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Ha um tempo em que é preciso abandonar as roupas usadas

Que ja tém a forma do nosso corpo...

E esquecer 0s nossos caminhos que nos levam sempre aos mesmos
lugares.

E o tempo da travessia.

E se ndo ousarmos fazé-la
Teremos ficado... para sempre...
A margem de nés mesmos.
(PESSOA, 2011).






RESUMO

Esta dissertacdo investigou e teve como objetivo central identificar as causas que
dificultam e até mesmo impedem a concretizacdo dos direitos fundamentais do
trabalhador, diante da auséncia de razoavel duracdo, da morosidade e da
inefetividade do processo judiciario do trabalho. O Estado Constitucional ao buscar a
construcdo de uma sociedade justa e solidaria deve também estar comprometido
com a justica social, proporcionando ao jurisdicionado o0 acesso pleno a justica, de
forma célere e efetiva, por se tratar de um direito humano fundamental, consagrado
no artigo 5°, inciso LXXVIIl, da Constituicdo Federal, tendo em vista a natureza
alimentar das demandas trabalhistas. No Brasil ha uma pratica reiterada do
descumprimento das obrigacdes laborais, o que acarreta a busca desses direitos
perante a Justica do Trabalho, causa principal do assoberbamento da jurisdicao
trabalhista, da morosidade e da inefetividade na prestacgéo jurisdicional, pois 0 n&o
cumprimento espontaneo desses direitos traz vantagens financeiras aos que 0s
descumprem. O processo judiciario do trabalho ndo é um fim em si mesmo, mas
ferramenta indispensavel ao restabelecimento célere e efetivo dos direitos jus
laborais. Portanto, em prol da efetividade dos direitos fundamentais do trabalhador, o
Processo do Trabalho deve acolher e aplicar as novas ferramentas existentes nos
demais ramos do Direito Processual, por meio de um processo em tempo adequado,
justo e aceitavel socialmente e que torne antiecondmica a reiterada pratica do
descumprimento das normas materiais laborais. Para se alcancar este objetivo, s&o
necesséarias medidas alusivas a uma corajosa reforma processual, que priorize a
coletivizacdo do processo laboral e iniba financeiramente o uso abusivo, perverso e
procrastinatorio da maquina judiciaria. A moderna gestdo do Poder Judiciario &
também componente indispensavel e deve se harmonizar a exigéncia constitucional

de eficiéncia e de servicos judiciarios adequados.

Palavras-chave: Direitos fundamentais do trabalhador. Acesso a justica. Duracao
razoavel do processo. Efetividade do processo do trabalho. Processo em tempo
adequado. Gestdo judiciaria. Coletivizacao do processo do trabalho.






ABSTRACT

This dissertation have investigated and had as a main goal identifying the causes
that difficult and even hinder the achievement of fundamental rights of the laborer, in
regard of the absence of reasonable lasting, the slowness and ineffectiveness of the
judicial process of labor. The Constitutional State, in search of building a fair and
caring society should also be committed to the social justice, allowing the jurisdiction
the full access to justice, in a swift and effective way, once it is a fundamental human
right enshrined in LXXVII clause of art. 5 of the Federal Constitution, in view of the
feeding nature of lawsuits. In Brazil, there is a repeated practice of noncompliance of
work duty, which entails the pursuit of these rights before the Labor Court, the
primary cause of the overwhelmed labor jurisdiction, the slowness and
ineffectiveness of the adjudication, once the spontaneous noncompliance of these
rights brings financial benefits for those who violate them. The judicial process of
work is not an end in itself but an indispensable tool for rapid and effective restoration
of labor rights. Therefore, in favor of the effectiveness of the worker fundamental
rights, the Labor Process must accept and apply the new tools available in other
branches of Procedural Law, through a process in a timely, fair and socially
acceptable term, which turns uneconomic, the repeated practice of the
noncompliance of labor materials standards. In order to achieve this goal, it is
required an allusive action to a courageous procedural reform, which prioritizes the
collectiveness of labor process and financially inhibits abusive, perverse and
procrastinating usage of judicial machinery labor. The modern judicial management is
also a needful component and it must match the constitutional requirement of

efficiency and the appropriate judicial services.

Key Words: Worker fundamental rights. Justice access. Reasonable duration of
proceedings. Labor process effectiveness. Process in a timely term. Judicial

management. Collectiveness of labor process.
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1 INTRODUCAO

O objetivo central desta dissertacdo € investigar as causas que impedem a
concretizacdo dos direitos fundamentais do trabalhador, motivadas pela auséncia de
razoavel duracao, de celeridade e de efetividade do processo judiciario do trabalho.

Abordar-se-ao, inicialmente, os valores da dignidade da pessoa humana, da
liberdade e da igualdade, que possuem raizes na filosofia classica, especialmente a
greco-romana e no pensamento cristdo, bem como a origem e a evolucdo dos
direitos fundamentais, sob as 6éticas do Estado Liberal cldssico e do Estado
Constitucional, também denominado de Estado Democrético de Direito. Analisar-se-
ao as diversas dimensoes dos direitos fundamentais, com especial destaque para os
direitos de segunda dimensdo (direitos econdmicos, sociais e culturais),
especialmente com a positivagédo e a busca de efetividade dos direitos sociais do
trabalhador, o que deu origem ao Constitucionalismo Social.

Quanto aos direitos sociais do trabalhador no Brasil, a historia revela uma
tradicdo de clara resisténcia ideoldgica a sua implementacdo, desde a mao de obra
escrava dos negros trazidos da Africa, passando pela fase do Brasil Império, que se
caracterizou por um aprofundamento da exclusdo social, o que sé veio a mudar a
partir da Constituicdo republicana de 1946, ao estabelecer que a ordem econdémica
organizar-se-ia conforme os principios da justica social, conciliando a liberdade de
iniciativa com a valorizacéo do trabalho humano.

Embora os trabalhadores brasileiros tenham desfrutado muito pouco dos
inegaveis beneficios do Estado de Bem Estar Social, que predominou entre 0s
paises europeus e nos Estados Unidos da América, no periodo pés Segunda Guerra
mundial até os primeiros anos da década de 1970, também no Brasil o Direito do
Trabalho sofreu as consequéncias da economia globalizada, e, principalmente, da
denominada crise do petréleo, em 1973/74. Agregaram-se a esses fatores 0os novos
modelos de gestdo empresarial, desaguando na terceirizagcdo e outros mecanismos
que procuram cada vez mais a desregulamentacdo como tabua de salvacdo para
reducdo de custos, em flagrante precarizagcdo do trabalho e descumprimento
sistémico dos direitos trabalhistas.

A crise € do Direito do Trabalho ou do novo capitalismo? Ela é fruto do
mundo do trabalho (principalmente da economia) ou gera consequéncias nefastas

ao mundo do trabalho? A doutrina abalizada sustenta que a crise € do capital, que
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dia apos dia se perde no emaranhado dos préprios nés que criou. Os atores do
mundo do trabalho (especialmente o trabalhador e o Direito do Trabalho) séo
vitimas, que apenas pagam uma conta daquilo que ndo consumiram. Os justos
beneficios sociais concedidos pelo Estado de Bem Estar Social foram substituidos
pelo desemprego, pela pobreza, miséria e exclusdo social. As relacdes de trabalho
sofreram profundas alteracbes com o advento do modelo toyotista de producéo
(empresa enxuta) e seus desdobramentos. Mas, talvez o maior prejuizo tenha sido a
perda da identidade coletiva do trabalhador e da forca politico-representativa dos
sindicatos. Sem duvida, o modelo ultraliberal revelou-se como um grande
passaporte para a indesejavel e reprovavel excluséo social.

Apesar de tudo isso, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou significativos
avancos dos direitos trabalhistas e permanece como coluna mestra, diante de sua
inegavel vocacgdo a concretiza¢do da justica social.

No Estado Constitucional, que tem como norte a promoc¢ao da dignidade dos
seres humanos e a concretizacao dos direitos fundamentais, os principios deixaram
de ter uma mera dimenséo ética e que, de forma abstrata, inspiravam uma ideia de
justica e sem nenhuma normatividade (fase jusnaturalista), ou fungao interpretativa
ou descritiva, auxiliando na interpretacdo das regras juridicas (fase positivista) e
passaram a ser detentores de hegemonia axioldgica e de carater normativo (fase
poOs-positivista). Assim, na sociedade contemporanea, tanto no ambito do direito
material quanto na esfera da prestacéo jurisdicional por meio do direito processual,
as normas juridicas devem ser aplicadas com uma compreensao critica das regras
positivadas a partir dos principios constitucionais. Portanto, impde-se a adoc¢do de
uma nova hermenéutica constitucional, destinada a concretizar o legado da
Constituicdo Federal de 1988, no que diz respeito aos direitos fundamentais sociais
dos trabalhadores.

O Direito Processual do Trabalho, como ferramenta destinada a boa
aplicacdo dos principios e das normas do direito material laboral, ndo pode
prescindir de sua evolucdo a abertura cientifica representada pela interdependéncia
e integracdo com outros ramos do direito processual, principalmente constitucional,
0 que ir4 possibilitar a necessaria e indispensavel instrumentalidade, essencial ao
cumprimento dessa missao.

A jurisdicdo trabalhista contemporanea deve guardar profunda identidade

com o moderno conceito de acesso a justica. Ndo se vive mais na época dos
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estados liberais burgueses, passivos diante das dificuldades préaticas dos menos
favorecidos, em que o acesso a justica limitava-se ao direito formal de o cidadao
propor ou contestar uma ac¢do. Com o reconhecimento dos direitos de segunda
dimenséo, especificamente dos direitos sociais, 0 acesso a justica alcancou o
patamar de direito humano fundamental. A sociedade passou a exigir do Estado
Democratico de Direito participacdo ativa no sentido de remover os obstaculos que
impediam o0 acesso pleno a prestacdo jurisdicional, inclusive com a criagcdo de
instrumentos e alternativas, entre elas a duracdo razoavel do processo e a sua
efetividade, com a garantia preventiva da ordem juridica ameacada de lesdo ou sua
reparacao eficaz e tempestiva.

Sem olvidar e abdicar de nenhuma das garantias do devido processo legal
classico, a sociedade contemporanea exige e requer um conceito mais avancado:
um devido processo justo e social, ou seja, uma necessidade real de prestacao
jurisdicional com dimensao de justica em um tempo adequado, efetiva e social. Isso
porque o0 aumento populacional e o desenvolvimento econdémico fizeram surgir
novas demandas, agora de natureza metaindividual e massiva. O processo,
tradicionalmente concebido para a resolugédo dos conflitos individuais, mudou de
paradigma para bem atender as necessidades dos novos tempos, pois diante do
desenvolvimento do novo modelo capitalista de produgdo surgiram outras
desigualdades e outros tipos de conflito. O direito instrumental do trabalho teve que
adotar novos principios e modernas técnicas, principalmente a tutela jurisdicional
metaindividual, por meio das acdes coletivas, destinadas a preservacdo ou
reparacao dos direitos trabalhistas de natureza difusa, coletiva ou individual
homogénea, mediante um micro sistema processual proprio.

Ao Ministério Publico do Trabalho e aos magistrados trabalhistas estéo
reservadas relevantes missdes na seara das agoes coletivas. O MPT, na condi¢cao
de guardido da ordem juridica laboral e fiel & sua vocacdo de advogado da
sociedade, quando nao for possivel a preservacao do referido ordenamento juridico
mediante a utilizacdo dos mecanismos extrajudiciais, devera levar a Justica do
Trabalho o pleito adequado e necessario. Aos magistrados do trabalho impde-se o
dever de serem sensiveis as novas conquistas cientificas do direito e as mutacdes
da sociedade, interpretando e aplicando as normas juridicas de acordo com as

necessidades contemporaneas.



30

Aponta-se a génese da duragdo razoavel do processo na Magna Carta das
Liberdades (Great Charter of Liberties), em 1215, do Rei inglés Jo&o, conhecido
como “Jodo sem Terra.” Posteriormente, em tempos mais recentes, diversos
tratados e convencbes internacionais também contemplam esse primado,
ressaltando-se o indissociavel bindmio celeridade-efetividade, sendo a primeira uma
ponte que conduz a segunda.

Antes mesmo da EC n°® 45/2004 consagrar de forma expressa a garantia da
celeridade e da duracéo razoavel do processo (CF, artigo 5°, inciso XLXXVIII), essa
conquista civilizatéria jaA se encontrava incorporada ao ordenamento juridico patrio
desde o ano de 1992, quando o Governo brasileiro depositou a Carta de Adeséo a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de
S&o José da Costa Rica, pois o artigo 8° |, daquele diploma contempla essa
garantia processual como direito humano fundamental.

A constitucionalizacdo do Processo do Trabalho, com a aplicacdo dos
principios constitucionais processuais inerentes a todos os ramos do direito adjetivo,
ao propiciar a celeridade e a efetividade da prestacéo jurisdicional destinada ao
restabelecimento dos direitos trabalhistas ndo cumpridos espontaneamente,
funciona como mecanismo de inclusédo social. Reflexdo sobre os dados estatisticos
da Justica do Trabalho conduzem ao entendimento da necessidade de se adotar,
com énfase especial, os principios da igualdade real e da efetividade social, e outros
meios processuais adequados, como ferramentas destinadas a implementacdo da
razoavel duracéo e efetividade no Processo do Trabalho.

O mau funcionamento da jurisdicdo laboral acarreta graves prejuizos sociais
e econdmicos ao pais. Portanto, compete ao Direito Processual do Trabalho e aos
seus operadores, principalmente aos membros do Poder Judiciario, tornar
desvantajosa e antieconbmica a pratica do massivo e reiterado descumprimento do
Direito do Trabalho no Brasil.

A metodologia a ser utilizada nesta dissertacdo consistira em pesquisa
bibliografica e documental, destinada a investigacdo das razfes que continuam
impedindo a existéncia de celeridade e da razoavel duracéo do processo trabalhista,
frustrando, assim, a efetividade dos direitos fundamentais dos trabalhadores.
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2 EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS DO TRA BALHADOR:
DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO CONSTITUCIONAL

2.1 Direitos fundamentais: origem, conceito, evolug ao e dimensodes

2.1.1 Origem, terminologia e conceito

2.1.1.1 Origem

Discorrer sobre a origem, natureza e evolucdo dos direitos fundamentais é
tarefa por demais controvertida e complexa. Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, este
tema justificaria a realizacdo de um curso completo, com a redacédo de diversas
monografias e teses, pois a histéria dos direitos fundamentais é também uma
histéria de limitagdo do poder e desagua no surgimento do Estado Constitucional,
cuja esséncia reside no reconhecimento e na protecao da dignidade e dos direitos
fundamentais dos seres humanos. (SARLET, 2010, p. 36).

Da andlise da literatura especializada constata-se que ndo ha investigacédo
histérica segura para se afirmar com relativa seguranca a época do reconhecimento
dos direitos fundamentais enquanto tais. Mas, segundo Mauro Vasni Paroski, a
doutrina majoritaria parte de algum estatuto juridico gerado na Idade Média,
tracando sua evolucao até a época atual. (PAROSKI, 2008, p. 107).

Jorge Miranda leciona que o antecedente basico dos direitos humanos
comumente € apontado como originario da doutrina do cristianismo, com énfase
especial para a escolastica® e a filosofia de Santo Tomas de Aquino. Isso porque, a
concepcao da criacdo humana a imagem e semelhanca de Deus outorga aos
homens e as mulheres “um alto valor intrinseco e uma liberdade inerente a sua
natureza”, animando “a idéia de que eles dispéem de direitos que devem ser
respeitados por todos e pela sociedade politica.” Fundado na concepcédo do homem
como criatura feita a imagem e semelhanca de Deus e dotado de especiais

qualidades, Santo Toméas defendia um direito natural, afirmando que esse “direito

! Denomina-se “escolastica” o periodo do pensamento cristdo entre o comeco do Século 1X até o fim
do Século XVI. Isso porque era a filosofia ensinada pelos mestres nas escolas da época, chamados
de “escolasticos”. A escolastica surgiu, historicamente, do desenvolvimento de uma das disciplinas
ensinadas a época nas escolas medievais, ou seja, a dialética.
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subordinava o direito positivo e a discrepancia entre um e outro autorizaria o direito
de resisténcia do sudito.” (MIRANDA, 1993, p. 17).

Ao tratar da origem historica dos direitos fundamentais, José Adércio Leite
Sampaio afirma que o sistema desses direitos é sustentado por trés grandes
matrizes (liberdade religiosa, garantias processuais e o direito de propriedade), que
posteriormente criaram raizes e tiveram desdobramento nos modelos de direitos
humanos da Inglaterra, dos Estados Unidos e da Franca. Ndo obstante, aponta
COMo pioneiros, entre 0s principais eventos da histéria dos direitos humanos, a Carta
de Ciro, da Pérsia, no ano 570 a.C., no qual foram reconhecidos direitos de
propriedade e de liberdades, seguranca e alguns direitos econdmicos e sociais, e a
publicacdo da Lei das Doze Tabuas?, no ano 450 a.C. (SAMPAIO, 2010, p. 134;
421).

A matriz da liberdade religiosa teve destaque inicial em 1119, por meio da
Carta do Convénio entre os Mouros de Tudela e o Rei Afonso | de Aragon, que
assegurou a liberdade de locomocdo dos Mouros e o0 respeito a sua liberdade
religiosa. A Magna Carta, de 1215, do Rei Jodo Sem Terra, garantiu a liberdade da
Igreja na Inglaterra, conservando seus direitos, inclusive o de realizar as elei¢cdes
eclesiasticas®. A Reforma Protestante, que teve inicio em 31 de outubro de 1517,
guando Martinho Lutero pregou suas 95 teses na porta da Igreja do Castelo de
Wittenberg (Alemanha), rompeu a unidade eclesiastica até entdo existente na Idade
Média, o que gerou guerras religiosas e civis que duraram mais de quarenta anos e,
apenas em 1598, foi assinado pelo Rei Henrique IV o Edito de Nantes (na Franca),
tolerando oficialmente o culto protestante. Também digna de registro a proclamacéo

% Denomina-se “Lei das Doze Tabuas” o conjunto de normas e principios juridicos que vigoraram em
Roma e no seu Império durante cerca de doze séculos, ou seja, desde a suposta fundacéo da cidade
(753 a.C.), até a morte do Imperador Justiniano (565 d.C.). As XIl Tabuas, chamadas séculos depois,
na época de Augusto (século I), fonte de todo o direito (fons oninis publici privatique juris), nada mais
foram que uma codificacdo de regras provavelmente costumeiras, primitivas, e, as vezes, até cruéis.
Aplicavam-se exclusivamente aos cidaddos romanos. O marco mais importante e caracteristico desse
periodo € a codificacéo do direito vigente nas XIl Tabuas, codificacéo feita em 451 e 450 a.C. por um
decenvirato, especialmente nomeado para esse fim. Disponivel em:
http://forum.jus.uol.com.br/5884/lei-da-doze-tabuas-direito-romano/. Acesso em: 16 ago. 2011.

% Ingo Wolfgang Sarlet sustenta que a Magna Charta Libertum, também firmada por bispos e bardes
ingleses, ndo obstante tenha servido apenas para garantir a esses nobres alguns privilégios feudais,
0 que em principio alijou a populagdo de usufruir das benesses consagradas no referido pacto, viria a
servir de ponto de referéncia para alguns direitos e liberdade civis classicos, entre eles o habeas
corpus, o devido processo legal e a garantia da propriedade. Aduz, ainda, que, além da Magna
Carta, destacam-se nos séculos Xll e Xlll as cartas de franquia e os forais outorgados pelos reis
portugueses e espanhois, o documento firmado por Afonso IX, em 1188, a Bula de Ouro da Hungria
(1222), o Privilegio General outorgado por Pedro Ill em 1283 (cortes de Zaragoza) e os Privilégios da
Unido Aragonesa, em 1286. (SARLET, 2010, p. 41).
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da liberdade religiosa como direito, constante no Codigo de Rhode Island (1647), na
Carta para a colénia de Rhode Island (1663) e no primeiro projeto inglés do
Agreement of the People, em 1647. (SAMPAIO, 2010, p. 134-135).

A matriz das garantias processuais, segundo Sampaio (2010, p. 136-137)
teve génese na necessidade da humanizacdo do Direito Penal e respectivo direito
processual, com o objetivo de se evitarem as penas desproporcionais e 0s
tratamentos degradantes e cruéis para obtencdo de confissdo. S8o marcos dessa
matriz a Biblia Sagrada, no livro do Deuterondmio, que pregava a adoc¢ao de juizes
imparciais, pessoalidade e proporcionalidade das penas; o VI Concilio de Toledo
(638), que garantia um acusador legal, & exce¢do dos crimes de lesa-majestade; a
Carta do Convénio entre o Rei Afonso | de Aragon e os Mouros de Tudela (1119),
com garantia de julgamento pelos pares cristdos ou mouros; os Decretos da Curia
de Leon (1188), que previam puni¢cao contra a denunciagéo caluniosa e a violagéo
da casa; a Magna Carta (1215), que estabelecia proporcionalidade de castigos,
julgamento pelos pares bardes e condes e o0 devido processo, por um juizo legal de
iguais ou pela lei do pais; o Codigo de Magnus Erikson (Suécia-1350), que
estabelecia a garantia dos bens, salvo privacdo pelo devido processo legal; e a
Constituicdo Neminem Captivabimus (1432) do Rei Wladislav Jagiello da Pol6nia,
garantindo aos nobres, como instancia natural, o julgamento pelos juizes da
respectiva provincia®.

A terceira matriz, a do direito de propriedade, foi uma constante na Idade
Média, sendo lugar comum entre todos os sistemas juridicos da época as diversas
formas de protecéo a propriedade, a exce¢do do poder governamental, senhorial ou
comunitario de expropriacdo, quando houvesse interesse publico. Destacam-se
nessa vertente os Decretos da Curia de Leon (de 1188, que manteve a tradicao da
supremacia do ter sobre o ser, ao determinar que, na impossibilidade de pagamento
da divida, o corpo do devedor seria entregue ao credor) e o denominado Pacto de 1°
de agosto de 1291, firmado entre o Vale de Uris, de Schwytz e de Unterwald, que
originou a Confederagcdo Suica, com especial destaque a garantia da propriedade
contra as invasdes, danos e roubos por terceiros. Tamanha foi a importancia dessa

matriz que teve influéncia na passagem da Idade Média para a ldade Moderna,

* A expressdo latina neminem captivabimus nisi jure victim, que inspirou o titulo da referida
Constituicdo polonesa, pode ser traduzida livremente como: nédo se deve prender ninguém sem um
veredito da Corte. Da mesma forma, ndo se poderia confiscar qualquer propriedade, decorrente de
divida civil, sem decisdo da Corte.
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inclusive com forte reflexo no processo revolucionario que acarretou a
independéncia dos Estados Unidos da América, pois esse processo teve acentuada
ingeréncia dos grandes proprietarios e comerciantes, em defesa de seus interesses
patrimoniais. (SAMPAIO, 2010, p. 138).

Louvando-se na doutrina de Klaus Stern®, Sarlet (2010, p. 37) aponta as trés
fases histéricas percorridas pelos direitos fundamentais: i) a fase pré-histérica, que
se estende até o século XVI; ii) a fase intermediaria, que compreende o ciclo da
doutrina jusnaturalista e da afirmacdo dos direitos naturais do homem; e, iii) a fase
de constitucionalizacdo, que teve inicio em 1776, com as declaracdes de direitos dos
novos Estados da Ameérica do Norte.

Apesar de reconhecer que os primeiros direitos fundamentais ndo surgiram
na antiguidade, Sarlet (2010) confirma a constatacdo de que foi do mundo antigo,
por intermédio da religido e da filosofia, que se extrairam algumas ideias chave que
posteriormente vieram a influenciar diretamente o pensamento jusnaturalista de que
o homem, pelo simples fato de existir, € titular de direitos naturais inalienaveis.
Afirma Ingo Sarlet (2010) que os valores da dignidade da pessoa humana, da
liberdade e da igualdade possuem raizes na filosofia classica, especialmente a
greco-romana, e no pensamento cristdo. Do Antigo Testamento herdou-se a ideia de
que o ser humano é o ponto culminante da criacdo divina. Da doutrina estoica e
greco-romana, com especial destaque para Santo Tomas de Aquino, as teses da
unidade da humanidade e da igualdade de todos os homens em dignidade perante
Deus (para os cristdos). Relevante, ainda, o pensamento de Santo Tomas de Aquino
ao afirmar a existéncia de duas ordens distintas, formadas pelo direito natural e pelo
direito positivo, e, sua assertiva de que, se 0s governantes desobedecessem ao
direito natural, a populacdo poderia exercer, em casos extremos, o direito de
resisténcia. (SARLET, 2010, p. 37-39).

Na fase intermediéria (ciclo da doutrina jusnaturalista e da afirmagédo dos
direitos naturais do homem), a partir do século XVII, segundo Ingo Sarlet, foram
essenciais as obras do holandés Hugo Grocio (1583-1645), do aleméo Samuel
Pufendorf (1632-1694) e dos ingleses John Milton (1608-1674), Thomas Hobbes
(1588-1679) e John Locke (1632-1704), o qual teve influéncia decisiva sobre os

autores iluministas do seéculo XVIII, especialmente os franceses, alemédes e

® STERN, Klaus. Das Bedeutung der Unantasbarkeitsgarantie , vol. Ill/1, Minchen: C.H. Beck,
1988, p. 56.
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americanos. Locke, baseando-se no contrato social, foi o primeiro pensador a
reconhecer aos direitos naturais e inalienaveis do homem (vida, liberdade,
propriedade e resisténcia) uma eficacia oponivel, inclusive aos detentores do poder.°
Destaca ainda Ingo Sarlet (2010) que foi por meio das obras de Rousseau (1712-
1778), na Franca, Thomas Paine (1737-1809), na América, e Kant (1724-1778), na
Alemanha (Prussia), que, no ambito do iluminismo com inspiracdo jusnaturalista,
desenvolveu-se a doutrina do contratualismo, bem como a “da teoria dos direitos
naturais do individuo, tendo sido Paine quem na sua obra popularizou a expressao
“direitos do homem” no lugar do termo “direitos naturais.” (SARLET, 2010, p. 39-40).

Héa também controvérsia doutrinaria quanto ao inicio da denominada fase de
constitucionalizac&o. A paternidade dos direitos fundamentais, segundo o magistério
de Ingo Wolfgang Sarlet, é “disputada entre a Declaracdo de Direitos do povo da
Virginia, de 1776, e a Declaracdo Francesa, de 1789.” Mas, “é a primeira que marca
a transicdo dos direitos de liberdades legais ingleses para os direitos fundamentais
constitucionais”, visto que as posteriores declaragbes americanas apenas
incorporaram “os direitos e liberdades ja reconhecidos pelas suas antecessoras
inglesas do século XVII.”

De relevante importancia também foi a Declaracao dos Direitos do Homem e
do Cidadéo, de 1789, originaria da revolucéo francesa que sepultou o antigo regime
e levou os burgueses ao poder na Franca. Destaca o citado autor que a
preocupacao com o social e o principio da igualdade sedimentou-se na Constituicao
francesa de 1791 e, principalmente, na Constituicdo jacobina de 1793, com forte
inspiragdo de Rousseau, quando foram reconhecidos os direitos ao trabalho,
instrucdo e assisténcia aos desamparados. (SARLET, 2010, p. 43-44).

Segundo Michel Troper (1989, p. 207), a Carta Constitucional francesa de
17917 teve como preambulo a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo,

®«202. Onde a lei termina, comeca a tirania, se a lei for transgredida para prejuizo de outrem; e quem
tiver autoridade e exceder o poder que a lei lhe confere, e fizer uso da forca que tem sob seu
comando para impor ao sudito aquilo que a lei ndo permite, deixa assim de ser magistrado e, agindo
sem autoridade, pode ser combatido, como qualquer outro homem que viole pela for¢a o direito de
outrem [...].” (LOCKE, John. Dois Tratados sobre o Governo. In: Os grandes filésofos do Direito.
MORRIS, Clarence (Org.). S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 152).

" Também conhecida como a Republica Girondina. Segundo Marcel Dorigny, a doutrina Girondina
defendia no plano politico um sistema complexo de representacao por mandatos imperativos, ideal de
uma sociedade de pequenos produtores, regida pelas leis de um liberalismo econdmico
contrabalancado por uma tributacéo progressiva. Os girondinos, oriundos da alta burguesia provincial,
eram formados em geral por homens da lei ou literatos, adeptos do liberalismo econémico e do direito
de propriedade. (DORIGNY, 1989. p. 222-223).
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gue recordara a teoria do direito natural, ou seja, ... ndo funda nem concede direitos
novos, mas reconhece e os declara...”

Albert Soboul narra que a Assembleia Constituinte ndo se preocupou em
atender aos principios gerais e a uma suposta democratizacdo, mas apenas em
servir aos interesses de sua classe, a burguesia. Os direitos civis ndo foram
acordados sem hesitacéo por parte de todos os franceses, a escravatura abolida na
Franca, foi mantida nas col6nias, todos os homens de cor foram privados dos
direitos de cidadania, a greve e a interdicdo a associacdo dos trabalhadores foram
pontos marcantes das contradicdes estampadas na Constituicdo de 1791.
(SOBOUL, 1981, p. 155).

O clero se tornou uma instituicdo estatal assim como toda sua riqueza e
bens. Os parocos e bispos que eram eleitos possuiam salarios anuais. Os bens do
clero foram vendidos posteriormente, em face de uma reforma tributaria. (SOBOUL,
1981, p. 172).

Os direitos politicos foram reservados a uma minoria, e concedido o sufragio
apenas aqueles que possuissem propriedades, e foram divididos em: a) cidadaos
passivos, excluidos do direito de voto; b) cidadaos ativos, que tinham direito de voto,
possuidores de propriedades e c) eleitores, os quais designavam os deputados,
juizes e os membros das administragcbes departamentais. Nascia assim a
aristocracia dos ricos. (SOBOUL, 1981, p. 156).

A Carta Magna de 1791 da Franca, portanto, associou a igualdade a
liberdade, de um lado a aristocracia monarquica rebaixada, sem seus privilégios e
do outro a massa popular sem esperanga.

Quanto a teoria da separacdo dos Poderes, proclamada por Montesquieu,
nao foi questionada. O Poder Executivo ficou submetido ao rei, restringindo seus
poderes ao maximo possivel, sem desarma-lo. O Rei Luis XVI passou entédo a ser
subordinado a lei. O soberano nomeava e exonerava seus ministros e tinha o poder
de veto suspensivo. (SOBOUL, 1981, p. 159).

O Poder Legislativo pertencia a uma assembleia Unica, denominada de
Assembleia Nacional Legislativa, formada de 754 deputados e eleita por dois anos,
mediante sufrgio censitario dos dois primeiros graus de representacdo. (SOBOUL,
1981, p. 161).

O Poder Judiciario foi reformado, excluiram-se as inumeras jurisdi¢cdes

especializadas e em seu lugar foi criada uma nova organizacdo judiciaria mais



37

estrita. A venalidade desapareceu, com 0s juizes sendo eleitos entre os graduados
em Direito e exercendo seus poderes em nome da nacao. (SOBOUL, 1981, p. 170).

No que diz respeito aos direitos de propriedade e sociais, a primeira foi
considerada como direito imprescritivel e natural do homem. A propriedade foi
respeitada pela Assembleia Constituinte, que manteve seus proprietarios com totais
liberdades sobre as mesmas. (SOBOUL, 1981, p. 163-164). Na primavera de 1791
movimentos operarios que alarmavam a burguesia chamaram atencdo, e nesse
clima de reivindicacdes foi votada a Lei Le Chapelier, que proibia aos operarios e
patrbes nomear presidentes, secretarios ou sindicos da respectiva profissdo ou
atividade econdmica, proibicdo essa que se estendia a pratica associativa e as
greves.

Tais estipulagcbes tambéem foram estendidas aos campos. Qualquer acao
acordada com vista aos precos e aos salarios estava proibida aos proprietarios e
rendeiros, bem como aos domésticos e trabalhadores agricolas. Tais medidas
persistiram até 1864 para o direito de greve e até 1884 para o direito sindical.
(SOBOUL, 1981, p. 166).

Considerada a fase mais critica da revolucao, liderada pelos Jacobinos®, a
criagdo da Convencgao Nacional, que culminou com a Constituigao francesa de 1793,
marcou a assunc¢ao das classes populares e da pequena burguesia ao poder. Assim
como a Constituicdo de 1791, possuia uma Declaracdo de Direitos que a precedia, a
qual dava énfase aos direitos ao trabalho, a assisténcia publica e a instrucdo dos
cidadaos. (SOBOUL, 1981, p. 273).

O mais importante ponto foi a eleicdo da Assembleia Legislativa pelo
sufragio universal. “Uma assembléia eleita por um ano apenas em escrutinio
uninominal direto formava o Legislativo.” (SOBOUL, 1981, p. 274).

Segundo Jean Tulard (1990, p. 194), o Poder Executivo era constituido de
24 membros escolhidos pela assembleia, em uma lista preparada pelas assembleias

primarias a razdo de um candidato por departamento. Havendo oposicdo na

® No magistério de Claude Mazauric os jacobinos representavam a plebe urbana, entdo composta de
artesdos, camponeses e 0s chamados sans-cullottes (assalariados e desempregados), e a baixa e
média burguesia. Inicialmente constituido por deputados e patriotas .”... se expressou sob a dupla
forma de uma dominacdo politica e do exercicio de um verdadeiro magistério ideoldgico e moral
estendido a toda a sociedade civil.” Pregavam o antifeudalismo e a democracia politica, principios
que contribuiram para o aumento de sociedades filiadas e adeptos, intensificando sua influéncia.
Ocupavam sempre o lado esquerdo, mais alto da Assembleia, o que |lhes rendeu o nome de
Montagnards (montanheses). (MAZAURIC, 1989, p. 219-222).
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Assembleia quanto as leis, essas eram submetidas a um referendum do povo.
Durante a transicdo do poder Jacobino, abracado pela Convencao, foram criados os
Comités de Salvacao Publica e de Seguranca Geral. O primeiro conservava em suas
atribuicbes a guerra e a diplomacia, funcionando como um Poder Executivo, 0
segundo Comité se encarregava de zelar pela seguranca do Estado. Fora criado
também o Tribunal Revolucionario que tratava de condenar aqueles que se
opusessem a revolucao. Esses trés orgaos eram hierarquizados, cada qual com sua
atribuicdo. (TULARD, 1990, p. 196).

Ao assumir o Comité de Salvacdo Publica, Robespierre instalou o chamado
Terror Jacobino, perseguindo incessantemente os Girondinos e aqueles que eram
contra a Revolucao. Foi a época em que a guilhotina mais foi usada, e dela foi vitima
a Rainha Maria Antonieta. Posteriormente os Jacobinos pagariam um preco caro a
radicalizac&o, pois frente ao poder ditatorial os Girondinos articularam um golpe,
denominado de Termidor 9, derrubando os Jacobinos e também perseguindo-os.
(TULARD, 1990, p. 365-366).

Louvando-se nos ensinamentos de Jorge Miranda® e José Adércio Leite
Sampaio’®, Hermano Queiroz Junior destaca a relevancia da Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadéo (Franca-1789) e das declaragbes das colonias
norte-americanas como pilares do constitucionalismo moderno e contemporaneo.
Isso porque fincaram “um marco definitivo na positivacdo dos direitos fundamentais
nos textos constitucionais que lhe sucederam”, contribuindo de “forma decisiva com
a afirmacéo do Estado de Direito, na sua concepcéao liberal-burguesa.” (QUEIROZ
JUNIOR, 2006, p. 44-45).

2.1.1.2 Terminologia e conceito

N&o ha consenso — por enquanto — nem na doutrina, nem no direito positivo
(constitucional ou internacional) acerca da terminologia e do conceito dos direitos
fundamentais. Diversos sdo os termos adotados, e, segundo Sarlet (2010), além de
direitos fundamentais, alguns outros principais sao: direitos humanos, direitos do

homem, direitos subjetivos publicos, liberdades publicas, direitos individuais,

° MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 3. ed. Tomo |V, Direitos Fundamentais.
Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 22.

19 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos Fundamentais . Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 208-
210.
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liberdades fundamentais e direitos humanos fundamentais. Inclusive na Constituicao
brasileira de 1988, caracterizada, no particular, por diversidade semantica, visto que
no artigo 4°, Il, fala-se em prevaléncia dos “direitos humanos” como principio das
relacfes internacionais; “direitos e garantias fundamentais” na epigrafe do Titulo Il e
8 1° do artigo 5°; “direitos e liberdade constitucionais” (artigo 5°, LXXI); “direitos e
garantias individuais” (artigo 60, 8§ 4°, IV) e “direitos da pessoa humana” (artigo 34,
VII, b). (SARLET, 2010, p. 27; SAMPAIO, 2010, p. 19).

Sarlet sustenta que, em relacdo ao termo “direitos fundamentais”, o
legislador constituinte brasileiro buscou inspiracao na Lei Fundamental da Alemanha
e na Constituicdo portuguesa de 1976, rompendo uma tradicdo em nosso direito
constitucional positivo. Aduz, ainda, que a moderna doutrina constitucional, com
algumas excecdes, vem repudiando a utilizacdo de termos como liberdades publicas
ou fundamentais, direitos individuais, direitos publicos subjetivos, direitos naturais,
direitos civis e outros, pois sdo anacrénicos e estariam “divorciados do estagio atual
da evolucdo dos direitos fundamentais no ambito de um Estado (democrético e
social) de Direito.” (SARLET, 2010, p. 28).

Sampaio (2010) afirma que existe confusdo terminoldgica' e hiperonimia
para os termos utilizados, mas revela-se simpatico a ideia de consenso com que
vem acenando alguns tedricos. Os contratualistas, entre eles Grécio, Pufendorf,
Hobbes e Locke, bem como os deontolégicos'?, como Kant, utilizavam as
expressdes direitos naturais, direitos inatos ou direitos originarios tanto para

destacar sua precedéncia ao pacto social, quanto para revelar sua originalidade

1 Segundo SAMPAIO (2010, p. 9-17), ha confusao terminoldgica na Franga, nos Estados Unidos, no
direito constitucional comparado, no direito internacional e também no Brasil. Na Europa a expressao
‘direitos fundamentais’ € adotada na Alemanha, Espanha, Portugal, Ménaco, Irlanda, Holanda,
Suécia, Finlandia, Estonia, Republica Checa, Moldavia, Hungria, Macedbnia, Roménia, na Carta de
Direitos Fundamentais da Unido Europeia e na jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos do
Homem. Na Africa h4 também o emprego mais generalizado do termo ‘direitos fundamentais’. Na
Asia, a expresséo ‘direitos fundamentais’ é utilizada em Bangladesh, China, Coreia do Norte, india,
Laos, llhas Maldivas e Nepal; no Taiwan, emprega-se o termo ‘direitos do povo’ e, no Japéo, ‘direitos
humanos fundamentais’. Os textos constitucionais americanos majoritariamente adotam a expressao
‘direitos fundamentais’ (Antigua, Barbuda, Bahamas, Barbados, Belize, Bolivia, Coldmbia, Dominica,
El Salvador, Granada, Guiana, Haiti, Jamaica, Peru, Sdo Cristovao, Névis, Sao Vicente, Gerandinas,
Suriname, Trinidad e Tobago), encontrando-se também outras expressdes, como ‘direitos politicos’
(Canada), ‘direitos constitucionais’ (Chile), direitos e garantias individuais, direitos e garantias sociais.
2 Denominam-se contratualistas os pensadores que afirmavam que a origem do Estado e/ou da
sociedade se encontrava em um contrato, ou seja, as relacgdes juridico-sociais deviam ser estipuladas
previamente em um contrato social, no qual eram estabelecidos os direitos e deveres das partes
(Estado e cidadaos) envolvidas nessa relacdo. Os pensadores deontolégicos sdo denominados dessa
forma por adotarem a deontologia, ou seja, o ramo da ética que estuda os fundamentos do dever,
assim entendido o conjunto de principios e regras de conduta e das normas morais. A deontologia de
Kant tinha dois pilares basicos: a razao pratica e a liberdade.
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humana. Aduz Sampaio que os positivistas dos anos oitocentos, ao recusarem as
ideias jusnaturalistas, preferiram, na Franca, a utilizacdo da expressao liberdades
publicas, ainda que falassem de direitos individuais ou de liberdades individuais. Na
Alemanha, o termo direitos fundamentais (Grundrechte) significava “posi¢cdes ou
situacdes juridicas basicas dos individuos perante o Estado ou como autolimitacdo
do poder soberano estatal em beneficio de determinadas esferas de interesse
privado.” (SAMPAIO, 2010, p. 7-8).

Os termos mais utilizados pela doutrina hodierna (direitos do homem,
direitos humanos e direitos fundamentais) tém sido adotados como expressdes
sinbnimas. Mas, segundo Ingo Wolfgang Sarlet, faz-se necesséria uma distingdo
entre eles, mesmo com objetivo predominantemente didatico, pois ndo sdo iguais na

esséncia. Portanto, o termo:

[...] ‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressdo ‘direitos humanos’
guardaria relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-se
aquelas posicdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os
povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco -carater
supranacional (internacional).

[.]

“[...] ‘direitos do homem’ de conotagcdo marcadamente jusnaturalista,
prende-se ao fato de que se torna necessaria a demarcagao precisa entre a
fase que, nada obstante sua relevancia para a concepc¢do contemporanea
dos direitos fundamentais e humanos, precedeu o reconhecimento destes
pelo direito positivo interno e internacional e que, por isso, também pode ser
denominada de uma ‘pré-histéria’ dos direitos fundamentais.

“l...]

Neste contexto, de acordo com o ensinamento do conceituado jurista
hispanico Pérez Lufio, o critério mais adequado para determinar a
diferenciacdo entre ambas as categorias € 0 da concepcao positiva, uma
vez que o termo ‘direitos humanos’ se revelou conceito de contornos mais
amplos e imprecisos que a nocao de direitos fundamentais, de tal sorte que
estes possuem sentido mais preciso e restrito, na medida em que
constituem o conjunto de direitos e liberdades institucionalmente
reconhecidos e garantidos pelo direito positivo de determinado Estado,
tratando-se, portanto, de direitos delimitados espacial e temporalmente, cuja
denominacao se deve ao seu carater basico e fundamentador do sistema
juridico do Estado de Direito. Assim, ao menos sob certo aspecto, parece
correto afirmar, na esteira de Pedro C. Villalon, que os direitos fundamentais
nascem e acabam com as ConstituicGes, resultando, de tal sorte, da
confluéncia entre os direitos naturais do homem, tais como reconhecidos e
elaborados pela doutrina jusnaturalista dos séculos XVII e XVIIl, e da
propria ideia de Constituigdo. (SARLET, 2010, p. 29-31).
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Assim, conforme magistério de Otfried Hoffe'®, os direitos humanos, antes
de serem reconhecidos e positivados nas Constituicdes, integravam uma espécie de
moral juridica universal. Da mesma forma, Jurgen Habermas'* e Marcelo Campos
Galuppo®®, acreditam que os direitos fundamentais (positivados constitucionalmente)
nao podem ser entendidos como direitos morais, da mesma maneira que a
autonomia politica ndo se confunde com a autonomia moral. (SARLET, 2010, p. 31-
32).

Embora de conteudos distintos, ndo ha como negar a intima conexao entre
direitos humanos e direitos fundamentais. Destaca Sarlet (2010, p. 32) que a maioria
das Constituicdes pos Segunda Guerra Mundial inspiraram-se na Declaracdo
Universal de 1948 e outros documentos internacionais e regionais que a sucederam,
0 que esta levando a um “processo de aproximacao e harmonizacao, rumo ao que ja
esta sendo denominado (e ndo exclusivamente — embora principalmente —, no
campo dos direitos humanos e fundamentais) de um direito constitucional
internacional.”

Leciona ainda Sampaio (2010) que a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem (1948), retomando as bases originais, abriu para a Dogmatica
Constitucional, principalmente a partir da Alemanha, “um jogo de definicdo que
restringe ‘direitos humanos’ ora ao plano filoséfico, ora a sua dimenséo
internacional, expressando os direitos de uma comunidade estatal concreta, mais

especificamente como ‘direitos fundamentais.” Prossegue afirmando:

[...] ‘direitos humanos’ seriam os direitos validos para todos os povos ou
para o ser humano, independente do contexto social que se achasse
imerso, direitos, portanto, que ndo conhecem fronteiras nacionais, nem
comunidades éticas especificas, porque seriam afirmados — declarados ou
constituidos a depender da visdo dos autores — em diversas cartas e
documentos internacionais como preceitos de jus cogens a todas as nacdes
obrigar, tendo por comeco exatamente a Declaracdo Universal de 1948
(dimenséo internacionalista dos direitos humanos).

[...]

Ja os ‘direitos fundamentais’ sdo aqueles juridicamente validos em um
determinado ordenamento juridico ou que se proclamam inviolaveis no
ambito interno ou constitucional (dimensé&o nacional dos direitos humanos)

[..]
(SAMPAIO, 2010, p. 8-9).

¥ HOFFE, Ottfied. Derecho Intercultural . Trad. Rafael Sevilla. Barcelona: Gedisa, 2000, p. 166-169.

1 HABERMAS, Jurgen. Faktizitdd und Geltung. Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und des

demokratischen Recchtsstaates . Frankfurt Am Main: Suhrkamp, 1998, p.138.

> GALUPPO, Marcelo Campos. O que sdo os direitos fundamentais? In: SAMPAIO, José Adércio
(Org.). Jurisdicéo Constitucional e Direitos Fundamentais . Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 233.
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Sem qualquer quebra de reveréncia aos respeitdveis posicionamentos
contrarios, esta pesquisa filia-se a corrente doutrinaria que adota a expressao
direitos fundamentais, por considera-la mais especifica e consentanea com a
positivacdo desses direitos nas Cartas constitucionais, “na condicdo de fundamentos
de uma ordem juridica” interna. (SANTOS JUNIOR, 2010, p. 24).

2.1.2 Evolucéo e Dimensdes

2.1.2.1 A evolucdo dos direitos fundamentais

Segundo Paulo Bonavides (2011, p. 563), José Adércio Leite Sampaio
(2010, p. 241) e Rubens Fernando Clemer dos Santos Junior (2010, p. 26), o tcheco-
francés Karel Vasak apresentou na aula inaugural de 1979 dos Cursos do Instituto
Internacional de Direitos do Homem em Estrasburgo (Franca), uma classificacao dos
direitos fundamentais, dividida em trés fases, tendo em vista o0s relevantes
momentos historicos e as inspiracdes axiologicas que a inspiraram. Segundo Vasak,
a primeira fase surgiu com as revolugbes burguesas dos Séculos XVII e XVIII e
valorizava a liberdade; a segunda, em consequéncia dos movimentos sociais e da
Revolucdo Russa de 1917, enfatizou a igualdade; e a terceira fase busca a reflexéao
acerca das atrocidades passadas pela humanidade na 22 guerra mundial e da onda
de descolonizacéo e, portanto, € marcada pelos valores da fraternidade.

As diversas fases dos direitos fundamentais foram marcadas por uma
mutacao historica e por diversas transformagfes no seu conteudo, na titularidade,
eficacia e efetivacdo. A essa evolucdo dos direitos fundamentais, composta de
fases, a doutrina especializada tem denominado de geracdes ou dimensdes. Ha
forte resisténcia na doutrina hodierna — nacional e estrangeira — contra a utilizacéo
do termo geracdo para significar as fases histéricas dos direitos fundamentais. Ingo
Wolfgang Sarlet'® entende que a expressdo geracdo revela imprecisdo

terminoldgica, pois 0 reconhecimento progressivo dos novos direitos fundamentais

'® sarlet, 2010, p. 45, relembra o entendimento de Perez Lufio, “para quem o aparecimento de
sucessivas dimensfes de direitos fundamentais foi determinado justamente pela mutacao histérica
desses direitos.” Aduz, ainda, que na doutrina patria foi Paulo Bonavides o primeiro a fazer alusdo a
essa imprecisdo terminoldgica. Entretanto, até mesmo a expressdo ‘dimensdo’ ja encontra critica
(Arion Saydo Romita, in Direitos Fundamentais nas Relacdes de Trabalho, sustenta que esse termo
“se refere a um significado e funcao distinta do mesmo direito, e ndo de um grupo de direitos, razao
pela qual prefere falar em ‘naipes’ ou ‘familias’ de direitos fundamentais”).
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tem o carater de um processo cumulativo, expansivo, de fortalecimento e
complementariedade, e ndo de alternancia ou substituicdo, ao longo do tempo, de
uns direitos por outros. (SARLET, 2010, p. 45).

Paulo Bonavides classifica os direitos fundamentais por geracoes.
Entretanto, o proprio Bonavides (2010, p. 571-572) ressalta, no que € acompanhado
pela maioria dos doutrinadores, que o vocabulo geracdo pode e deve ser
substituido, com vantagem logica e qualitativa, pelo termo dimensdo, pois a
expressao geracao poderia sugerir:

[...] sucesséo cronolégica e, portanto, suposta caducidade dos direitos das
geracdes antecedentes, o que ndo € verdade. Ao contrario, os direitos da
primeira geracao, direitos individuais, os da segunda, direitos sociais, e 0s
da terceira, direitos ao desenvolvimento, ao meio ambiente a paz, a
fraternidade, permanecem eficazes, séo infra-estruturais, formam a piramide
cujo apice é o direito a democracia; coroamento daquela globalizacéo
politica para a qual, como no provérbio chinés da grande muralha, a

humanidade parece caminhar a todo vapor, depois de haver dado o seu
primeiro e largo passo. (BONAVIDES, 2010, p. 571-572).

Carlos Henrique Bezerra Leite destaca que nao se trata de preciosismo,
visto que as geracOes anteriores ndo sao substituidas pelas mais novas, porque
agueles direitos nascidos em uma determinada época histérica, ao surgirem “em um
dado ordenamento juridico, assumem outra dimensao, pois os direitos de geracdo
mais recentes tornam-se um pressuposto para entendé-los de forma mais
adequada, o que propicia a sua melhor realizacdo.” (LEITE, 2008, p. 36).

Da mesma forma, entende Hermano Queiroz Junior, ao asseverar:

[...] o termo geracdo poderia induzir, ou, pelo menos sugerir, a ideia de que,
ao longo da evolucao, houve uma sucessao cronoldgica de categorias de
direitos que se substituiram umas as outras, quando, na realidade, o que
houve foi uma interpenetracdo mutua entre as sucessivas classes, com 0s
direitos vindos de uma época recebendo os influxos dos novos direitos, em
um processo de expansdo cumulativo, de complementariedade e ndo de
alterndncia ou de substituicdo gradativa de uma ‘geracdo’ por outra.
(QUEIROZ JUNIOR, 2006, p. 45).

Oportuno o ensinamento de Paroski (2008) ao relembrar que os direitos
fundamentais vém sendo historicamente constitucionalizados lentamente e
ampliados de acordo com seu grau de indispensabilidade, tendo como foco central a
dignidade da pessoa humana e as mais variadas exigéncias e transformacodes

sociais, tecnoldgicas, econémicas, politicas e culturais, pois “0 progresso em Varios
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setores da vida em sociedade impde o ritmo de ampliagdo dos direitos
fundamentais.” Destaca também os efeitos negativos da globalizacdo, notadamente
nos paises emergentes, com o aumento da miséria e da legido de excluidos, com a
promocdo da concentracdo e ma-distribuicdo da renda, em flagrante prejuizo as
médias e pequenas empresas, em detrimento dos interesses exclusivos dos
governos dos paises ricos e das grandes empresas. Assim, hdo ha como negar que
estas questbes sociais e econdmicas estdo umbilicalmente ligadas aos direitos
fundamentais. (PAROSKI, 2008, p. 112-113).

Nesta pesquisa, optou-se por entender mais acertada a utilizacdo do termo
dimenséo, pois a expressao geracao pode acarretar a errdnea interpretacao de que
se trata de direitos que ndo se comunicam, como se fossem compartimentos
estanques, quando ocorre justamente o contrario, uma vez que a dimensao seguinte
estd lastreada sempre na anterior, complementando e integrando-se umas as

outras.

2.1.2.2 Primeira dimensao

A doutrina iluminista e jusnaturalista dos Séculos XVII e XVl
(principalmente Hobbes, Locke, Rousseau e Kant), o pensamento liberal burgués, de
acentuado viés individualista, e as revolucdes politicas do final do Século XVIII sé&o
fontes inspiradoras e raizes das quais brotaram os direitos fundamentais de primeira
dimensdo. Sao, portanto, direitos do individuo frente ao Estado os denominados
direitos negativos. Destacam-se entre eles, por notdria inspiragdo jusnaturalista, 0os
direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei. (SARLET,
2010, p. 46-47).

José Adércio Leite Sampaio classifica esses direitos em civis ou liberdades
individuais, de participacdo politica ou liberdades politicas. Entre as liberdades
individuais destacam-se a de consciéncia e religido, de expresséo e imprensa, bem
como os direitos de propriedade, a vida, a seguranca, a proibicdo de prisdes
arbitrarias e o devido processo legal. Destaca Sampaio que ao Estado compete,
além do dever de abstencdo o de prestacdo, a criagdo de instrumentos de tutela
como a policia, o Judiciario e a organizacdo do processo. Entre as liberdades
politicas, direitos de inspiracdo democratica, incluem-se o de buscar um emprego

publico, ser jurado, testemunha, ser soldado e até de ser contribuinte. (SAMPAIO,
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2010, p. 242).

Assim, a primeira dimensao dos direitos fundamentais consagrou os direitos
politicos (de participacdo e reivindicacao) e civis (protecdo do particular contra o
particular). Por meio dos direitos politicos, o Estado se obriga a “estruturar vias para
que o cidadao possa participar de forma direta na reivindicagdo dos seus direitos
(direitos a participacao).” Os direitos civis se destinam a “proteger os direitos de um
particular contra o outro, seja mediante atividades faticas da administracdo, seja
através de normas legais de protecédo.” (MARINONI, 2008, p. 67).

Paroski (2008, p. 113) afirma que ndo houve uniformidade na evolugéo e
efetivacdo desses direitos nos diversos paises. Ao contrario, foram constantes as
variacfes, avancos e retrocessos, conforme o modelo de cada sociedade e o regime
politico implantado, embora tenham saido do mero reconhecimento para a
efetivagdo e concretizagdo. Foram esses direitos fundamentais os primeiros a
integrarem um instrumento normativo constitucional, coincidindo, historicamente,
com a fase inaugural do constitucionalismo no Ocidente.

Portanto, os direitos fundamentais de primeira dimenséo, nas palavras de
Paulo Bonavides, valorizam o homem-singular, o homem das liberdades abstratas,
da sociedade mecanicista que compde a chamada sociedade civil. (BONAVIDES,
2003, p. 564).

2.1.2.3 Segunda dimensao

O individualismo possessivo e o darwinismo social’’ decorrentes das

7«0 darwinismo social, decorrente das teorias evolucionistas de Darwin e de Spencer, considera que

o conflito e a selecédo natural dos mais aptos séo condi¢des da progresséo social. Trata-se de aplicar
ao mundo social os principios de luta pela vida e pela sobrevivéncia dos melhores das sociedades
animais, defendidos pela corrente evolucionista. A competicdo relativa a luta das espécies prolonga-
se, assim, na vida social, explicando a mudanca e a evolucdo das préprias sociedades.
O evolucionismo de Spencer é cauteloso, na medida em que o autor adverte que a evolugdo depende
de "condi¢cbes diversas" que a favorecem ou inibem (relac6es do sistema social com o seu meio
ambiente, dimensdo da sociedade, diversidade, etc.). Spencer considera, igualmente, que o0s
determinismos sociais sdo demasiado complexos; os individuos tém tendéncia a adaptar-se ao
sistema social a que pertencem, do mesmo modo que as atitudes dos individuos facilitam ou inibem o
aparecimento de determinado tipo social (o tipo ‘militar’ ou o tipo ‘industrial’, por exemplo).
O darwinismo social tornou-se um argumento a favor do individualismo econémico e politico, contra o
intervencionismo do Estado. Segundo Spencer, o Estado s6 deve, através do Direito, estabelecer as
regras do mercado. Por sua vez, Durkheim, que segue o modelo evolutivo do darwinismo social,
dando conta de tendéncias evolutivas na sociedade, considera (na sua obra A divisdo do trabalho
social) que o desenvolvimento do individualismo - que é uma consequéncia da complexidade
crescente da divisdo do trabalho - é um aspecto fundamental na passagem das sociedades
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transformacdes sociais e econémicas do final do Século XIX e inicio do Século XX
(especialmente as crises das relagcbes sociais em face do modelo liberal de
producdo e da Revolucdo Industrial, os movimentos organizados das classes
trabalhadoras influenciadas pelo marxismo e a proposta de uma sociedade
comunista planetéria sugerida pela Revolugdo russa), segundo José Adércio Leite
Sampaio, foram os principais ingredientes que resultaram no surgimento da segunda
dimensédo dos direitos fundamentais. A definicAo mais clara desses direitos seria
externada na Constituicdo Mexicana de 1917, na Declaracdo de Direitos russa de
1918, na Constituicdo alemd de Weimar (1919) e, no Brasil, com a Carta
Constitucional de 1934. (SAMPAIO, 2010, p. 244).

Além das razdes apontadas por Sampaio, Sarlet também ressalta que a
constatacdo de que a consagracao formal da liberdade e igualdade ndo geravam
garantia ao seu efetivo gozo tirou o Estado de sua posi¢cao abstencionista e o levou
a um comportamento ativo na realizacao da justica social, “revelando uma transigéo
das liberdades formais abstratas para as liberdades materiais concretas.” Destaca
ainda Sarlet (2010, p. 47-48), louvando-se, respectivamente, nas licbes de Celso
Lafer'® e Paulo Bonavides®®, que a nota distintiva desses direitos é a sua dimensao
positiva, propiciando aos homens um “direito de participar do bem-estar social”, pois
esses direitos se distinguem dos classicos direitos de liberdade e igualdade formal,
porque “nasceram abracados ao principio da igualdade”, entendida esta em um
sentido material.

Sarlet, embora se refira aos “direitos econdmicos, sociais e culturais da
segunda dimensao”, leciona que a utilizacdo da expresséo social, para designar os
direitos fundamentais de segunda dimens&o, justifica-se, entre outras razdes, porque
eles sdo considerados uma densificacdo do principio da justica social,
correspondendo aos anseios das camadas sociais menos favorecidas
(especialmente da classe operaria), como uma forma de “compensacédo, em virtude
da extrema desigualdade que caracterizava (e, de certa forma, ainda caracteriza) as
relacbes com a classe empregadora, notadamente detentora de um maior grau de

poder econdmico.” Aduz ainda Sarlet (2010) que esses direitos ndo se limitam

tradicionais as sociedades modernas.” (Darwinismo Social - In: Infopédia. Porto: Porto Editora,
2003-2010. Disponivel em http://www.infopedia.pt/$darwinismo-social. Acesso em: 28 nov. 2010).

® LAFER, Celso. A Reconstrugdo dos Direitos Humanos . S&o Paulo: Companhia das Letras,
1991, p. 127.

Y BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 518.
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apenas a serem de cunho positivo, mas, também, se compdem das denominadas:

[...] ‘liberdades sociais’, do que ddo conta os exemplos da liberdade de
sindicalizac&o, do direito de greve, bem como do reconhecimento de direitos
fundamentais aos trabalhadores, tais como o direito a férias, e ao repouso
semanal remunerado, a garantia de um salario minimo, a limitagdo da
jornada de trabalho, apenas para citar alguns dos mais representativos.
(SARLET, 2010, p. 47-48).

José Adércio Leite Sampaio (2010) sustenta que, embora a doutrina rotule
os direitos de segunda dimensdo apenas como sociais, também existem distin¢des,
pois os direitos sociais, propriamente ditos, seriam, entre outros, o direito a
educacao, de instituir e manter familia, a protecdo da maternidade e da infancia e ao
efetivo gozo dos direitos de primeira dimensao. Entre os “direitos econémicos”,
estariam incluidos os direitos trabalhistas, previdenciarios, assisténcia social, saude,
alimentacdo, vestuario e moradia. A terceira subdivisdo seria a dos “direitos
culturais”, ou seja, ao “‘resgate, estimulo e preservacdo das formas de reproducéo
cultural das comunidades, bem como se destinam a possibilitar a participacdo de
todos nas riquezas espirituais comunitérias.” Haveria, em alguns casos, linhas pouco
nitidas entre alguns desses direitos, pois poderiam ser classificados, ao mesmo
tempo, como sociais e econdmicos e/ou cultural. Exemplifica o autor, aduzindo que:
“O direito a educacao, listado como direito social estrito senso, € também econémico
na educacdo profissional, técnica e mesmo em geral, como instrumento de
reparticdo de riquezas, e € cultural como causa e consequéncia.” (SAMPAIO, 2010,
p. 244-245).

A segunda dimenséao, em sintese, reclama e exige que se assegurem meios
para o desenvolvimento sociocultural e econdmico de toda a sociedade. Esses
direitos sociais, segundo Marinoni (2008, p. 67) destinam-se a “conferir a sociedade
0s meios imprescindiveis para o seu justo desenvolvimento (direitos as prestacoes
sociais”). Nao obstante se originarem nas Constituicdes do final do século XVIII, s6
vieram a ser efetivamente contemplados no século XIX (de forma ainda timida) e

com maior énfase no século XX, nas Constituicbes pdés 22 guerra mundial®.

% SARLET (2010, p. 47) sustenta que esses direitos fundamentais ja haviam sido contemplados,
ainda que embrionaria e isoladamente, nas Constituicbes Francesas de 1793 e 1848, na Constituicao
Brasileira de 1824 e na Constituicdo Imperial de Frankfurt de 1849, que ndo chegou a entrar
efetivamente em vigor.
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Louvando-se no magistério de Paulo Bonavides®*, Queiroz Janior (2006, p. 48)
afirma que os direitos fundamentais de segunda dimens&o nasceram e se
consolidaram como demandas dos individuos, notadamente daqueles pertencentes
as classes menos favorecidas da populacéo, a prestacdes sociais estatais, na area
da assisténcia social, saude, educacao e também do trabalho.

Também lucida a analise de Paroski (2008) ao aduzir que a doutrina do
Estado Liberal, embora representasse um avan¢o em relacdo ao Estado absolutista,
levou a uma experiéncia insatisfatoria, aumentando as diferencas sociais entre os
individuos e os grupos sociais, hotadamente no campo das relagfes entre patrbes e
operarios.?’ Liberdade e igualdade — apenas formal — ndo garantiram o progresso
econdmico, social e individual, somente possivel por meio de uma igualdade real de
oportunidades de acesso a bens e valores fundamentais, com a melhoria das
condi¢cles de vida e a constru¢cdo de uma sociedade mais justa, pois esses direitos
“tém forte e inseparavel vinculo com o principio da igualdade (real e ndo meramente
formal), sua maior razéo de ser.” (PAROSKI, 2008, p. 114-116).

Inicialmente, esses direitos experimentaram uma fase de mera previsao ou
programaticidade constitucional, de pouca efetividade e quase nenhuma eficacia.
Em um segundo momento, no Brasil, especialmente apos a promulgacédo da Carta
Politica de 1988, passa-se a uma fase de mais efetividade, e concretude dessa
conquista. A prépria sociedade, principalmente por meio de suas organizac¢des civis,
vem exigindo dos operadores do Direito, principalmente do Ministério Publico e do
Poder Judiciario, a adogdo de medidas que possibilitem que essas conquistas saiam
do papel e entrem na realidade fatica cotidiana dos cidadaos.

Oportuno destacar ainda que a positivacdo dos Direitos de primeira e

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.
518.

2 Reportando-se ao magistério de Fabio Comparato (In: A afirmacdo historica dos direitos
fundamentais . 4. ed. rev. atual. S8o Paulo: Saraiva, 2005, p. 52-53) sobre a garantia formal do
Estado Liberal de uma igualdade formal de todos perante a lei, PAROSKI (2008, p.115-116) destaca
gue “O resultado dessa atomizacéo social, como ndo poderia deixar de ser, foi a brutal pauperizacdo
das massas proletarias, ja na primeira metade do Século XIX. Ela acabou, afinal, por suscitar a
indignacdo dos espiritos bem formados e por provocar a indispensavel organizacdo da classe
trabalhadora.” Ademais, “essa isonomia cedo revelou-se uma pomposa inutilidade para a legido
crescente de trabalhadores, compelidos a se empregarem nas empresas capitalistas. Patrdes e
operarios eram considerados, pela majestade da lei, como contratantes perfeitamente iguais em
direitos, com inteira liberdade para estipular o salario e as demais condi¢cBes de trabalho. Fora da
relacdo de emprego assalariado, a lei assegurava imparcialmente a todos, ricos e pobres, jovens e
ancidos, homens e mulheres, a possibilidade juridica de prover livremente a sua subsisténcia e
enfrentar as adversidades da vida, mediante um comportamento disciplinado e o habito da
poupanca.”
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segunda dimensé&o deu origem ao Constitucionalismo Social®.

2.1.2.4 Terceira dimensao

Se os direitos sociais de segunda dimensao foram conquistados em face do
alto grau de exploragéo da classe trabalhadora, os direitos fundamentais de terceira
dimensdo surgem como reacdo da dominacéo cultural e da exploracdo dos povos
em desenvolvimento pelas nacdes desenvolvidas e pelas proprias injusticas e
opressoes internas dos povos menos desenvolvidos, inclusive pelas revolucdes de
descolonizacdo ocorridas no periodo poés 22 guerra mundial. (SAMPAIO, 2010, p.
273-274).

A terceira dimensdo dos direitos fundamentais trata dos direitos de
cooperacao, fraternidade ou de solidariedade, com a efetiva promocao da paz, a
preservacdo do meio ambiente (e aqui também se inclui 0 meio ambiente de
trabalho) e a possibilidade de ampla comunicacdo. S&o, portanto, direitos que
extrapolam a individualidade do cidaddo para projetarem-se, disseminarem-se e
impregnarem-se nos grupos e na coletividade, alcangando toda a humanidade.

Ortfried Hoffe, discorrendo sobre a justica entre as geragdes, ressalta que o
modo como o meio ambiente é transmitido a geracdo seguinte determina as
oportunidades e os riscos desta geracdo e somente sera justo um contrato entre as
geracdes se a proxima nao forem legadas hipotecas, ou seja, a exploracdo das
fontes ndo renovaveis ndo pode ser mais rapida do que o acesso a novas formas.
Prossegue afirmando que a natureza pertence a cada geragédo, como se fosse um
capital, cujos juros apenas poderao ser fruidos, deixando o capital intocavel. Quem o
utiliza deve fazer a reposicao, pois este dever ndo deve se restringir ao meio

ambiente natural, mas ao cultural, social e técnico, estendendo-se pelas conquistas

238 Segundo Paulo Bonavides o Constitucionalismo Social é “aquele que nas relagdes do individuo
com o Estado e vice-versa faz preponderar sempre o interesse da sociedade e o bem publico.” Aduz
gue essa forma de Constitucionalismo teve sua positivacao inicial em duas Constituices da América
Latina: a da Venezuela, a célebre Carta bolivariana de 1811 e a do México, em 1917. Afirma o citado
jurista que a Constituicdo mexicana deu um tratamento normativo no que diz respeito a matéria social
“um teor qualitativo e quantitativo cujo alcance sobre-excede o da Constituicio de Weimar
promulgada em 1919, dois anos depois.” Entretanto, a carta alema de Weimar teve repercussao
imediata “contribuindo deveras para estabelecer, por seu reflexo ideolégico os fundamentos do
constitucionalismo social, com irradiacdo a outras Cartas, que receberam assim o influxo wemariano,
tdo importante para a abertura da nova era constitucional inaugurada na segunda década do século
XX.” (BONAVIDES, Paulo. Constitucionalismo Social e Democracia participativ a). Disponivel em
http://www.juridicas.unam.mx/sisjur/constit/pdf/6-234s.pdf. Acesso em: 6 set. 2011.
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na lingua, na literatura, nas artes, musica, arquitetura, comunica¢do, educacao,
saude, qualidade arquitetbnicas das cidades; cada geracdo “deve cultivar uma
poupanca tridimensional, de modo nenhum apenas econdmica’, mas também
preservadora, investidora e preventiva, de impedimento de guerras, catastrofes
ecoldgicas, colapsos econbmicos e sociais. Conclui, entretanto, aduzindo que
lamentavelmente se vé um aumento das atuais despesas e uma diminuicdo dos
investimentos para o futuro, pois “o presente vive a expensas do futuro.” (HOFFE,
2003, p. 106-107).

José Adércio Leite Sampaio afirma que alguns pensadores restringem 0s
direitos fundamentais de terceira dimensdo a um sé: “o direito ao desenvolvimento,
com o objetivo de criar uma ordem internacional mais justa.” Mas, o que divide
opinides é o conceito de desenvolvimento. Todavia, segundo orientacdo tracada
pelo Comité Administrativo de Coordenacao das Nac¢bes Unidas, desenvolvimento
pode ser definido como:

[...] direito de todos, individual ou coletivamente considerados, de
participacdo e gozo do desenvolvimento econdmico, social, cultural e
politico, incluindo a soberania permanente sobre os recursos naturais e a
auto-determinacao (art. 1°), a participagcdo popular (art. 2), iguais
oportunidades (art. 8°) e promoc¢éo de adequadas condi¢cdes de uso e gozo
dos direitos civis, culturais, econdmicos, politicos e sociais (art. 6).
(SAMPAIO, 2010, p. 274-275).

A nota distintiva dos direitos de terceira dimensdo, no magistério de Ingo
Wolfgang Sarlet, reside na titularidade coletiva ou difusa deles, notadamente “o
direito ao meio ambiente e qualidade de vida, o qual, em que pese ficar preservada
sua dimensao individual, reclama novas técnicas de garantia e protecdo.” Sustenta
ainda que, ressalvadas algumas excecodes (0 que vem ocorrendo progressivamente),
a maior parte desses direitos ainda ndo esta positivada nas Constituicdes®*, posto
gue se encontram ainda em fase de consagracao no ambito do direito internacional.
(SARLET, 2010, p. 48-49). No mesmo sentido o entendimento de José Adércio Leite
Sampaio ao sustentar a constante presenca desses direitos em documentos

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 consagra em seu artigo 4°, entre os principios pelos quais
devem reger-se as relacdes internacionais, alguns dos direitos de terceira dimenséo, tais como: “ll —
prevaléncia dos direitos humanos”; “lll — autodeterminacéo dos povos”; “VI — defesa da paz”; e “IX —
cooperacao entre 0s povos para o progresso da humanidade.” Também o artigo 225 sustenta que:
“Todos tem direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracfes.” (BRASIL, 2011, p. 15; 114).
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internacionais, entre eles a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (artigo 27),
a Declaragcao Universal dos Direitos dos Povos (1976) e, em 1981, a Carta Africana
sobre Direitos do Homem e dos Povos. (SAMPAIO, 2010, p. 278).

Luiz Guilherme Marinoni afirma que os direitos fundamentais podem ser
vistos nos sentidos material e formal. Formalmente os direitos fundamentais estao
catalogados no Titulo Il da Constituicdo da Republica sob a rubrica “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais.” Entretanto, sustenta o referido jurista a existéncia de
direitos fundamentais néo previstos no citado Titulo, pois esses “direitos seriam
fundamentais porque repercutem sobre a estrutura basica do Estado e da
sociedade, quando se diz que possuem uma fundamentalidade material.”

Exemplifica citando decisdo do Supremo Tribunal Federal®

gque declarou a
inconstitucionalidade da Emenda Constitucional n° 3/93, que instituiu o Imposto
Provisério sobre Movimentacdo Financeira, por lesdo aos direitos fundamentais da
anterioridade tributaria (CF, artigo 150, Ill, b) e das imunidades tributarias (CF, artigo
150, VI, b, c e d). (MARINONI, 2008, p. 68).

Assevera ainda Luiz Guilherme Marinoni que o 8§ 2° do artigo 5° da
Constituicdo da Republica®® “instituiu um sistema constitucional aberto a direitos
fundamentais em sentido material’, pois permite a aceitacdo da ideia de
“fundamentalidade material, que outros direitos, mesmo que nao expressamente
previstos na CF e, por maior razdo, ndo enumerados no seu Titulo IlI, sejam
considerados direitos fundamentais.” Conclui reiterando que embora a Constituicao
Federal enumere os direitos fundamentais no seu Titulo Il, “isso ndo significa que
outros direitos fundamentais — como o direito ao meio ambiente — ndo possam estar
inseridos em outros Titulos, ou mesmo fora dele.” (MARINONI, 2008, p. 69).

Segundo Norberto Bobbio (2004), os direitos de terceira geracdo confirmam
a “inexauribilidade dos direitos fundamentais”, continuamente gerados pela poés-
modernidade, pela tecnologia e pela angustia crescente do ser humano, que
reclama cada vez mais novos reconhecimentos e novas protecoes, para fazer frente
as novas caréncias. Assim, os direitos de terceira dimenséo — como viver e trabalhar

em um meio ambiente sadio — ndo poderiam ser concebidos quando o foram os

* STF-ADIn 939-7/DF, Relator Ministro Sydney Sanches, julgada em 15/12/1993 e ementa do
acérdao publicada no DJ de 18/03/1994.

%% (CF, artigo 5°, § 29) - “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.” (BRASIL, 2011, p. 16).
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direitos de segunda dimensé&o, porque tais exigéncias ainda ndao haviam aflorado
como caréncia da sociedade. (BOBBIO, 2004, p. 26).

Valendo-se de Paulo Bonavides?’, Hermano Queiroz Jinior destaca que:

[...] malgrado a tenra idade que possuem os direitos fundamentais de
terceira dimensao, quando comparados aos pertencentes as duas primeiras
dimens@es e posto que sua origem remonta ao periodo correspondente ao
segundo pés-guerra, ja se podem colher exemplos consensuais de direitos
fundamentais inseridos em referida dimensdo, dentre os quais podemos
citar o direito a paz, a autodeterminacéo dos povos, ao desenvolvimento, ao
meio ambiente e a qualidade de vida, a propriedade sobre o patriménio
comum da humanidade e & comunicagdo. (QUEIROZ JUNIOR, 2006, p. 49).

Os direitos fundamentais de terceira geracdo se opdem, portanto, ao
desordenado crescimento econdémico e industrial, que tem gerado efeitos
desastrosos, em flagrante e grave comprometimento da vida, “atingindo
violentamente os recursos naturais e 0 meio ambiente, comprometendo a suficiéncia
e a qualidade dos alimentos”, e colocando sob risco a sobrevivéncia das geracdes
futuras. (PAROSKI, 2008, p. 117-118).

2.1.2.5 Quarta e guinta dimensodes

Os direitos fundamentais de quarta dimensao, segundo José Adércio Leite
Sampaio, ainda se encontram em fase de definicdo e, portanto, ndo despertam
consenso na doutrina e, inclusive, para alguns estudiosos seriam um
desdobramento dos direitos de terceira dimensdo, com especial destaque para a
vida permanente e saudavel na (e da) Terra. Nesses direitos também se incluiriam
os limites e as restricbes aos avancgos da ciéncia, especialmente da biotecnologia,
manipulacédo genética e bioengenharia. (SAMPAIO, 2010, p. 278-279).

Paulo Bonavides, um dos entusiastas dessa quarta dimenséo, ressalta que a
globalizacdo politica e econdmica neoliberal, agindo sempre em proveito das
hegemonias supranacionais, deve ser combatida com a globalizacdo dos direitos
fundamentais, o que equivaleria a universaliza-los, correspondendo “a derradeira
fase de institucionalizacdo do Estado social.” Esses direitos seriam sintetizados no
direito a democracia (direta, materialmente possivel gracas ao avanco da tecnologia

de comunicacdo e isenta das “contaminacfes da midia manipuladora, do

*’ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . 15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 523.
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hermetismo de excluséo, de indole autocratica e unitarista, familiar aos monopélios
do poder” e na qual o homem configurasse a presenca moral da cidadania), direito a
informacéo e o direito ao pluralismo. (BONAVIDES, 2011, 571-572).

Comentando a proposta de Paulo Bonavides?® acerca da globalizagéo dos
direitos fundamentais, com esteio na democracia direta, informag¢ao e pluralismo,
Sarlet (2010) ressalta que, ressalvadas algumas poucas excecdes, essa proposta
estd longe de obter o devido reconhecimento no direito positivo interno e

internacional e, por hora ndo passa de:

[...] justa e saudavel esperanga com relacdo a um futuro melhor para a
humanidade, revelando, de tal sorte, sua dimenséo (ainda) eminentemente
profética, embora ndo necessariamente utdpica, o que alids, se depreende
das palavras do préprio autor citado, para quem, os direitos de quarta
dimensdo compendiam o futuro da cidadania e o porvir da liberdade de
todos os povos. Tao-somente com eles sera legitima e possivel a
globalizacédo politica. (SARLET, 2010, p. 51).

Entretanto, Sarlet (2010, p. 51) reconhece o0 seguinte:

E de se ressaltar que, ao menos parcial e embrionariamente, alguns destes
direitos, notadamente os direitos a democracia, ao pluralismo e a
informacéo, se encontram consagrados em nossa Constituicdo, de modo
especial no preambulo e no Titulo dos Principios Fundamentais,
salientando-se, todavia, que a democracia erigida a condicdo de principio
fundamental pelo Constituinte de 1988 é a representativa, com alguns
ingredientes, ainda que timidos, de participacao direta.

Hermano Queiroz Junior (2006) adverte que ndo ha consenso na doutrina
acerca da quarta dimenséo dos direitos fundamentais, isso porque tais direitos nao
se encontram consagrados no ambito do Direito Internacional. Ndo € por demais
lembrar que os direitos das outras dimensfes ndo passaram a essa condicao
apenas depois de positivados, ao contrario, surgiram da necessidade dos anseios
legitimos do homem, em decorréncia do exercicio de sua dignidade (premissa
basica para todos os direitos fundamentais) e de sua cidadania. Entretanto, também
se inclina e perfilha o entendimento de Paulo Bonavides®, aduzindo quanto a tal

dimensao:

[...] surgiu como contraposigdo a globalizacao politica neoliberal, vertente de
pensamento desvestida de parametros axiolégicos, movida pela ideia de

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional , 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 526.
Y BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional , 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 524.
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transpor os direitos fundamentais para o campo institucional, em movimento
que corresponderia a derradeira fase da institucionalizagcdo do Estado
social. (QUEIROZ JUNIOR, 2006, p. 51).

Mauro Vasni Paroski afirma a respeito dos direitos fundamentais de quarta

dimensao:

[...] estdo quando muito num estagio embrionario. Ainda n&do foram
acolhidos explicitamente pela ordem interna e internacional. Esta
constatacdo nao significa que ndo possa haver, no contexto de uma ordem
constitucional concreta, em algum lugar, argumentos para sustentar que
estao subjacentes e implicitos. Porém, ndo gozando esses supostos direitos
de quarta e quinta geracdo de emancipacdo e sequer detectada
doutrinariamente uma defesa firme quanto ao seu reconhecimento, com
maior razdo ndo é possivel falar-se em sua efetivagao. (PAROSKI, 2008, p.
120).

Ao eleger a paz como direito fundamental de quinta dimensdo, Paulo
Bonavides diz que Karel Vasak®, ao colocar a paz entre os direitos de terceira
dimensédo, o fez “de modo incompleto, teoricamente lacunoso”, pois deixou de
desenvolver as razdes que a elevam a categoria de norma. Assim, o direito a paz
caiu em um esquecimento injusto, porque foi mencionado de forma ligeira,
superficial e um tanto vaga, entre os direitos de terceira dimensdo. Sustenta Paulo
Bonavides que a “dignidade juridica da paz deriva do reconhecimento universal que
Ihe deve enquanto pressuposto qualitativo da convivéncia humana, elemento de
conservacdo da espécie, reino de seguranca dos direitos.” Para defender a paz
como um direito fundamental que inauguraria uma nova dimenséo, indica alguns
documentos internacionais®, e o seu reconhecimento na doutrina e na
jurisprudéncia® de corte internacional sobre o relevante tema. (BONAVIDES, 2010,
p. 580-593).

% VASAK, Karel. Pour les droit de 'homme de la troisiéme génératio  n: les droit de solidarité.
Lecon Inaugurale no Instituto Internacional dos Direitos do Homem, Estrasburgo, 1979.

8 Declaragédo das Nac¢fes Unidas sobre a preparacdo das sociedades para viver em paz (Resolucdo
33/1973, aprovada na 852 sessdo Plenaria da Assembleia Geral, em 15/12/1978); Resolucdo n° 128
(VI), de 27/04/1979 da Organizacdo para Proscricdo das Armas Nucleares na América Latina
(OPANAL), e Declaracédo do Direito dos Povos a Paz, contida na Resolugdo n° 39 da ONU, de 12.
nov. 1984.

% Sentenca da Sala Constitucional da Corte Suprema da Costa Rica, em 08/09/2004, que declarou
inconstitucional o ingresso daquela Republica na coligacao de nacgdes, lideradas pelos EUA, que se
propunha a intervir no lraque, caso 0 governo daquele pais ndo cumprisse resolucdes das Nacdes
Unidas pertinentes a proibicdo de armas estratégicas que supostamente existiiam no territério
iraquiano.
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2.2 Positivagao e efetividade constitucional dos di reitos fundamentais sociais
do trabalhador

2.2.1 Os direitos sociais na histoéria

Os direitos sociais sempre foram proclamados, desde o Antigo Testamento,
passando pelo Novo Testamento e a doutrina social da Igreja Catolica. Mesmo
assim, durante dezoito séculos, a sociedade manteve suas estruturas fundamentais

adormecidas. No Antigo Testamento esta escrito:

N&o oprimiras um assalariado pobre, necessitado, seja ele um dos teus
irméos ou um estrangeiro que mora em tua terra, em tua cidade. Pagar-
Ihes-as o salério a cada dia, antes que o sol se ponha, porque ele é pobre e
disso depende a sua vida. (DEUTERONOMIO 24, 14-15).

Significativa também a Enciclica Rerum Novarum (Coisas Novas), do Papa
Ledo XIllII, em 1891, que destacou temas de alta relevancia, tais como a protecéo do
trabalho dos operérios, das mulheres e das criancas; o quantitativo dos salarios e a
economia como meio de conciliacdo das classes. Magda Barros Biavaschi destaca
que, apesar do seu conservadorismo, a Igreja Catolica exigiu melhores condi¢cdes
para a classe trabalhadora explorada “clamando pelo respeito a dignidade do
homem, condenou a exploracdo desumana e 0 uso vergonhoso dos operarios como
vis instrumentos de lucro” (BIAVASCHI, 2007, p. 123-124, grifos do original).
Em 1981, a Enciclica papal “Laborem Excercens” (Exercendo o trabalho, n°
26)* também destacou que “O homem veio mais por aquilo que é do que por aquilo
que tem”, em uma clara alusdo a prevaléncia da sua dignidade sobre todos os
demais valores, em um explicito alerta sobre o primado dos valores éticos, sociais e
morais (que exprimem a dignidade do ser humano) sobre os materiais. A historia
nao deixa davida: todo regime politico e qualquer sistema econdémico que tenha
como primado apenas a matéria, em detrimento do homem, tende ao fracasso, mais

cedo ou mais tarde.

% In: Laborem Exercens . Disponivel em: http://www.vatican.va/edocs/POR0068/ _PR.HTM Acesso
em: 7 dez. 2011.
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Paulo Bonavides, reportando-se aos escélios de diversos juristas,* afirma
gue a importancia funcional dos direitos sociais basicos consiste em realizar a
igualdade na sociedade; uma “igualdade niveladora, volvida para situacdes humanas
concretas, operada na esfera fatica propriamente dita e ndo em regides abstratas ou
formais de Direito.” Assim, sé é possivel que o principio da igualdade se converta
em principio juridico basico do Estado prestacionista e administrativo se o Estado,
obrigatoriamente, proceder a “intervencdes de retificacdo na ordem social a remover
as mais profundas e perturbadoras injusticas sociais.” (BONAVIDES, 2010, p. 379).

José Felipe Ledur (2009) afirma que desde sua origem, e até os dias atuais,
os direitos sociais sempre estiveram fortemente “vinculados ao direito ao trabalho, e
seus distintos conteudos, revelados no Direito do Trabalho e no Direito
Previdenciario.” Apesar de ndo contemplados®, os direitos sociais foram objeto de
fortes debates na Declaracdo Francesa de 1789. As Constituicbes francesas que se
seguiram (1791, 1793, 1814 e 1848)%* revelaram avancos e retrocessos dos direitos
sociais. Também, na Alemanha, os direitos sociais foram objeto de conquistas e
retrocessos.®” Na érbita internacional, por reconhecerem direitos sociais, destacam-
se as Convencdes da Organizacédo Internacional do Trabalho (OIT), o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966 e ratificado pelo
Brasil em 1976) e a Carta Social Europeia, de 1965. (LEDUR, 2009, p. 70-71).

* Theodor Tomand| (Der Einbau sozialer Grundrechte in das positive Rechte, p. 7), Franz Horner (Die
Sozialen Grundrechte, p. 215) e Peter Pernthaler (Uber Begrif und Standort des Leistenden
Verwaltung in der dsterreichischen Rechtsordnung, p. 71).

* No periodo pré Revolugdo Francesa de 1789 direitos sociais como o amparo a doenga, velhice e
aos acidentes do trabalho, reivindicacdo por postos de trabalho, salario minimo, criagdo de
instituicbes de ensino publico, foram objeto de reivindicagcdo dos eleitores a Assembleia Nacional. O
trabalho ja fora objeto de Decreto de fevereiro de 1776, no qual o Rei Luis XVI manifestava a vontade
de livrar seus suditos dos grilhdes de “arbitrarias estruturas, que nao permitem que os pobres vivam
de seu trabalho.” (LEDUR, 2009, p. 70).

% Constituicdo de 1791: previsdo de instituicdes publicas destinadas a cuidar de criancas enjeitadas,
apoio aos doentes pobres, ensino publico elementar e gratuito e geracdo de postos de trabalho para
0s “pobres com saude.” Constituicdo de 1793 (jacobina): contemplacdo de grande numero de direitos
sociais, inclusive direito ao trabalho. Constituicdo de 1795: exclusdo de direitos sociais e
definhamento dos direitos fundamentais classicos, até serem eliminados pela Carta napolebnica de
1814. A Revolucdo de 1848 restaurou os direitos sociais, mas na Constituicio de 1848 foram
enfraquecidos pela reacdo dos conservadores, especialmente o direito ao trabalho. (KRAUSE, Peter
a7pud LEDUR, 2009, p. 71).

%" Embora objeto de debates que geraram grandes controvérsias, a excecdo do ensino primario
gratuito, os direitos sociais ndo foram contemplados na Constituicdo alema de 1849. Posteriormente,
no plano infraconstitucional, houve concesséo de alguns, no governo de Bismarck, e que “derivaram
da ameaca representada pela miséria dos trabalhadores e pelos movimentos sociais do final do
século XIX.” A Constituicdo de Weimar (1919) acolheu varios direitos sociais que duraram tao
somente até o inicio da ditadura nazista. A Constituicdo pés segunda guerra (1949, ainda em vigor),
apesar de contemplar explicitamente poucos direitos sociais, adotou o principio do Estado
Constitucional, consagrado pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional e pela legislacédo
infraconstitucional. (LEDUR, 2009, p. 71).
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José Felipe Ledur (2009, p. 69), referindo-se a resisténcia ideoldgica -
aduzida por Ingo Sarlet® - dos que pretendem desqualificar os direitos sociais como
fundamentais, destaca que assim procedem o0s que revelam uma Visao
preconceituosa “com o olho dirigido a sua supressdo do rol dos direitos
fundamentais ou a sua desqualificacdo” e também desconhecem a origem historica
desses direitos.

Essa resisténcia ideoldgica so se justifica pelo amor desses operadores do
direito aos ideais de uma igualdade meramente formal, marca indelével do Estado
Liberal de Direito, hodiernamente revelada pela perversa ideologia ultraliberal, em
uma retrograda e injustificavel resisténcia ao objeto dos direitos sociais,
notadamente os prestacionais, definida com maestria por Sarlet (2010, p. 282) como
“a realizacao da igualdade material, no sentido de garantirem a participacdo do povo
na distribuicdo publica de bens materiais e imateriais.” Ou, segundo a irretocavel
definicio de José Eduardo Faria®®, citado por Sarlet (2010, p. 282-283):

[...] os direitos sociais ndo configuram um direito de igualdade, baseado em
regras de julgamento que implicam um tratamento uniforme; séo, isto sim,
um direito das preferéncias e das desigualdades, ou seja, um direito
discriminatério com propdsitos compensatorios.

Entretanto cresce a ameaga constante para a implementagdo desses
direitos, pois segundo o magistério do saudoso mestre espanhol Joaquin Herrera

Flores (2009) esse sério risco aos direitos sociais tem como origem:

[...] a concentracdo do poder econémico, politico e cultural nas maos de
organizacbes publicas e privadas que tém sua sede em paises
desenvolvidos, representando unicamente um quinto da popula¢cdo mundial
gue se beneficia do chamado “desenvolvimento”; a destruicdo sistematica
das conquistas sociais, econémicas, politicas e culturais alcancadas a custo
de sangue e que agora estdo em risco por culpa das tendéncias politicas e
econdmicas e dirigidas a desregulamentacao trabalhista e social; a situacao
de abandono em que vivem bilhdes de pessoas por todo o mundo que néo
entram nas agendas publicas dos paises enriquecidos etc. (FLORES, 2009,
p. 49-50).

%8 Afirmou Ingo Sarlet que “existe — de modo especial entre nds — uma nitida tendéncia no sentido de
negar-se pura e simplesmente aos direitos sociais sua eficacia e efetividade. Com efeito, pode-se
chamar de ideoldgica a postura dos que tentam desqualificar os direitos sociais como direitos
fundamentais (...) (SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais . 5. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 352).

¥ FARIA, José Eduardo. Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica . S&o Paulo: Malheiros,
1994, p. 105.
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2.2.2 Direitos Sociais do trabalhador no Brasil

Paulo Bonavides proclama que “Os direitos fundamentais, em rigor, ndo se
interpretam; concretizam-se.” (BONAVIDES, 2010, p. 607). Ora, se esses direitos e,
em particular, os direitos fundamentais sociais do trabalhador ja se encontram
positivados, impende pesquisar as raz0es que continuam a impedir sua
concretizacdo no Brasil.

A historia do surgimento e evolucdo dos direitos fundamentais sociais do
trabalhador no Brasil € caracterizada por conquistas que decorreram de lutas e
sacrificios, e ndo de meras concessfes do Estado e do poder econdmico, tese
ideologicamente utilizada com o objetivo de desvalorizar esses avancos. Na época
do Brasil Colonia (Século XVI), quando as fazendas de acucar eram 0 grande
simbolo de poder e respeito e com o desenvolvimento das primeiras vilas e cidades,
para concorrer ao cargo de vereador nas Camaras Municipais, 0 requisito era que
fosse pessoa em processo de ascensao social, em geral proprietarios rurais, com
apoio dos grandes proprietarios de terras e comerciantes, “excluindo-se os operarios
€ mecanicos, os degredados e estrangeiros, além dos judeus”, o que revelava
exclusao e preconceito contra o trabalhador. (SAMPAIO, 2010, p. 296-297).

A mé&o de obra escrava era predominante e, pouco a pouco, muitos dos
negros trazidos da Africa e outros aqui nascidos ndo se conformavam com a
situacdo de absoluto poder do senhor de engenho e as precarias e humilhantes
condi¢cbes de vida, em que o bem maior — a liberdade — lhes era negado. Surgiram
motins, rebelides, fugas para o interior do pais, abrigando-se e resistindo o0s
escravos nos quilombos, sendo o mais famoso deles o de Palmares (situado na
Serra da Barriga, hoje Estado de Alagoas) que resistiu aos portugueses e
holandeses por quase um século, sé vindo a sucumbir em 1695.

Diversas revoltas explodiam por todo o territério brasileiro. Os ideais
iluministas e a independéncia das treze colonias da Ameérica do Norte “estimularam
a unido de mineradores, padres, coronéis, escritores e segmentos populares em
torno do sonho de uma terra livre e republicana.” Foi a Inconfidéncia Mineira,
sufocada em 1789, que, entre outros projetos, buscava a “igualdade da cor branca,

parda e preta” e o fim de outros privilégios.
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Mais tarde, em 1798, a Conjuracdo Baiana, também conhecida como

» 40

“Revolta dos Alfaiates” *°, seguiu 0 mesmo caminho. Mas “a independéncia somente

viria pelas maos de um portugués”, o principe regente, D. Pedro I. (SAMPAIO, 2010,
p. 300).

Na Constituicdo do Império, cujo texto foi apresentado ao pais em 25 de
marco de 1824, vislumbrava-se “uma antecipacdo generosa dos futuros direitos
sociais” que em seu artigo 178, incisos XXXI e XXXII, garantia a instrucdo primaria
gratuita a todos e previsao dos “socorros publicos.” Destacava-se, com evidéncia, a
“tendéncia fortemente semantica da declaracdo, especialmente dos direitos civis,
inaugurando o modelo brasileiro de direitos fundamentais”, a se caracterizar entre
outras caracteristicas por um conteudo sempre adiante do seu tempo e a baixa
efetividade dos seus enunciados. José Adércio Leite Sampaio explica que esse

“hibridismo de inspiracdes e de conteudo” sé pode ser explicado pela:

[...] natureza peculiar da formacdo social e politica brasileira, a somar,
dentre outros elementos, o pragmatismo e o complexo de dependéncia
intelectual das elites com vanguardas normativas e realidades retrégradas.
[...]

A escraviddo permanecia ndo apenas nas leis e na realidade, mas também
nas consciéncias. O Estado tinha escravos, a Igreja também, os libertos e
os quilombolas, pasme-se, idem, como havia o prenuncio da terceirizagao:
escravos possuiam escravos. Tivemos nés, portanto, a versdo encontrada
nos Estados Unidos e na Franca, do liberalismo escravocrata. Todas elas
versdes laissez-faire-laissez passerianas, como o0 nosso Visconde de Cairu
prescrevera para a boa saude da economia nacional: deixai fazer, deixai
passar, deixai vender (cf. Furtado. 1959: 123). (SAMPAIO, 2010, p. 301-
303).

0 “Revolta dos Alfaiates” porque alguns de seus lideres exerciam esse oficio. Foi um movimento de
carater emancipacionista, ocorrido no final do Século XVIII que revestiu-se de carater popular, com a
participacdo de alfaiates, militares, clérigos, funcionarios publicos e pessoas de diversas classes
sociais. Os cinco pontos da Conjuracdo baiana foram: proclamacdo da Republica; diminuicdo dos
impostos; abertura dos portos; fim do preconceito e aumento salarial dos soldados. Alguns dos
participantes desse movimento fugiram do Brasil, mas, no dia 8 de Novembro de 1799, procedeu-se a
execucao dos condenados a pena capital, por enforcamento. Em 1922, nas comemoracdes do
primeiro centenario da Independéncia do Brasil, o historiador Francisco Borges de Barros lancou a
obra Os Confederados do Partido da Liberdade, tratando do tema; em 1938, o historiador Afonso Ruy
de Souza concedeu-lhe repercusséo nacional com o seu livro A primeira revolucdo social brasileira -
1798. Também a historiadora francesa Jeanine Potelet (Projects d’expéditions et d'dattaques sur les
cbtes du Brésil-1796-1800) falava acerca de um relatério do Capitdo Antoine René Larcher onde se
informava “da boa recepcdo que encontrara na Bahia para com a Franca e da disposicdo que
verificara existir a favor da independéncia e da proclamacéo da Republica” e que o povo da Bahia se
encontrava cansado do dominio monarquico e teocratico. Esse relatério sugeria um plano de ataque
dos franceses a Bahia para apoiar a revolucdo dos baianos, aos quais também garantiriam a volta da
capital do Brasil, perdida em 1763 para o Rio de Janeiro. (TAVARES, Luis Henrique Dias. Histéria da
Bahia. 11. ed. rev. e ampl. S8o Paulo: Editora da UNESP. Salvador: Editota da EDUFBA, 2008, p.
178-191).
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O Il Reinado caracterizou-se por um aprofundamento da excluséo social, no
qual “as trapacas politicas estdo intimamente relacionadas com o destino dos
homens pobres e livres” e a cultura do café gerou “um processo gradual de
desapropriacdo e grilagem de terras de ninguém ou de alguém que nao tivesse
posse 0 bastante para resistir’, e “as rogas volantes dos homens pobres foram
dando lugar a grandes posses de limites obscuros e cercas de penumbra.”
Destacam-se nesse periodo o fracassado movimento praieiro (Pernambuco, 1848 a
1851), “com as bandeiras da republica, do voto universal, da nacionalizacdo do
comércio, da liberdade de imprensa e da garantia de emprego”, o Manifesto
Republicano Federal de 1887 e o movimento abolicionista que culminou com a
abolicdo da escravatura em 1888. Esse ultimo “pde o dedo na ferida de nosso
‘liberalismo oligarquico’, ainda que enfocado mais em razGes de politica nacional
(desenvolvimento do mercado de trabalho, das classes sociais e da economia) do
gue em postulados da igual liberdade individual.” (SAMPAIO, 2010, p. 307-308).

Proclamada a Republica, “sem muito alarde, sem povo e com grandes
proprietarios”, veio o texto da Constituicdo republicana de 1891. O texto
constitucional consagrou avangos no campo dos direitos civis, entre eles (artigo 72 e
seus paragrafos): igualdade perante a lei (8 2°); liberdade de associagdo e reunido
(8 8°) e liberdade de profissédo (8§ 24). Quanto aos direitos civis, “continuavam sendo
‘intencbes de papéis’, sobretudo no espaco rural.” Enquanto isso, no sertdo da
Bahia, na regido de Canudos (1896-1897), Antonio Conselheiro reunira em torno de
si um grande numero de sertanejos que viviam da producdo comunal e fugiam da

pobreza e da exploracéo dos produtores rurais*'. (SAMPAIO, 2010, p. 310-311).

*1 A Guerra de Canudos, movimento popular de cunho sécio-religioso, liderado pelo cearense Antdnio
Vicente Mendes Maciel, conhecido por diversas alcunhas: Anténio Conselheiro, Bom Jesus
Conselheiro, Irmé&o Antdnio, Santo Antdnio Aparecido, Santo Conselheiro, Bom Jesus ou Conselheiro.
Diz-se que Antonio Conselheiro foi comerciante, professor e advogado pratico no sertdo. A Guerra de
Canudos ocorreu no periodo de 1896 a 1897, e teve varios fatores, mas principalmente a grave crise
econdmica e social reinante a época no sertdo nordestino, os latifindios improdutivos, as secas
ciclicas e o desemprego cronico. Em junho de 1893, Antonio Conselheiro alcangou o vale do rio
Vasa-Barris, regido ndo propriamente fértil, mas que oferecia algumas possibilidades de resisténcia
para a multiddo que o seguia. Fixaram-se na regido da antiga e abandonada Fazenda Canudos e o
povoado que dali surgiu foi denominado por Conselheiro de Belo Monte. Milhares de sertanejos
partiram para Canudos, cidadela liderada por Antdnio Conselheiro, unidos na cren¢ga de uma
salvacdo milagrosa que pouparia os humildes habitantes do sertdo dos flagelos do clima e da
exclusdo econdmica e social. O conflito de Canudos mobilizou aproximadamente doze mil soldados
oriundos de dezessete estados brasileiros, distribuidos em quatro expedi¢cfes militares. Em 05 de
outubro de 1897, na quarta incursao, os militares incendiaram o arraial, mataram grande parte da
populacao e degolaram centenas de prisioneiros. Estima-se que morreram ao todo por volta de 25 mil
pessoas, culminando com a destruicao total da povoacéo. A propésito da resisténcia de Canudos,
afirmou Euclides da Cunha em sua famosa obra Os Sert6es: “Exemplo Unico em toda a histéria,
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O periodo de 1917 a 1920 foi permeado por diversas mobilizacdes e greves,
inclusive gerais. A Constituicdo assegurava a liberdade de profissdo, mas deixava as
relacdes laborais e econémicas ao livre dominio da autonomia da vontade no mais
puro dos mundos liberais*, em que os trabalhadores eram totalmente reféns dos
empregadores, 0 que acarretou uma intensificacdo das lutas operarias, com o inicio
da organizacdo dos trabalhadores em associa¢gbes, com especial motivacdo dos
imigrantes europeus e dos anarquistas, e o inicio das primeiras greves, em busca de
melhores salarios, reducdo da jornada de trabalho e protecdo das condi¢cdes de
trabalho, especialmente dos menores e das mulheres. A questao social era tratada
como um problema de policia, tanto que, em 1907, aprovou-se a Lei Adolfo Gordo,
que tinha por objetivo implicito a expulsdo de estrangeiros que se envolvessem em
greves e atividades sindicais. (SAMPAIO, 2010, p. 313).

A Constituicdo de 1934 sofreu a influéncia de ondas de industrializagéo e
levantes operarios. Remeteu a lei a promocdo e o amparo da produgcdo e o
estabelecimento das condicbes de trabalho, tendo em vista o0s interesses
econdbmicos do pais e a protecdo social do trabalhador. Trouxe significativos
avangos, como a proibicdo de diferenca de salario por motivo de idade, sexo,
nacionalidade ou estado civil; salario-minimo; jornada de trabalho de oito horas;
férias anuais remuneradas; reconhecimento dos sindicatos e associacdes
profissionais. A constitucionalizacdo dos direitos trabalhistas e a instituicdo de justica
especializada para as lides trabalhistas simbolizavam o fim da problematica social
como questao de policia. (SAMPAIO, 2010, p. 315).

Em 1937, nova Constituicdo, de natureza autoritaria e denominada de
polaca (pois inspirada na Constituicdo polonesa). No tocante aos direitos
trabalhistas, havia a previsdo de diversos deles em seu artigo 137, bem como
liberdade sindical (embora se exigisse o reconhecimento do Estado), manutenc¢éo da

Justica do Trabalho, mas proibia-se a greve e o lock-out.

resistiu até o esgotamento. Expurgado palmo a palmo, no preciso integral do termo, caiu no dia 5, ao
entardecer, quando cairam os seus defensores, que todos morreram. Eram quatro apenas: um velho,
dois homens feitos e uma crianca.” (TAVARES, Luis Henrique Dias. Histéria da Bahia. 11. ed. rev. e
ampl. S8o Paulo: Editora da UNESP. Salvador: Editora da EDUFBA, 2008, p. 309-314).

20 grau de neutralidade (assim entendida a total omissdo do Estado, digna de causar inveja em
Pilatos), era tdo elevado que, nas razdes de veto do Presidente da Republica a um projeto de lei que
disciplinava a locacdo de servigos agricolas, foi dito que “o papel do Estado, num regime livre, é
assistir como simples espectador a formacédo dos contratos e so intervir para assegurar os efeitos e
as consequéncias dos contratos realizados. Isso porque naquele regime “o trabalho humano foge
sempre a regulamentacdo, procurando pontos por onde possa exercer-se livremente.” (SAMPAIO,
2010, p. 313).
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A Constituicdo de 1946 estabelecia no artigo 145 que a ordem econdomica
organizar-se-ia conforme os principios da justica social, conciliando a liberdade de
iniciativa com a valorizacdo do trabalho humano. O trabalho passou a ser uma
“obrigacdo social” e direito de todos (artigo 145, Paragrafo Unico); o uso da
propriedade foi condicionado ao bem estar social (artigo 147) e aos preceitos da
legislacdo do trabalho, previstos anteriormente. As novidades foram a participacao
dos trabalhadores nos lucros da empresa (artigo 157, IV), o reconhecimento da
greve como direito (artigo 158), e nada se falou sobre o lock-out. A caracteristica
politica do periodo de 1946 a 1964, foi a existéncia de um constitucionalismo social,
com fei¢cdes democraticas. (SAMPAIO, 2010, p. 317-319).

O periodo que antecedeu o golpe militar de 1964 foi marcado por intensa
mobilizacéo social, com destaque para o movimento sindical, inclusive na area rural,
“‘com a criagdo da Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da Agricultura —
CONTAG e das Ligas Camponesas no Nordeste, unificando-se o movimento obreiro
com a criacdo do Comando Geral dos Trabalhadores-CGT.” A Constituicdo de 24 de
janeiro de 1967, no Capitulo referente a Ordem Econdmica e Social, dispds “sobre a
liberdade de iniciativa, a valorizagdo do trabalho como condicdo da dignidade
humana, a funcéo social da propriedade, a harmonia e solidariedade entre os fatores
de producédo, tudo com vistas a realizar a justica social.” Os artigos 158 e 159
consagravam também uma série de direitos trabalhistas e a livre associagao sindical.
Todavia, 0 ranco e a marca do autoritarismo se encontravam claros no artigo 151,
gue previa a pena de suspensdo dos direitos politicos pelo prazo de dois a dez anos
“a guem abusasse da liberdade de expressao, de trabalho, de reunido e associacéo,
bem como dos direitos politicos, para atentar contra a ordem democratica.”
(SAMPAIO, 2010, p. 320-322).

Doze atos institucionais foram adotados até que a Constituicdo de 1967
fosse objeto da Emenda n° 1, de 1969. Em abril de 1977, o General Ernesto Geisel,
entdo Presidente da Republica, utilizando-se dos poderes que lhe conferiam o Ato
Institucional n°® 5, fechou o Congresso Nacional, reformulou o Poder Judiciario
(Emenda Constitucional n® 7), um terco do Senado Federal passou a ser composto
de Senadores bidnicos, doceis ao regime de forca existente, foram mantidas as
eleicbes indiretas para Governador, o0 mandato presidencial foi ampliado para seis
anos. A Lei Falcao restringiu a propaganda eleitoral no radio e na televiséo.
(SAMPAIO, 2010, p. 323-325).
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A noite escura da ditadura e suas mazelas comecavam a dar claros sinais
de saturacdo. Ao final da década de 70, o objetivo das inumeras greves que
eclodiram ultrapassava as imediatas reivindica¢des trabalhistas, buscavam tambéem
o fim da ditadura militar e a convocacado de uma “Constituinte que atendesse aos
reclamos dos trabalhadores.” (LEDUR, 2009, p. 78).

José Adércio Leite Sampaio (2010) afirma que:

A sociedade nao reagiria apenas pelas eleicdes. Os movimentos sociais
comecavam a demonstrar a forca que parecia morta, como nas greves dos
metallrgicos do ABC paulista em 1978 e 1979. Neste ultimo ano, calcula-se
gue cerca de 3,2 milhdes de trabalhadores cruzaram os bragos por todo o
Pais. O numero de sindicatos rurais, por estimulo da Contag, cresceu de
625 em 1968 para 2.144 em 1980, s6 entre 1973 para 1979 os filiados
saltaram de 2,9 milh8es para 5,1 milhdes (Fausto. 2001:276-277). Setores
da Sociedade, como a Ordem dos Advogados do Brasil e a Associacdo
Brasileira de Imprensa, apoiavam abertamente as lutas operarias e
propugnavam pela aceleracdo da abertura democratica. Segmentos da
Igreja Catdlica, ligados a Comisséo Pastoral da Terra, criada em 1975 pela
Conferéncia dos Bispos do Brasil (CNBB), por sua vez, desenvolviam
importante papel na organizacdo dos trabalhadores do campo e nas lutas
pela reforma agraria.

[-..]

A Emenda Constitucional n° 26, de 27/11/1985, convoca uma assembleia
nacional constituinte, levando a aprovacdo da atual Constituicdo.
(SAMPAIO, 2010, p. 325-326).

José Felipe Ledur (2009) aponta trés momentos histéricos nas Constituicoes
brasileiras quanto a normatividade dos direitos sociais. O primeiro, nas Constituicbes
de 1934, 1937 e 1946, que somente continham comandos enderecados ao
legislador infraconstitucional para a elaboracdo da legislagdo trabalhista e
previdenciéria; o segundo, na Carta de 1967, que atribuiu hierarquia de direitos
constitucionais aos direitos sociais, “de modo que pretensdes a ele relacionadas
podiam ser deduzidas diretamente da Constituicdo”, e o terceiro momento surge
com a promulgagdo da Constituicdo de 1988, em que a conquista dos direitos
fundamentais sociais — inclusive do “notavel incremento do rol dos direitos
fundamentais do trabalho” - ndo foi fruto de meras concessdes ou outorga dos
constituintes, “mas resultaram da acao e da presséo oriunda de distintos segmentos

da Sociedade Civil sobre a Assembleia Constituinte.” Aduz, ainda, o seguinte:

A insercdo de regras e principios de direito do trabalho entre os direitos e
garantias fundamentais (artigos 7° a 11 da Constituicdo de 1988) prova a
forca do vinculo histérico entre os direitos sociais e o direito ao trabalho e
seus desdobramentos em normas de direito do trabalho, previdenciario e
coletivo.
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[...]

Apesar disso, nos ultimos tempos verifica-se tendéncia imposta pelo
‘mercado’ que leva a restringir a qualidade dos direitos sociais,
especialmente aquele que historicamente serviu de esteio para o
reconhecimento dos direitos sociais em geral, que é o direito do trabalho.
(LEDUR, 2009, p. 78-80).

Quanto a positivacao dos direitos fundamentais na Carta Constitucional de
1988, eles estdo inseridos nos Capitulos: | (Direitos e Deveres Individuais — artigos
59); II (Direitos Sociais — artigos 6° a 11); lll (Direitos da Nacionalidade — artigos 12 e
13); IV (Direitos Politicos — artigos 14/16) e V (Partidos Politicos — artigo 17).
(BRASIL, 2011, p. 16-26). Todavia, a velha distincdo entre direitos humanos como
sendo aqueles previstos em normas e tratados internacionais, e direitos
fundamentais, apenas 0s que se encontram positivados na Constituicdo de um
determinado pais, ja se encontra ultrapassada. Menezes e outros (2009) sustentam
gue “também serdo direitos fundamentais 0s que mesmo nhao previstos na
Constituicdo estdo ligados aos principios dela, o0s chamados principios
materialmente fundamentais.” No caso da Constituicdo brasileira, inferem-se das
disposicBes insertas nos §§ 2° e 3° do artigo 5°*® que também sdo direitos
fundamentais os principios por ela adotados e o0s tratados internacionais.
(MENEZES et al., 2009, p. 63).

Os direitos fundamentais sociais, nos quais estdo incluidos os direitos dos
trabalhadores, possuem premissas basicas e estruturais, insertas na propria Carta
Magna. Assim, ndo basta apenas proclama-los, em uma retorica estéril e sem
concretude, mas efetivamente aplica-los levando-se em conta a analise sistémica
dos comandos constitucionais que traduzem a real dimensao dos Direitos Sociais na
sociedade pés-moderna. A desejavel e ardua tarefa dos operadores do direito, na
busca da efetividade dos direitos fundamentais sociais dos trabalhadores — assim
entendida a coletividade e ndo a individualidade atomizada -, deve ser
implementada levando-se em consideragdo a aplicagdo conjunta dos seguintes
preceitos da Constituicdo da Republica (BRASIL, 2011, p. 15-16; 97;102):

a) os fundamentos da Republica Federativa do Brasil (CF, artigo 1°, incisos

8 CF, artigo 5°: “§ 2° - “Os direitos e garantias expressas nessa Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.”

“§ 3° - Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais.” (BRASIL, 2011, p. 16).
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I, Il e IV): que consagram o direito a cidadania, a dignidade da pessoa humana e os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

b) os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, que
preconiza a promocéo do bem de todos, a construcdo de uma sociedade livre, justa,
solidaria e sem discriminacéo (CF, artigo 3°);

c) em suas relacOes internacionais, o Brasil rege-se pela prevaléncia dos
direitos humanos (artigo 4°, inciso Il);

d) a funcéo social da propriedade (artigo 5°, inciso XXIII);

e) a ordem econdmica, que é fundada na “valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme o0s
ditames da justica social”’, devendo ser observados, ainda, os principios da funcéo
social da propriedade e da busca do pleno emprego (CF, artigo 170);

f) a ordem social que “tem como base o primado do trabalho, e como
objetivo o bem-estar e a justica sociais.” (CF, artigo 193).

Entretanto, ndo obstante essa gama de direitos, escudados nas premissas
basicas e estruturais antes apontadas, assiste razdo a Benedito Calheiros Bonfim ao
afirmar: “E indispensavel que, ao lado desses pomposos enunciados, sejam
assegurados meios praticos e materiais a sua efetivacdo.” (BONFIM, 2008, p. 71).

Os Direitos Sociais ja possuem principios e normatizagdo suficientes. O
legado da Constituicdo da Republica de 1988 é prova disso. Bonavides (2008)
afirma que a Carta Constitucional de 1988 possui um compromisso irrevogavel
“dirigido a concretizacdo da justica social.” Paulo Henrique Blair de Oliveira, na
mesma linha, também destaca que “A experiéncia destes quase vinte anos
responde, de forma audivel, que tais direitos ja foram incorporados a semantica do
NOSSO processo civilizatério como normas fundamentais minimas.” (OLIVEIRA, 2008,
p. 4-5). Portanto, trata-se de uma ConstituicAo com vocacao de concretizagcdo da
justica social, e os direitos nela inseridos ja foram incorporados ao patriménio
juridico dos cidadaos brasileiros como normas fundamentais minimas.

Discorrendo sobre a efetividade dos direitos sociais, Jorge Luiz Souto Maior
adverte que a afirmativa de que se trata de uma segunda geracdao de direitos
humanos “muitas vezes acaba imputando-lhe uma posi¢do secundaria frente aos
denominados ‘direitos humanos de primeira geracdo.” Aduz, ainda, que, em se
tratando do Direito do Trabalho (fracdo dos Direitos Sociais), “qualquer interpretacéo

gue ponha sobre todos esses valores um outro valor constitui um ato antijuridico.”
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N&o um ato antijuridico qualquer, mas, diante dos seus valores fundamentais, “sem
exagero, um crime contra a humanidade.” Teoricamente, existiriam duas formas de
se praticar esse crime. A primeira seria dizer que os Direitos Sociais sdo direitos
humanos de segunda geracao, sob a otica de que, para o cumprimento dos direitos
sociais, colocar-se-ia, em primeiro plano, a satisfacdo dos direitos humanos de
primeira geragdo (politicos e liberdades individuais), para apenas, em um segundo
momento, apdés a satisfacdo desses, “pensar-se na efetivacdo dos valores
fundamentais do Direito Social, considerados de segunda geracdo.” A segunda
forma de se cometer esse delito “consiste em afirmar que as normas de Direito
Social tém carater programatico. Ou seja, que a efetividade de ditas normas
depende do respeito as possibilidades econbémicas necessarias para lhes fazer
valer.” (SOUTO MAIOR, 2007, p. 17-25).

2.3 A proibicdo de retrocesso e a eficacia horizont  al dos direitos fundamentais

sociais do trabalhador

2.3.1 A proibicdo de retrocesso

Claudio Armando Couce de Menezes e outros (2009) sustentam que a
concepcao da aplicacdo progressiva dos direitos sociais, que importa na proibicdo
de reversdo dos patamares favoraveis ja estabelecidos, esta intimamente ligada a
problematica dos direitos humanos e fundamentais. Prosseguem sustentando que o
principio da irreversibilidade ou dever de ndo regressividade® dos direitos sociais
“esta expressamente consagrado no Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais e do Protocolo de Sdo Salvador de 1999, ambos ratificados pelo
Brasil.” (MENEZES et al., 2009, p. 67). Isso porque, no magistério de Héctor-Hugo
Barbagelata® esses principios sdo historicamente um desdobramento do principio
da progressividade das normas sobre direitos humanos e sdo “uma consequéncia do

critério da conservacdo ou nao derrogacdo do regime mais favoravel para o

* Victor Abramovich e Christian Courtis (apud MENEZES et al., 2009, p. 67), conceituam o dever de
nao regressividade como a proibicdo de politicas, medidas, orientacdes e atos que piorem o patamar
de direitos econdmicos, sociais e culturais da populacéo.

> BARBAGELATA, Héctor-Hugo. Os Principios de Direito do Trabalho de Segunda Ger agéo.
Cadernos da Amatra 1V, 7, abr/jun 2008, ano Ill, HS Editora, Porto Alegre, p. 24-25. (apud MENEZES
et al., 2009, p. 67).
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trabalhador, o qual pode reputar-se como um principio ou regra geral do Direito do
Trabalho.”

Luisa Cristina Pinto e Netto (2010, p. 101-102) e Claudio Armando Couce de
Menezes e outros (2009, p. 68) aduzem que esse principio é sustentado por
constitucionalistas do porte de Konrad Hesse®® (que desenvolveu a teoria da
irreversibilidade (nichtumkehrbarkeitstheorie), segundo a qual toda medida
regressiva que afete o conteudo essencial dos direitos sociais seria inconstitucional).
Registre-se, por oportuno, que a maioria da doutrina alema rejeitou esse principio,
tendo em vista a limitag@o dos recursos econdémicos do Estado Social. Essas criticas
levaram Konrad Hesse a reformular seu entendimento e a limitar essa garantia ao
nacleo essencial dos direitos sociais de acordo com a conjuntura econdmica e
sujeitos a disponibilidade do legislador infraconstitucional.

Menezes e outros (2009) destacam que a proibicdo de regressividade dos

direitos sociais deve servir de parametro para os magistrados. Aduz ainda:

A irreversibilidade constitui uma clara limitacdo que tratados e convencdes
internacionais e 0s textos constitucionais impdem a (des) regulamentacao
dos direitos sociais, econdmicos e culturais, vedando, como ja ressaltado, a
guem pode tratar da normatizacdo desses direitos sua derrogacdo ou
reducéo.

Esse dever de ndo regressividade, oriundo da progressividade dos direitos,
ndo advém, como ja registramos, somente do Direito Internacional. Também
no Direito Constitucional reside sua fonte. Note-se que constitucionalistas
do porte de KONRAD HESSE incluem nessa moldura a teoria da
irreversibilidade (Nichtumkehrbarkeitstheorie), segundo a qual toda medida
regressiva que afete o conteldo essencial dos direitos sociais é
inconstitucional. Trata-se da irreversibilidade das conquistas sociais
alcancadas. (MENEZES et al., 2009, p. 68).

O principio do néo retrocesso social é visto por J.J. Gomes Canotilho (1998,
p. 326) como uma “proibicdo de contra-revolugdo social ou da evolucao reacionaria.”

Para o jurista lusitano:

O principio da proibicdo de retrocesso social pode formular-se assim: o
nacleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de
medidas legislativas [...] deve considerar-se constitucionalmente garantido,
sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criagcdo de
outros esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam, na pratica,
numa ‘anulacao’, ‘revogacao’ ou ‘aniquilacdo’ pura e simples desse nicleo
essencial. (CANOTILHO, 2002, p. 337-338).

% HESSE, Konrad. Grunzigue des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland ,

Heidelberg-Karlsruhe, 1978, p. 86-87.
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Daniela Muradas Reis (2010, p. 127-128) enumera diversos documentos
normativos internacionais que “atuam como densificagdo normativa do principio da
justica social, estabelecendo padrdes de trabalho compativeis com a exceléncia
humana” e nos quais se encontram dispositivos expressos que vedam a protecao do
retrocesso das normas de protecdo a pessoa humana, revelando o carater de
progressividade dos direitos humanos. %" Especial destaque merece o artigo 19, VIII,
da Constituicdo da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), que contempla
vedacgdo expressa de que uma de suas Convencgdes ou Recomendacdes possam
ser interpretadas como retrocesso aos direitos trabalhistas mais vantajosos ja

existentes internamente, verbis:

Em caso algum, a adocdo pela Conferéncia, de uma convengdo ou
recomendacdo, ou a ratificacdo, por um Estado-membro, de uma
convencéo, deverdo ser consideradas como afetando qualquer lei ,
sentenca, costume ou acordos que assegurem aos trab  alhadores
interessados condicbes mais favoraveis que as previ stas pela
convencdo ou recomendacdo. (REIS, 2010, p. 129, grifos do original).

Embora ndo assegure a consagracao do principio do ndo retrocesso social,
gue ficaria condicionada a implementacédo de importantes pré-requisitos, o Artigo 1
do Pacto de Sdo José da Costa Rica, do qual o Brasil é signatario (aprovado pelo
Decreto Legislativo n°. 27, de 26/05/1992 do Congresso Nacional e ratificado pelo
Presidente da Republica, pelo Decreto n°. 678, de 06/11/1992) (BRASIL, 1992),

dispoe:

Artigo 1. Obrigac6es de adotar Medidas.

Os estados-partes neste Protocolo Adicional a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos compromete-se a adotar as medidas necessarias, tanto
de ordem interna como por meio da cooperacdo entre os estados,
especialmente econdmica e técnica, até 0 maximo dos recursos disponiveis
e levando em conta seu grau de desenvolvimento, a fim de conseguir,
progressivamente e de acordo com a legislacao interna, a plena efetividade
dos direitos reconhecidos neste Protocolo.

*" Artigo 30 da Declaracéo de Direitos do Homem; artigo 5° do Pacto de Direitos Civis e Politicos
(1966); artigo 5° do Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966); diplomas internacionais
de protecdo aos direitos humanos de Teerd (1968) e Viena (1993); artigo 29 da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos; artigo 1.1 da Convencdo contra a tortura; e artigo 41 da
Convencao sobre Direitos das Criancas.
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Com a mesma ressalva aposta no paragrafo anterior, Christian Courtis*®
citado por Santos Junior (2010, p. 75-76) relata a posicdo da Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos — OEA, a respeito do artigo 26* do Pacto de
Sao José da Costa Rica, no qual se assegurou a progressividade e 0 nao retrocesso

social, aduzindo que:

O carater progressivo com que a maioria dos instrumentos internacionais
caracteriza as obrigacdes estatais relacionadas com os direitos imediatos, a
obrigacdo geral de procurar constantemente a realizacdo dos direitos
consagrados sem retrocessos. Logo, os retrocessos em matéria de direitos
econdmicos, sociais e culturais podem configurar uma violagc&o entre outras
disposicfes ao disposto no artigo 26 da Convencdo Americana. %0

N&o é demais relembrar que na seara dos direitos humanos fundamentais
vige 0 principio do néo retrocesso social, também previsto expressamente no
Protocolo de Sdo Salvador’, que o Brasil ratificou em agosto de 1996. Daniela
Murada Reis afirma que o mencionado protocolo “contemplou o principio de
promocao ininterrupta e sem retrocessos dos direitos econdmicos, sociais e culturais
da pessoa humana”, pois a teor do artigo 1° do referido protocolo, os paises que o

ratificaram firmaram compromisso no seguinte sentido:

[...] adotar as medidas necessérias, tanto de ordem interna como por meio
da cooperacao entre os estados, especialmente econdmica e técnica, até o
maximo dos recursos disponiveis e levando em conta seu grau de
desenvolvimento, a fim de conseguir, progressivamente e de acordo com a

8 COURTIS, Christian. La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales: apuntes
introductorios. In: COUTIS, Christian (Org.). Nin un passo atras. La prohibicién de regresividad en
materia de derechos sociales. Buenos Aires: Del Puerto, 2006, p. 5-14.

9 “Desenvolvimento progressivo. Os Estados-partes comprometem-se a adotar as providéncias, tanto
no ambito interno, como mediante cooperac¢ao internacional, especialmente econdmica e técnica, a
fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas
econdmicas, sociais e sobre educacdo ciéncia e cultura, constantes da Carta de Organizacdo dos
Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, ha medida dos recursos disponiveis,
or via legislativa ou por outros meios apropriados.”

O “E| caracter progresivo con que la mayoria de los instrumentos internacionales caracteriza las
obligaciones estatales relacionadas con los derechos inmediatos, la obligacion general de procurar
constantemente la realizacion de los derechos consagrados sin retrocesos. Luego, los retrocesos en
materia de derechos econdmicos, sociales y culturales pueden configurar una violacién entre otras
disposiciones, a lo dispuesto en el art. 26 de la Convencién Americana.”

! No ano de 1969, por meio da Conferéncia realizada na cidade de S&o José da Costa Rica os
Estados americanos aprovaram o Pacto de Direitos do Homem. Buscando a adesdo dos Estados
Unidos da América, os direitos consagrados no referido diploma referiam-se apenas as liberdades
civis e politicas. As protecdes alusivas aos direitos econdmicos, sociais e culturais constaram do
protocolo adicional a Convencdo Americana dos Direitos Humanos, assinado em 17 de novembro de
1988, pela Conferéncia de S&o Salvador, que reiterou 0 compromisso dos Estados americanos
promoverem “dentro do quadro de instituicbes democraticas, um regime de liberdade pessoal e de
justica social, fundado no respeito dos direitos essenciais do homem.” (REIS, 2010, p. 94).
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legislacdo interna, a plena efetividade dos direitos reconhecidos neste
Protocolo. (REIS, 2010, p. 94).

Daniela Murada Reis, louvando-se no artigo 4° (que trata da
inadmissibilidade de restricbes) do mencionado tratado internacional, sustenta que o
Protocolo de Sao Salvador afiancou além do principio da progresséao, também o
principio da vedac&o do retrocesso, pois o aludido dispositivo proibe a restricdo ou
limitacdo de “qualquer dos direitos reconhecidos ou vigentes em um estado em
virtude de sua legislacao interna ou de convencgdes internacionais, sob pretexto de
gue o Protocolo ndo os reconhece ou os reconhece em menor grau.” (REIS, 2010, p.
95).

Tendo em vista que o Brasil foi um dos paises signatarios do Pacto de Séo
Salvador® e diante da disposicdo contida no artigo 5°, § 2°, da Constituicdo da
Republica®, ndo resta a menor dlvida de que a Carta Magna assegura,
expressamente, o principio do nao retrocesso social, e qualquer medida (legislativa
ou judicial) que afronte tal principio é flagrantemente inconstitucional. Também o
caput do artigo 7° da Carta da Republica € explicito no sentido de que sao direitos
dos trabalhadores ndo apenas aqueles enumerados em seus incisos, mas também
“outros que visem a melhoria de sua condicdo social.” (BRASIL, 2011, p. 21).

Questdo de suma importancia para a andlise da proibi¢cdo do retrocesso dos
direitos sociais, inclusive dos trabalhadores, reside na interpretagéo do § 4° do artigo

2 No que diz respeito aos direitos dos trabalhadores diversos dispositivos do Protocolo de Sao
Salvador tratam dessas garantias: a) direito ao trabalho, com a oportunidade de meios para uma
existéncia digna; realizacdo de pleno emprego; orientacdo e formacéo profissional, especialmente
para os portadores de deficiéncia; igualdade de oportunidade de trabalho a mulher (artigo 6°); b)
direito ao trabalho em condicdes justas, equitativas e satisfatérias, com remuneragdo digna que
garanta vida digna ao trabalhador e sua familia; salario justo e igual para trabalho igual; direito do
trabalhador de escolher sua vocacdo e de se dedicar a atividade que melhor atenda suas
expectativas; promocdes em seu trabalho, considerando-se sua qualificacdo, integridade,
competéncia e antiguidade; estabilidade no emprego e, na hip6tese de despedimento, indenizacdo ou
reintegracao; saude e seguranca no trabalho; a proibicdo do trabalho noturno, insalubres ou perigoso
para os menores de 18 anos e, em geral, qualquer trabalho que ponham em risco sua saude,
seguranca ou moral. No caso de adolescentes menores de 16 anos, a jornada de trabalho deve estar
subordinada as disposigGes sobre ensino obrigatério e em nenhum caso pode constituir um
impedimento a assisténcia escolar ou limitagcdo para beneficiar da instrucdo recebida; limitacdo
razoavel das horas de trabalho, tanto diarias quanto semanais; descanso, lazer, pagamento de férias,
bem como remuneragcdo nos feriados nacionais (artigo 7°); c) liberdade de organizagdo sindical;
direito a greve; liberdade associativa (artigo 8°); d) seguridade social e atendimento médico aos
empregados; proventos por aposentadoria, acidente do trabalho, doenca profissional e licenca
maternidade antes e apés o parto (artigo 9°); e) prevencao e tratamento das doencas profissionais
gartigo 10).

® Artigo 5°, § 2° - “Os direitos e garantias expressas nessa Constituicdo n&o excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.”
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60 da Constituicdo da Republica.>® Paulo Bonavides discorda que essa clausula
pétrea seja aplicada tdo somente aos direitos e garantias de tradicdo liberal, pois “J&
nao é possivel confinar a formulacdo material e concreta da liberdade ao usufruto
das classes privilegiadas e sua ordem egocéntrica de interesses.” Prossegue,
afirmando que, sem a concretizagcdo dos direitos sociais, a dignidade da pessoa
humana que se fez principio constitucional explicito “ndo passaria de mera
abstracdo.” Também nédo passariam de meras abstracfes e normas programaticas
0S preceitos constitucionais que apontam como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil “os valores sociais do trabalho” (CF, artigo 1° IV) e como
objetivos fundamentais “a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria” e a
erradicacao das “desigualdades sociais e regionais” (CF, artigo 3°, | e Ill). Destaque-
se que a ordem econémica é fundada também na “valorizacéo do trabalho humano”,
assegurando “a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social” (CF,
artigo 170, caput), e tem como um de seus principios a “reducdo das desigualdades
regionais e sociais” (inciso VII). Conclui Bonavides (2010, p. 656-657), sustentando

textualmente que:

Em obediéncia aos principios fundamentais que emergem do Titulo | da Lei
Maior, faz-se mister, em boa doutrina, interpretar a garantia dos direitos
sociais como clausula pétrea e matéria que requer, a0 mesmo passo, um
entendimento adequado dos direitos e garantias individuais do art. 60. Em
outras palavras, pelos seus vinculos principais ja expostos — e foram tantos
na sua liquidez inatacavel -, os direitos sociais recebem em nosso direito
constitucional positivo uma garantia tdo elevada e reforcada que lhes faz
legitima insercdo no mesmo ambito conceitual da expressao direitos e
garantias individuais do art. 60. Fruem, por conseguinte, uma intangibilidade
gue os coloca inteiramente além do alcance do poder constituinte ordinario,
ou seja, aquele poder constituinte derivado, limitado e de segundo grau,
contido no interior do préprio ordenamento juridico.

Tanto a lei ordinaria como a emenda a Constituicdo que afetarem, abolirem
ou suprimirem a esséncia protetora dos direitos sociais, jacente na indole,
espirito e natureza de nosso ordenamento maior, padecem
irremissivelmente da eiva de inconstitucionalidade, e como inconstitucionais
devem ser declaradas por juizes e tribunais, que sé assim fardo, qual lhes
incumbe, a guarda bem sucedida e eficaz da Constituicao.

Ingo Wolfgang Sarlet, discorrendo sobre o tema, sustenta que as clausulas
pétreas de uma Constituicio ndo objetivam a protecdo de dispositivos
constitucionais, mas sim dos principios constitucionais. Afirma também que a

interpretacéo literal do § 4°, inciso IV, da Constituicdo Federal leva a conclusdo de

> “Artigo 60 — A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: [...] § 4° - N&o sera objeto de
deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: [...] IV — os direitos e garantias individuais.”
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gue ndo sb6 os direitos sociais (artigos 6° a 11), mas também os direitos de
nacionalidade e os direitos politicos (artigos 12 a 17) estariam excluidos do seu
ambito de protecéo®. (SARLET, 2010, p. 420-423). Assim, prossegue Sarlet, apenas
por meio de uma interpretacdo sistematica pode-se encontrar uma resposta
satisfatoria para o tema. E, para tanto, destaca-se que a Constituicdo brasileira
consagra a Republica Federativa do Brasil como:

[...] um Estado democratico e social de Direito, 0 que transparece
claramente em boa parte dos principios fundamentais, especialmente nos
arts. 1° incs. I a Ill, e 3 °, incs. I, lll e IV. Com base nestas breves
consideracfes, verifica-se, desde ja, a intima vinculacdo dos direitos
fundamentais sociais com a concep¢do de Estado da nossa Constituigao.
Nao resta qualquer davida de que o principio do Estado Social, bem como
os direitos fundamentais sociais, integram os elementos essenciais, isto €, a
identidade de nossa Constituigdo, razdo pela qual ja se sustentou que os
direitos sociais (assim como os principios fundamentais) poderiam ser
considerados — mesmo ndo estando expressamente previstos no rol das
‘clausulas pétreas’ — auténticos limites materiais implicitos a reforma
constitucional. Poder-se-a argumentar, ainda, que a expressa previsao de
um extenso rol de direitos sociais no titulo dos direitos fundamentais seria,
na verdade, destituida de sentido, caso o Constituinte, ao mesmo tempo,
tivesse outorgado a esses direitos protecao juridica diminuida.

[..]

Os direitos e garantias individuais referidos no art. 60, § 4°, inc. IV, da nossa
Lei Fundamental incluem, portanto, os direitos sociais e os direitos da
nacionalidade e cidadania (direitos politicos). (SARLET, 2010, p. 424).

Entretanto, conclui Sarlet (2010, p. 427-428), ndo obstante os direitos sociais
se constituirem em valores basilares de um Estado social e democratico de direito,
nao ha de se falar em protecdo absoluta deles, mas na preservacao de seu nucleo
essencial, de modo a que nao se afronte o cerne do respectivo direito fundamental.
Revelando dificuldade na delimitacdo objetiva e abstrata desse nucleo essencial,
sustenta que essa delimitacdo s6 pode ser feita a luz de cada caso concreto.

Considerando os direitos sociais nos atuais ordenamentos juridicos brasileiro
e portugués, Netto (2010) conceitua o principio do nao retrocesso dos direitos

sociais como:

[...] norma jusfundamental adscrita, de natureza principal, que proibe ao
Legislador a supressao ou alteracdo das normas infrancosntitucionais que
densificam normas constitucionais de direito social de molde a violar sua
eficacia. (NETTO, 2010, p. 113).

% Segundo Sarlet (2010, p. 423), neste sentido é o entendimento de Octavio Bueno Magano, que até
mesmo chega a sustentar a necessidade de exclusdo dos direitos sociais da Constituicao Federal.
(MAGANO, Otavio Bueno. Revisdo Constitucional . In: Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia
Politica n® 7. 1994, p. 110-111).
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Ingo Wolfgang Sarlet aduz que a problemética da proibicdo de retrocesso
dos direitos fundamentais guarda intima relacdo com a seguranca juridica®.
Reportando-se & licdo de Celso Antonio Bandeira de Melo®’, afirma que a seguranca
juridica é uma das mais profundas aspira¢des do ser humano, viabilizando a propria
ordem juridica, a elaboracéo e a realizagdo dos projetos de vida, encontrando-se
“umbilicalmente vinculada também a propria nocdo de dignidade da pessoa
humana.” (SARLET, 2010, p. 433-434). Prossegue, afirmando que a discussao em
torno da reducdo ou até mesmo o desmonte completo do Estado social de Direito e
dos direitos sociais que Ihe sao inerentes, ainda que possuam pontos comuns,

devem ser analisados individualmente e, no caso brasileiro:

[...] assume feicBes ainda mais emergenciais quando nos damos conta que
a Constituicdo Brasileira insere-se num ambiente significativamente diverso
do constitucionalismo europeu, onde estamos vivenciando inclusive o
surgimento de uma Constituicdo Europeia, além de ter (ainda) um carater
marcadamente compromissario e dirigente, o que, somado ao fato — bem
lembrado por Lenio Streck — de que as promessas da modernidade entre
nés sequer foram minimamente cumpridas e que o Estado democratico (e
social) de Direito brasileiro, na condicdo de Estado da justica material, ndo
passa de um simulacro, torna a discussdo em torno da proibicdo de
retrocesso na esfera dos direitos sociais absolutamente obrigatéria e
inadiavel. (SARLET, 2010, p. 438-439).

Embora o principio do ndo retrocesso dos direitos fundamentais sociais nédo
seja expresso em nossa Carta Constitucional, e, assim como na Constituicdo
portuguesa, decorra da doutrina e da jurisprudéncia®® e ndo encontra unanimidade

em sua aceitacdo, extrai-se das licdes de constitucionalistas de escol, entre eles

Canotilho®®, Moreira®, Miranda®* (que admite uma proibicdo apenas relativa do

*® Jorge Luiz Souto Maior afrma que os direitos sociais, consagrados na Constituicdo, estio
integrados ao “limite minimo ético do compromisso firmado pela humanidade consigo mesma”, nao
havendo mais espaco para retrocesso aos padrdes juridicos da ordem liberal-individualista, cujos
dogmas devem ser superados, entre eles “como a seguranca juridica do devedor.” (SOUTO MAIOR,
2007, p. 35-37).

> MELO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 15. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 113.

*® Embora no Brasil a doutrina venha abordando o tema com freqUéncia, ndo ha registro de decisédo
do Supremo Tribunal Federal acerca do referido principio, salvo mencdo do mesmo em votos
vencidos dos Ministros Sepulveda Pertence (ADIn n° 2065-DF) e Celso de Mello (ADIn n° 3105-DF).
*® CANOTILHO, J.J. Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador : contributo para a
compreensao das normas constitucionais programaticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2001, p. 374-375
e 411-415.

® Em acérdao relatado por Vital Moreira (AC 39/84) o Tribunal Constitucional portugués considerou
violagdo ao principio do néo retrocesso social e declarou inconstitucional dispositivo legal (artigo 17°
do Decreto-Lei n. 254/82 que revogava alguns artigos da Lei n. 56.779, que organizava o Servico
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retrocesso), Andrade®® (que adota posicdo cautelosa e ndo admite esse principio
como regra geral), Sarlet®®, Barroso®, Silva®, Freitas®® e outros ndo menos ilustres,
gue esse principio decorre do sistema juridico-constitucional, pois, segundo J.J.
Gomes Canotilho (2001) e Moreira®’ citados por Sarlet (2010, p. 445), “uma vez
dada satisfagcédo ao direito, este transforma-se, nessa medida, em direito negativo, ou
direito de defesa, isto é, em um direito a que o Estado se abstenha de atentar contra

ele.

Afirma Sarlet (2010, p. 445-448), com a ressalva de que nao pretende
esgotar o tema, que, no ambito do direito constitucional brasileiro, o principio do nédo
retrocesso dos direitos fundamentais sociais, embora implicito, decorre “dos

seguintes principios e argumentos de matriz juridico-constitucional”:

a) Do principio do Estado democrético e social de Direito, que impde um
patamar minimo de seguranca juridical...];

b) Do principio da dignidade da pessoa humana que, exigindo a satisfacao —
por meio de prestacdes positivas (e, portanto, de direitos fundamentais
sociais) — de uma existéncia condigna para todos, tem como efeito, na sua
perspectiva negativa, a inviabilidade de medidas que figuem aquém desse
patamar;

c¢) Do principio da maxima eficacia e efetividade das normas definidoras de
direitos fundamentais, contidos no artigo 5°, § 1° e que necessariamente
abrange também a maximizacéo da protecéo dos direitos fundamentais.[...];

d) As manifestacbes especificas e expressamente previstas na
Constituicdo, no que diz com a protecdo contra medidas de cunho retroativo
(na qual se enquadra a protecéo dos direitos adquiridos, da coisa julgada e
do ato juridico perfeito) [...];

Nacional de Saude). “O Tribunal considerou que este Servico é garantia institucional da realizacédo do

direito a salde e que, criado por lei, passa a ter sua existéncia garantida constitucionalmente”.

SNETTO, 2010, p. 103).

! MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional : direitos fundamentais. Tomo IV. 3. ed.

Coimbra: Coimbra, 2007, p. 397.

%2 para José Carlos Vieira de Andrade (In: Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa

de 1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 406-412) esse principio deve proteger o minimo e “esta

garantia pode chegar ao maximo quando as concretizacbes legais do direito social devam ser

consideradas materialmente constitucionais e que, entre 0 maximo e o minimo, ha um grau

intermédio de protecdo no qual devem ser perscrutados o principio de protecdo de confianca e a

necessidade de fundamentacdo da medida retrocessiva.” (apud NETTO, 2010, p. 106).

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais . Uma teoria geral dos Direitos

Fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado

Editora, 2010.

® BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas no  rmas. 5. ed. Rio

de Janeiro: Renovar, 2001, p. 158.

% SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais . 2. ed. Sao Paulo: RT, 1982.
. 147-156.

b Juarez Freitas (In: A interpretagdo sistematica do direito . 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002,p.

209-210), segundo Luisa Cristina Pinto e Netto, sustenta que o principio ora em comento “protege o

nacleo dos direitos fundamentais; considerando que, no sistema constitucional brasileiro, todo direito

fundamental é também direito individual, entende que ndo pode haver emenda constitucional nem

q7ualquer retrocesso legislativo que toque este nucleo intangivel.” (apud NETTO, 2010, p. 110).

® MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo . Coimbra: Coimbra Editora, 1991, p. 131.
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e) O principio da prote¢do da confianga, na condicao de elemento nuclear
do Estado de Direito (além da sua intima conexdo com a propria seguranga
juridica) impde ao poder publico — inclusive (mas néo exclusivamente) como
exigéncia da boa-fé nas relagées com os particulares —...];

f) Os 6rgédos estatais, especialmente como corolario da seguranca juridica e
protecdo da confianga, encontram-se vinculados ndo apenas as imposi¢cdes
constitucionais no ambito da sua concretizacdo no plano infraconstitucional,
mas estdo sujeitos a uma certa auto-vinculacdo em relacdo aos atos
anteriores. [...];

g) Negar reconhecimento ao principio da proibicdo do retrocesso
significaria, em Ultima analise, admitir que os orgaos legislativos (assim
como o poder puiblico de modo geral), a despeito de estarem
inquestionavelmente vinculados aos direitos fundamentais e as normas
constitucionais em geral, dispdem do poder de tomar livremente suas
decisdes mesmo que em flagrante desrespeito a vontade expressa do
Constituinte.

Luisa Cristina Pinto e Netto também entende tratar-se de um principio
implicito, mas que encontra fundamentagcdo nas ordens juridico-constitucionais
brasileira e lusitana partindo da supremacia da Constituicdo, do postulado da
maxima eficacia das normas de direito fundamentais, dos principios estruturantes do
Estado Constitucional e da internacionalizacdo dos direitos fundamentais. (NETTO,
2010, p. 115).

Embora forte defensor do principio do ndo retrocesso dos direitos
fundamentais sociais, Ingo Wolfgang Sarlet (2010, p. 450-451) entende que
justamente por ser um principio, ele ndo € uma regra absoluta e isso “[...] até mesmo
pelo fato de que, no que diz com a possibilidade de sua limitagdo e restricdo, 0s
direitos fundamentais em geral ndo podem ser qualificados como absolutos.”

Reportando-se & doutrina de Juarez Freitas® e Carmen Licia Antunes
Rocha®, Sarlet (2010, p. 457) conclui que, no embate paradigmatico entre o Estado
Social, de carater intervencionista e regulador, e a tentativa de implantacdo de um
Estado minimalista, de nefasta influéncia dos projetos economicamente
globalizantes e de uma ideologia neoliberal, “o correto manejo da proibicdo do
retrocesso na esfera dos direitos fundamentais sociais podera constituir uma
importante ferramenta para a afirmagéo do Estado necessério.”

Afirmando que o principio em tela é um avanco na busca de patamares mais
justos e dignos de vida material, impedindo que os direitos sociais ja assegurados na

legislacdo infraconstitucional e implementados por meio de politicas publicas sejam

®® FREITAS, Juarez. Estudos de Direito Administrativo . S&o Paulo: Malheiros, 1995, p. 31 e segs.
® ROCHA, Carmem Lucia Antunes. O principio da dignidade da pessoa humana e a exclu  sdo
social . Revista Interesse Publico, n° 4, 1999, p. 32.
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extintos pelos Poderes Publicos, Claudia Maria da Costa Gongalves entende que o
aludido principio decorre da seguranca juridica. Acredita que também é um direito
fundamental a teor do caput do artigo 5° da CF, “[...] que, hoje, diversamente do
constitucionalismo liberal, ndo contempla apenas as mediacdes do direito de
propriedade, mas ampara também as necessidades humanas basicas, sobretudo
dos mais necessitados..” Para a referida doutrinadora, os direitos fundamentais
sociais (entre eles os direitos trabalhistas) sdo uma imposi¢cdo constitucional, e nédo
meras concessodes paternalistas de governos. Portanto, ainda que o principio do néo
retrocesso social ndo seja absoluto, pois passivel de ponderacdo motivada do
legislador, tais legislagbes podem ser alteradas, jamais revogadas, sem que, em seu
lugar, ndo se promulguem outros dispositivos ou sejam implementadas politicas
publicas que preservem esses direitos. (GONCALVES, 2010, p. 201-203).

No Brasil, infelizmente, grande parte do segmento econémico, por meio dos
mais variados subterflgios resiste ao ndo retrocesso das conquistas dos direitos
sociais, notadamente dos direitos do trabalhador. Jorge Luiz Souto Maior” aduz

guanto a essa forma de pensar:

[...] ja se arrasta por mais de 30 (trinta) anos, desde a eliminagcdo da
estabilidade em 1967, e ja produziu efeitos desastrosos aos trabalhadores,
sem beneficio algum para a eficiéncia econémica do pais, tanto que
ressurgem a cada ano novas propostas de regressédo social (enquanto isto o
nivel de vida de diversos setores profissionais da prépria classe média sofre
uma derrocada constante). (SOUTO MAIOR, 2007, p. 34-35).

E bem verdade que a proibicéo do retrocesso social nada pode fazer contra
as recessoes e crises econdmicas (reversibilidade fatica), mas essa reversibilidade

encontra limites nos direitos adquiridos’ (ex: seguranca social, subsidio de
desemprego e prestacdes de saude).

0 Além da eliminacao da estabilidade no emprego, em 1967, Jorge Luiz Souto Maior aponta diversas
e significativas perdas para os trabalhadores, entre elas: a permissao de contratos precarios (a tempo
parcial, temporario, provisoério); a eliminacdo da natureza salarial de alguns beneficios in natura (CLT,
artigo 458, § 2°); a introducéo do banco de horas; a terceirizagdo, com a bencdo da jurisprudéncia do
TST e a proliferacdo das falsas cooperativas de trabalho.

™ A doutrina denominou esse fendmeno como ‘clausula da reserva do possivel’, teoria segundo a
gual os direitos sociais (constem de normas nacionais ou internacionais que o Brasil tenha adotado)
s6 podem ser financiados pelo Estado dentro de suas possibilidades orcamentarias e financeiras. A
“reserva do possivel” fatica seriam os limites dos recursos publicos disponiveis. A “reserva do
possivel” juridica seria a necessaria ponderacédo que deve ser feita diante de todos os principios em
jogo, para se decidir qual a melhor alternativa. (MATTA, Marco Antonio Sevidanes da. Interpretagéo
constitucional evolutiva dos direitos sociais. Apon tamentos sobre a mutacdo constitucional, a
reserva do possivel e o trabalho escravo no Brasil . Disponivel  em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/imprimir.asp?id=8839. Acesso em: 28 ago. 2008).
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2.3.2 Reserva do possivel

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, a reserva do possivel € uma espécie de
limite juridico e fatico dos direitos fundamentais, observando-se os critérios da
“proporcionalidade e da garantia do minimo existencial em relacdo a todos os
direitos — da indisponibilidade de recursos com o intuito de salvaguardar o nucleo
essencial de outro direito fundamental.” A eficacia e a efetivacdo dos direitos
prestacionais sociais, para significativa parcela da doutrina, sé é possivel mediante o
dispéndio de recursos e da conjuntura econdmica, 0 que deve ser observado pelos
orgaos jurisdicionais ao “imporem ao poder publico a satisfacdo das prestacdes
reclamadas.” Embora a regra da relevancia econdémica dos direitos sociais
prestacionais seja aceita sem maiores reservas, 0 que se h4 de questionar é se
todos esses direitos possuem dimensdo econOmica ou se existem excecdes
“apontando para direitos sociais a prestacdes economicamente neutros.” Portanto,
em razado do exposto, denominou-se essa condicdo de implementacdo dos direitos
sociais de ‘reserva do possivel' que, “compreendida em sentido amplo, abrange
tanto a possibilidade, quanto o poder de disposicdo por parte do destinatario da
norma.” (SARLET, 2010, p. 285-288).

Assim, a reserva do possivel, segundo Sarlet (2010), apresenta uma triplice

dimensao, que abrange:

a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para efetivacdo dos direitos
fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e
humanos, que guarda intima conexao com a distribuicdo das receitas e
competéncias tributarias orcamentarias, legislativas e administrativas, entre
outras, e que, além disso, reclama equacionamento, notadamente no caso
do Brasil, no contexto do nosso sistema constitucional federativo; ¢) ja na
perspectiva (também) do eventual titular de um direito a presta¢cdes sociais,
a reserva do possivel envolve o problema da proporcionalidade da
prestacdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra,
também da sua razoabilidade. (SARLET, 2010, p. 287).

Paulo Bonavides (2010, p. 659) afirma que a eficacia dos direitos sociais da-
se de duas distintas formas de garantias, a juridica e a econdmica. Pela primeira, de
natureza formal e concepcéo liberal, entendia-se que somente a garantia juridica era
necessaria, ndo havendo necessidade da garantia econdmica, pois esta ja teria sido

assegurada “pelo sistema mesmo de regulacdo de bens da sociedade burguesa,
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que fazia, assim, da abstencao intervencionista um artigo de fé, talvez o cénone
mais festejado de seu Estado de Direito.”

Zeno Simm (2005, p. 44-47) ressalta que, embora o legislador fique
vinculado aos direitos fundamentais previstos constitucionalmente (com ressalva da
reserva legal), existem trés objecOes a efetividade dos direitos fundamentais, que
limitam o seu gozo: “a) a dificuldade de quantificagdo de seu objeto; b) a reserva do
possivel; c¢) a atribuicdo ao Legislativo do controle orcamentario.” Todavia, afirma o
citado jurista que, embora dotadas de solidos fundamentos que as justificam, as trés
objecdes classicas citadas ndo sdo absolutas, “devendo ser reconhecidas com uma
certa relatividade.”

Quanto a limitacdo dos direitos fundamentais em outros paises, Simm (2005)
comenta o tema em relacédo a Portugal, Alemanha, Suécia e Coreia, aduzindo que: a
Constituicdo portuguesa estabelece no artigo 18, n. 2, que a lei s6 pode restringir 0s
direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constitui¢éo,
devendo as restricfes limitarem-se ao necessario para salvaguardar outros direitos e
interesses constitucionalmente protegidos e ndao podem ter efeito retroativo; na
Alemanha, a Constituicao (artigo 19) deixa claro que, quando um direito fundamental
for restringido por lei, essa lei especificard o direito fundamental afetado e o artigo
gue o prevé (mas em nenhuma hipétese um direito fundamental podera ser afetado
em sua esséncia), a lei sera aplicada de maneira geral e ndo apenas para um caso
particular, assegurando-se, por fim, o direito de recurso a via judicial a quem tiver
seus direitos lesados pelo Poder Publico; a Constituicdo sueca (artigo 12)
estabelece que certas liberdades e direitos podem sofrer restricbes legais, mas
coloca diversos limites a essas restricdes, inclusive de que estas “s6 podem ser
feitas para a consecucao de finalidades aceitadveis em uma sociedade moderna”; a
Republica da Coreia (artigo 37, n. 2 da Constituicdo promulgada em 1948 e
emendada em 1987) permite que a lei imponha restricbes as liberdades e aos
direitos do cidaddo “apenas quando necessario em razdo da seguranca nacional,
para a manutencéo da lei e da ordem ou para o bem-estar publico.” (SIMM, 2005, p.
49-50).

Para Claudia Maria da Costa Gongalves (2010, p. 200-201), a reserva do
possivel “constitui-se num mecanismo juridico de afericdo de constitucionalidade das
politicas dos direitos fundamentais sociais.” Entre outras “necessidades humanas

basicas” essenciais, as quais 0 Estado nao pode se furtar do cumprimento inclui-se
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a garantia de acesso a Justica e, por conseguinte, “a reserva do possivel é muito
mais garantia de dignidade do que escusas dos poderes publicos.”

Netto (2010) afirma que a reserva do possivel significa um condicionamento
fatico para a concretizacdo dos direitos fundamentais vinculados a existéncia dos
recursos financeiros necessarios a suportar 0os custos desses direitos, que “nao
podem alargar-se ao infinito, nem mesmo além de um patamar proporcional entre
custos e beneficios, sob pena de outros direitos e atividades estatais verem-se
comprometidos.” José Casalta Nabais’? citado por Netto (2010, p. 160) ressalta que
todos os direitos tém custo: ndo apenas os direitos sociais, mas também os direitos
de liberdade se assentam em custos publicos. Também Antdnio Enrique Pérez
Lufio”® citado por Netto (2010, p. 160) assume posicdo critica em relacdo a estas
tradicionais afirmacfes e considera que o problema central esta situado na fixacao
dos objetivos basicos do Estado Constitucional, deslocando a questao da reserva do
possivel da esfera financeira para a 6rbita ética. Aduz que:

[...] nos Udltimos anos, esta dimensdo axioldgica tem sido combatida em
nome da l6gica econdmica; os direitos fundamentais, que aos poucos foram
sendo sedimentados ao longo da evolucao do Estado Liberal e do Estado
Social, ttm sua trajetdria ameacada por teses neoliberais conservadoras,
que, insistindo sobre a inultrapassavel oposicao entre liberdade e igualdade,
afirmam a perversidade e/ou inviabilidade dos direitos sociais e do Estado
Social.

[...]

A resposta a esta questdo ndo deve ser buscada dentro de uma ldgica
puramente econOmica, tem que ser debatida em termos éticos. O autor
adverte para a falacia de confundir fatos com valores e ser com dever ser,
justificando a limitacdo dos direitos sociais — que pode traduzir-se em uma
compressdo ou adiamento ou chegar a sua supressdo ou negacao de sua
fundamentalidade — com fundamento no condicionamento fiscal ou na
reserva do possivel, asseverando que somente se podem sustentar como
direitos aqueles para os quais se disponha de meios econdmicos para
satisfacdo. Nesta senda, postula-se, falaciosamente, que o que deve ser € 0
gue €, deixando de impor tarefas emancipatérias e axiolégicas ao Estado na
realizacéo da dignidade humana. (LUNO, 2005, apud NETTO, 2010, p. 160-
161).

J.J. Gomes Canotilho™ citado por Netto (2010, p. 161) afirma que mesmo
considerando a reserva do possivel os direitos econdmicos, sociais e culturais

impdem transformacdes econdmicas e sociais, pois entender que sO sdo “direitos

2 NABAIS, José Casalta. Por uma liberdade com responsabilidade : estudo sobre direitos e
deveres fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 177-179.

" LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion . 9. ed.
Madrid: Tecnos, 2005, p. 631-632.

* CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicdo . 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 478-481.
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sob ‘reserva dos cofres cheios’ € o mesmo que lhes conferir nula vinculagéo
juridica.” Assim, segundo Netto (2010, p. 162), reserva do possivel e proibicdo de
retrocesso social ndo se excluem, e, apesar de colocarem-se em uma relacdo de
tensao, isso devera ser resolvido a luz da teoria dos principios, notadamente os da
proporcionalidade e razoabilidade, visto que essa limitacdo ndo tem o condao de
afastar “a concretizacéo, pelo menos, do nucleo essencial dos direitos fundamentais
— garantindo um minimo de exequibilidade para as normas constitucionais que 0s

preveem -, com destaque, aqui, para os direitos sociais.”

2.3.3 Eficacia horizontal

A eficacia vinculante dos direitos fundamentais no ambito das relacbes
juridicas entre particulares, entre elas as relacbes de trabalho (excetuando-se
aquelas formadas com a administragédo publica), denomina-se de eficicia horizontal,
eficacia privada, eficacia externa ou eficacia em relacdo a terceiros. No Estado
liberal de direito, de natureza individualista e igualdade formal, a protecdo dos
direitos fundamentais de primeira dimensdo dava-se, tdo somente, na relacéo
individuo-Estado. J& no Estado Social e no Estado Democrético e Social de Direito,
essa protecdo também deve se estender ao particular, pois sdo estes 0s

verdadeiros:

[...] detentores do poder social e econdmico, ja que é nesta esfera que as
liberdades se encontram particularmente ameacadas, como d&o conta,
entre tantos outros os exemplos dos deveres de protecdo na esfera das
relacdes de trabalho e a protecdo dos consumidores. Em tais dominios,
manifestam-se com particular agudeza (como, de resto, em outros casos
onde esta em causa a tutela de pessoas e grupos socialmente fragilizados e
mais vulneraveis mesmo na esfera das relacdes privadas) tanto as questfes
ligadas aos deveres de protecdo dos érgados estatais e a sua vinculacao as
normas constitucionais, quanto a questdo da eficacia dos direitos
fundamentais em relacédo aos atores privados propriamente ditos. (SARLET,
2010, p. 377-378).

Afirma Luiz Guilherme Marinoni que:

Existe eficacia vertical na vinculacdo do legislador, do administrador e do
juiz. H& eficacia horizontal — também chamada de “eficacia privada” ou de
“eficacia em relacdo a terceiros” — nas relag@es entre particulares, embora
se sustente que, no caso de manifesta desigualdade entre dois particulares
(hipétese de poder econdmico social), também existe relacdo de natureza
vertical. (MARINONI, 2010, p. 132-133).
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José Felipe Ledur (2009) ensina que a versao classica de que os direitos
fundamentais sé vinculam os poderes estatais ja se encontra superada, na medida
em que esses direitos passaram a influenciar a ordem juridica geral. Logo, nao
apenas o Estado, mas também a esfera juridico-privada passou a se vincular a
eficacia irradiante (Ausstrahlungswirkung) dos direitos fundamentais. A origem dessa
doutrina teve nascedouro no artigo 118, alinea 1, frase 2, da Constituicdo de Weimar
(Alemanha, 1919), que reconheceu a livre manifestacdo de pensamento nas esferas
das relacdes de trabalho e econdbmicas e, no artigo 159, frase 2, que protegeu a
liberdade de coalizdo também contra restricbes privadas. Entretanto, ainda na
Alemanha, “o debate somente teve inicio sob a Lei Fundamental. A esfera de
atuacao dos direitos fundamentais se estendeu em direcdo a associa¢cdes poderosas
e empresas que dominam o mercado.” (LEDUR, 2009, p. 39-40).

O Estado deve ndo apenas respeitar os valores da dimensédo juridico-
objetiva dos direitos fundamentais, mas também promover e zelar pelo seu
cumprimento, mediante uma postura ativa. Sarlet (2010, p. 378-379) cita a licdo de
Vieira de Andrade, quando o mestre lusitano destaca os dois aspectos principais e
concorrentes, ou seja, os direitos fundamentais se aplicam a toda a ordem juridica,
inclusive privada e a necessidade de se protegerem os particulares contra os atos
atentatérios a esses direitos, praticados ou que se pretenda praticar por outros
individuos ou entidades particulares.

Ainda segundo o magistério de Vieira de Andrade’®, citado por Sarlet (2010,
p. 379), constata-se uma substancial convergéncia de opinides no sentido de que
também na esfera privada ocorrem situacfes de desigualdades geradas pelo
exercicio de menor ou maior poder social. Portanto, ha que se atentar contra
discriminacdes ou agressdes a liberdade individual que afrontam a dignidade do ser
humano e pelo necessario equilibrio que deve haver entre os valores da autonomia
privada e da liberdade negocial e geral. Prossegue Ingo Sarlet aduzindo que, no
ambito da literatura juridica, ha relativo consenso de que nas relacdes desiguais de
poder, similares as que ocorrem entre os particulares e os Poderes publicos, existe a
possibilidade de se transportar diretamente o0s principios relativos a eficacia
vinculante dos direitos fundamentais para a esfera privada. Todavia, em se tratando

de relacdes igualitarias, a solucdo ndo é tao facil, havendo acentuada controvérsia

> ANDRADE, Vieira. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra:
Livraria Almedina, 1987, p. 284.
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nesta seara. Em relagcdo a eficacia mediata ou imediata, a andlise feita a luz do
direito constitucional positivo brasileiro permite a conclusdo de que ha uma
necessaria vinculacdo direta (imediata) também dos particulares aos direitos
fundamentais, sem deixar de reconhecer, a exemplo de J.J. Gomes Canotilho e
outros doutrinadores, que o modo de aplicacdo dos direitos fundamentais as
relacbes juridicas entre particulares ndo € uniforme e pode ter solucdes
diferenciadas. (SARLET, 2010, p. 382-383).

Daniel Sarmento leciona que a grande dificuldade quanto ao reconhecimento
da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais no plano da jurisdicéo
supranacional de direitos humanos é de natureza processual. O sistema americano
s6 permite a promocdo de demandas contra Estados, vedado o ajuizamento de
aclOes contra pessoas privadas. Assim, sO os Estados e a Comissdo de Direitos
Humanos tém legitimidade ativa perante a Corte Interamericana. Quanto aos
particulares e entidades néo estatais, podem apenas promover denuncias perante a
Comisséo, que, se apurar a violacédo, e nao lograr acordo com o Estado violador em
relacdo a cessacdo da pratica ou a respectiva reparacéo, pode levar o caso a Corte.
No sistema europeu, desde que entrou em vigor a Resolugdo n® 11, em 1988, os
particulares vitimas de lesdes tém legitimidade ativa perante a Corte Europeia de
Direitos Humanos. (SARMENTO, 2010, p. 227).

Destaca Daniel Sarmento que, embora exista no sistema europeu ampla
discussdo acerca da eficacia horizontal da Convencdo Europeia dos Direitos
Humanos, a doutrina e a jurisprudéncia da Corte Europeia vém se firmando no

sentido do reconhecimento dessa eficacia. Assim, o Estado:

[...] é considerado responsavel pela garantia dos direitos de seus cidadaos,
em face de outros cidadaos e de entidades privadas, de modo que, quando
falhar nessa protecdo, seja por deficiéncia na sua legislacdo, seja por
omissdes do seu Judiciario ou Executivo, podera ser acionado perante a
Corte Européia. (SARMENTO, 2010, p. 228).

Como exemplo dessa responsabilidade estatal pela garantia dos direitos dos
cidaddos perante terceiros, Daniel Sarmento aponta decisdo da Corte Europeia,
proferida em 13 de agosto de 1981, no caso Young, James & Webster v. Reino
Unido. Naguela hipotese, trés empregados haviam sido demitidos de seus
empregos, porque tinham se recusado a aderir a um determinado sindicato. Embora

a legislacdo inglesa a época ndo vedasse essa pratica, permitindo, inclusive,
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acordos entre empresas e sindicatos, proibindo a contratacdo de empregados que
nao aderissem a entidade sindical acordante, a Corte Europeia entendeu que o
Reino Unido havia falhado no seu dever de protecdo a liberdade de associacéao,
justamente por ndo adotar, em sua legislacao interna, as medidas necessarias a
garantia dessa liberdade no ambito das relacdes privadas entre empregados e
empregadores. (SARMENTO, 2010, p. 228-229).

No que diz respeito ao acolhimento da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais na Constituicdo brasileira de 1988, afirma Daniel Sarmento que a

referida Carta:

[...] ndo se ilude com a miragem liberal de que é o Estado o Unico
adversario dos direitos humanos. Nossa Constituicdo, apesar da
irresighacao de alguns, consagra um modelo de Estado Social, voltado para
a promocdo da igualdade substantiva, o que projeta inevitaveis reflexos
sobre a tematica ora versada. Ela ndo se baseia nos mesmos pressupostos
ideoldgicos que sustentaram a separacdo rigida entre Estado e sociedade
civil, e que serviram, historicamente, para fundamentar a exclusdo dos
direitos fundamentais no campo das relagbes entre particulares.
(SARMENTO, 2010, p. 237).

Quanto a posicéao jurisprudencial acerca do tema em comento, é digna de
destaque a decisao proferida pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal,
quando do julgamento do Recurso Extraordinario n° 161.243-6/DF, do qual foi
Relator o Ministro Carlos Méario da Silva Velloso. Tratava-se de hipétese em que um
trabalhador brasileiro, empregado da empresa aérea Air France, buscava o
reconhecimento de direitos trabalhistas assegurados no Regulamento de Pessoal da
Empresa apenas aos empregados de nacionalidade francesa. Segundo Sarmento
(2010), a decisao em tela esta assim ementada:

CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA  IGUALDADE.
TRABALHADOR BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA
ESTRANGEIRA: ESTATUTOS DO PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE
AO TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR BRASILEIRO.
CF, 1967, ART. 153, § 1°; CF, 1988, ART. 5°, caput.

| — Ao recorrente, por ndo ser francés, nao obstante trabalhar para empresa
francesa, no Brasil, ndo foi aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que
concede vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade seria restrita ao
empregado de nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da igualdade:
(CF., 1967, art. 153, § 1°; CF, 1988, art. 5° caput).

Il — A discriminagdo que se baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca ou
extrinseca do individuo, como o sexo, a raca, a nacionalidade, o credo
religioso, etc., é inconstitucional. Precedentes do STF: Ag 110.846 (AgRg) —
PR, Célio Borja, RTJ 119/465. (SARMENTO, 2010, p. 251).

No que diz respeito a desigualdade fatica, em face da autonomia privada e
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0s parametros para a ponderacao dos interesses, Sarmento assevera que no Brasil
h& uma gritante desigualdade social que assume um relevo impar. Dessa forma,
diante da enorme vulnerabilidade de amplos setores da populacdo brasileira,
justifica-se, com sobras de razédo, um reforco a protecdo dos direitos fundamentais
desse segmento social menos favorecido, no ambito das relagbes travadas com
outros particulares mais poderosos, como empregadores e os fornecedores de bens
e servicos. Por essa razao € que no Direito do Trabalho e no Direito do Consumidor,
gue possuem como premissa a desigualdade fatica entre as partes, “a vinculacéo
aos direitos fundamentais deve mostrar-se especialmente enérgica, enquanto a
argumentacdo ligada a autonomia da vontade dos contratantes assume um peso
inferior.” Prossegue o referido jurista aduzindo que a conjugacdo da clausula da
isonomia (CF, artigo 5° caput) e a diretriz fundamental da reducdo das
desigualdades sociais ndo apenas permite, mas antes imp0e a protecao das partes
mais débeis, acarretando “uma relativizagdo da autonomia privada no contexto de
relacbes nao paritarias em proveito da protecdo aos interesses da parte
hipossuficiente.” (SARMENTO, 2010, p. 262-263).

Quanto a eficacia horizontal dos direitos sociais e o0 principio da
solidariedade, no que se refere a vinculagdo dos particulares aos direitos
trabalhistas, afirma Sarmento que “tal questdo ndo provoca maiores duvidas ou
controvérsias, na medida em que tais direitos foram concebidos exatamente para
incidir sobre relacdes privadas entre trabalhadores e empregadores.” (SARMENTO,
2010, p. 288).

Ressalta José Felipe Ledur (2009) que a Constituicdo brasileira de 1988
trouxe grande inovacdo, ao reconhecer de forma explicita, em seu artigo 7°, os
direitos fundamentais trabalhistas, “que sao expressao de eficacia direta em face de
particulares ou terceiros — empregadores ou tomadores de servicos.” Tais
disposi¢cbes (bem como aquelas inseridas nos artigos 8° a 11) sdao exemplos de
direitos com eficacia direta contra terceiros, sendo esses direitos protegidos “contra
intervencdes estatais ndo fundadas na Constituicdo” e, se violados ou ameacados
de violacao, seja pelo Estado ou por particulares, conferem ao titular o direito de
buscarem junto ao Poder Judiciario sua reparagdo ou manutencdo. (LEDUR, 2009,
p. 41).

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade de firmar

entendimento sobre a matéria, explicitando o principio da eficacia dos direitos
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fundamentais nas relacbes privadas quando do julgamento do Recurso
Extraordinario n° 201.819-8-RJ, do qual foi Relator o Ministro Gilmar Mendes’®.

Pertinente a citacdo da oportuna e ldcida sintese de José Felipe Ledur
(2009), verbis:

Contrariamente ao verificado nas relag6es de consumo, nas quais o dever
de protecdo ao consumidor ganhou terreno nas Ultimas décadas, no
contexto da presséo neoliberal pela desregulamentacédo e flexibilizacdo do
Direito do Trabalho, foi impressionante a perda de forca do principio da
protecdo, passando sua interpretacdo e aplicacdo nas relacdes de trabalho
a fluir & contracorrente da tendéncia constitucional antes mencionada. A
pretexto de se fortalecer a liberdade, a referida desregulamentacéo alcanca
outros dominios econdmicos e sociais. Na realidade, a falta dos
pressupostos materiais para o gozo da liberdade real facilita a gradativa
intervencdo de forcas econbmicas e sociais poderosas na esfera dos
direitos fundamentais dos individuos, comprometendo mais e mais a sua
liberdade. (LEDUR, 2009, p. 45).

N&do obstante a inquestionavel eficacia irradiante ou horizontal direta,
emanada da Constituicdo de 1988, os direitos fundamentais trabalhistas, passados
vinte e trés anos da promulgacdo da referida Carta Constitucional, ainda nao
alcancaram os necessarios patamares mais dignos para caracterizar pelo menos
razoavel efetividade. Exemplo disso é o inciso | do artigo 7°, no qual esta
assegurada a protecdo da relacdo de emprego contra a despedida arbitraria ou sem
justa causa. (BRASIL, 2011, p. 21) A omissao do legislador infraconstitucional, até o
momento, tem servido tdo somente ao poder econdmico, em flagrante prejuizo dos
trabalhadores. Nao apenas o Poder Legislativo, mas também o Poder Judiciério
trabalhista tem revelado uma postura jurisprudencial por demais timida na
implementacdo de um direito social do trabalhador, que até entdo ndo passou de
uma mera norma programatica, mais uma promessa vazia e inocua.

Nos ultimos anos, o mundo tem passado por grave crise econdmica, com

recuperagcdo em alguns paises e agravamento em outros e cuja dimensdo ainda é

"® Trechos da ementa do citado Recurso Extraordinario permitem razoavel compreenséo do tema: “As
violagcBes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das relacdes entre o cidaddo e o
Estado, mas igualmente nas relagBes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado.
Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os
poderes publicos, estando direcionados também a prote¢do dos particulares em face dos poderes
privados. [...] O espaco de autonomia privada garantido pela Constituicdo as associagfes nao esta
imune a incidéncia dos principios constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais
de seus associados. A autonomia privada, que encontra claras limitagées de ordem juridica, ndo pode
ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente
aqueles positivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere aos
particulares, no dominio de sua incidéncia e atuacao, o poder de transgredir ou ignorar as restricbes
postas e definidas pela prépria Constituicao, cuja eficacia e forca normativa também se imp&em, aos
particulares, no ambito de suas relacBes privadas, em tema de liberdades fundamentais. [...].”
(LEDUR, 2009, p. 41-42).
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ignorada pelos economistas. No Brasil, que felizmente ndo chegou a ser atingindo
tdo severamente pela aludida crise, a primeira providéncia a ser tomada foi a
demissdo de empregados (em algumas grandes empresas, demissdo em massa,
como, por exemplo, os conhecidos episédios da Embraer e da Companhia Vale do
Rio Doce). Anunciou-se uma crise apocaliptica, mas ela ndo veio e tudo voltou a
normalidade, menos para os trabalhadores e suas familias, que ndo tiveram de volta
0s seus empregos. A tudo isso, grande numero dos operadores do Direito — e, 0 que
€ pior, do Direito do Trabalho — assistem com uma passividade assustadora e

preocupante.

2.4 O mundo do trabalho contemporaneo: crise outra  nsicdo?

2.4.1 Do circulo virtuoso (Estado de Bem Estar Soci al) ao circulo vicioso
(ultraliberalismo)

No modelo produtivo anterior a década de 1970, nos paises centrais, tudo
era articulado. A producdo e os bens dela decorrentes eram previsiveis e pouco
mutantes, o trabalho e a lei eram estaveis e continuos, os salarios crescentes
serviam ao trabalhador (para sua subsisténcia) e ao empresario (para 0 consumo), o
sindicato se fortalecia, e, assim, segundo Marcio Tulio Viana: “como porca no
parafuso, a lei se inseria no contexto: o circulo era ‘virtuoso’.” De forma poética,
embora tragica, arremata o mestre mineiro: “bastou que algumas das pecas saissem
do encaixe para que o jogo se complicasse.” (VIANA, 2004, p. 157).

Encerrava-se o “circulo virtuoso”, iniciava-se o “circulo vicioso”. Foi o
despertar do liberalismo econdmico, adormecido ha quase trinta anos. O

ultraliberalismo’’ — versdo refinada e mais perversa do liberalismo —, embora

" Também denominado de neoliberalismo, embora de novo liberalismo ndo tenha nada, pois
subsistem as mesmas propostas e esséncia do liberalismo classico (cujos principios fundamentais
séo a liberdade econdmica, a tolerancia, a defesa da propriedade privada, a limitacdo do poder e o
individualismo), apenas defendidas e aplicadas com maior radicalidade pelos seus adeptos. Seu
surgimento se fortaleceu na década de 1970, através da Escola Monetarista do economista Milton
Friedman, como uma solucéo para a crise que atingiu a economia mundial em 1973, provocada pelo
aumento excessivo no preco do petréleo. Ultraliberalismo ou neoliberalismo, portanto, é a aplicacédo
dos principios liberais em uma realidade econdmica pautada pela globalizacdo e por novos
paradigmas do capitalismo. Seus expoentes sdo 0s economistas Friedrich von Hayek e Milton
Friedman. Nos paises do “Terceiro Mundo”, as politicas econ6micas ultraliberais precisaram das
ditaduras militares para serem aplicadas. S&o caracteristicas do ultraliberalismo a minima
participacdo estatal nos rumos da economia de um pais; pouca intervencdo do governo no mercado
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revestido com as fantasias da pds-modernidade, ressurge disposto a recuperar o
tempo perdido.

A partir dos primeiros anos da década de 1970, o Direito do Trabalho passou
a sofrer as consequéncias da economia globalizada, da importante revolucéo
tecnoldgica, da informéatica, e, principalmente, da denominada crise do petréleo, em
1973/74. A esses fatores juntaram-se novos modelos de gestdo empresarial,
desaguando na terceirizacdo e outros mecanismos que procuram cada vez mais a
desregulamentacdo como tabua de salvacao para reducao de custos, em detrimento
dos mais comezinhos direitos dos trabalhadores. No cenario internacional, governos
ultraliberais, descompromissados socialmente e de vocagao repressiva, que
duraram longos periodos, como os de Margareth Thatcher (Reino Unido, 1979-
1990), Ronald Reagan (EUA, 1980-1988) e Helmut Kohl (Alemanha, 1982),
colaboraram de forma importante para este cenario. A queda do muro de Berlim
(final da década de 80) jogou por terra 0 necessario contraponto a ideologia
ultraliberal, exercido pelos soviéticos. Tudo isso acarretou profundas alteracdes na
economia, com a “reestruturacao do sistema capitalista e o predominio da circulacéo
do capital financeiro e dos investimentos especulativos (moedas, divisas, agoes,
etc.) conectados ao fendmeno da globalizacdo ou mundializagdo do capital.”
(DELGADO, 2006, p. 164).

Assim, a mao invisivel do mercado produziu diversos mecanismos, tais
como a desregulacéo, flexibilizacédo, terceirizacdo, precarizacao, livre negociacao,
fragmentacao, informalizacéo, reducdo (do custo pais, da empresa’ do nimero de
trabalhadores, das conquistas trabalhistas’®) em busca de maior competitividade.
Tudo fruto da globalizacéo, carro alegorico chefe de um processo de desconstrucéo
e superacdo de um velho modelo e a criacdo de um novo modelo de producéo.

Para o sucesso desse novo modelo de producgdo o sistema capitalista j& ndo mais se

de trabalho; politica de privatizacdo de empresas estatais; livre circulacdo de capitais (principalmente
especulativos) internacionais e énfase na globalizacéo; abertura da economia para a entrada de
multinacionais, e, a defesa dos principios econdmicos do capitalismo, entre outras.

® Marcio Tulio Viana (In: A protecdo social do trabalhador no mundo globalizado. In: Direito do
Trabalho. Evolucéo, Crise, Perspectivas . PIMENTA, José Roberto Freire et al (Coord.). Sdo Paulo:
LTr, 2004, p.159-160) afirma que o processo de reducdo progressiva de custos e organizacdo em
rede é a transferéncia para as parcerias — sempre empresas de menor porte — de tudo o que parece
descartavel a empresa mae, porque essa reducdo é so fisica “e mesmo assim relativa, pois as
empresas menores, que lhe prestam servicos, de certo modo lhe pertencem, submetendo-se aos
seus designios.”

" As convencdes e os acordos coletivos de trabalho hoje buscam muito mais a manutencdo das
velhas conquistas do que a criacdo de novas. A manutencéo ja é considerada um avanco em uma
I6gica desafiadora, até mesmo das leis da fisica, em que se confunde estagnacao com movimento.
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contenta em explorar o homem, tem que explorar e devorar a si mesmo, em um
processo de autofagia, em que se utiliza de sua prépria substancia para sobreviver.
Hoje ja ndo basta a producdo, a mercadoria tem que ser a mais barata possivel para
ser competitiva e vendida no mercado, como ocorre atualmente com os produtos
chineses, o que parece ironia, considerando-se a afirmativa de Marx e Engels no

Manifesto do Partido Comunista, em 1848:

Pelo rapido desenvolvimento de todos os instrumentos de producéo, pelas
comunicacdes infinitamente facilitadas, a burguesia impele todas as nacdes,
mesmo as mais barbaras, para a torrente da civilizacdo. Os precos baixos
de suas mercadorias sao a artilharia pesada que derruba todas as muralhas
da China, que obriga os barbaros xenéfobos mais renitentes a capitularem.
(MAX; ENGELS, 2009, p. 30).

Como é do conhecimento de todos, nos dias atuais, os produtos chineses —
sabidamente os mais baratos do mundo — invadem quase todos os paises. As
muralhas da China s&o um simples degrau sem importancia para a sede insana do
capital e seus produtos, assim como o0 Opio de outrora, impelem e insuflam a
humanidade a uma desenfreada onda de consumismo. Tudo isso a custa da
exploracéo dos trabalhadores.

No Brasil, durante as discussodes da Constituicdo Federal de 1988, o modelo
justrabalhista brasileiro foi muito questionado. Entretanto, apesar de tudo, a Carta
Magna consagrou grandes avangos, que agora carecem de maior efetividade para
serem consolidados. Ademais, a Constituicdo necessita de uma releitura a luz dos
novos tempos e de uma interpretacdo constitucional que valorize os direitos
fundamentais trabalhistas, entre eles os principios da prote¢cdo ao emprego e o da
isonomia real.

Em sentido contrario, vé-se com nitidez que o poder econdémico busca
impregnar o ramo juridico trabalhista — ao contrario do que reza seus principios —
com tendéncias politico-ideoldgicas que tiveram significativa influéncia no mundo
capitalista, fruto da citada crise dos anos 70, mas que surtiram efeito no Brasil a
partir da década de 90.
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2.4.2 Crise do Direito do Trabalho ou do novo capit  alismo?

Este tdpico poderia comecar e terminar com um pequeno fragmento do
Manifesto do Partido Comunista, em 1848: “Tudo o que era estavel e sélido
desmancha no ar; tudo o que era sagrado é profanado, e os homens sdo obrigados
a encarar com olhos desiludidos seu lugar no mundo e suas relacdes reciprocas.”
(MARX; ENGELS, 2009, p. 29).

Discorrendo acerca da crise que afeta o mundo do trabalho, Ricardo
Antunes (2007) questiona: “O que dizer de uma forma de sociabilidade que
desemprega ou precariza mais de um bilh&o de pessoas, algo em torno de um tergo
da forca humana mundial que trabalha, conforme dados recentes da OIT?” Afirma
que, na Indonésia, mulheres trabalhadoras que prestam servico a uma conhecida
multinacional que fabrica ténis ganham 38 ddlares por més. Em Bangladesh,
conhecidas empresas de Departamentos se utilizam de trabalho feminino na
confeccao de roupas, com carga horaria de trabalho por semana de sessenta horas

e salarios menores do que 30 délares®. O referido soci6logo sustenta que:

Neste periodo vivenciamos um quadro de crise estrutural do capital, que se
abateu no conjunto das economias capitalistas a partir especialmente do
inicio dos anos 70. Sua intensidade é tdo profunda que levou o capital a
desenvolver praticas materiais da destrutiva auto-reproducdo ampliada,
possibilitando a visualizacdo do espectro da destruicao global, ao invés de
aceitar as necessdrias restricbes positivas no interior da producao para
satisfacdo das necessidades humanas (Mészaros, 1995. Ver também
Chesnais: 1996 e Kurz: 1992).

[

Vé-se que se trata de uma processualidade complexa que podemos assim
resumir:

1) Ha uma crise estrutural do capital ou um efeito depressivo profundo
gue acentuam seus tragos destrutivos;

2) Deu-se o fim do Leste Europeu, onde parcelas importantes da
esquerda se socialdemocratizaram;

3) Esse processo efetivou-se num momento em que a propria
socialdemocracia sofria uma forte crise;

4) Expandia-se fortemente o projeto econdmico, social e politico
neoliberal. Tudo isso acabou por afetar o mundo do trabalho, em véarias
dimensdes. (ANTUNES, 2007, p. 39-43).

% Essa forma odiosa de exploracdo do trabalho humano, pratica corriqueira entre as grandes
empresas multinacionais, que recorrem a massa de desempregados dos paises emergentes em sua
desenfreada busca de lucro, também esti sendo adotada no Brasil, conforme noticia Luiz Antonio
Colussi, por “empresas nacionais, muitas gauchas, que abandonam o Rio Grande do Sul e se
instalam no Nordeste, onde os salarios sdo mais baixos e ndo ha a intervencdo dos Sindicatos.”
(COLUSSI, 2009, p. 55).



90

A crise ndo € do Direito do Trabalho, mas no mundo do trabalho, na
sociedade como um todo e, principalmente, na economia. A crise é do capital, que
dia apos dia se perde no emaranhado dos proprios nds que criou. O trabalho, o
trabalhador e o Direito do Trabalho séo vitimas, e ndo causas dessa parafernalia, e
pagam a conta daquilo que ndo consumiram. Todavia, o capital jamais eliminara o
trabalho do homem, porque é dele que sobrevive e lucra. Mas, ao precariza-lo — sob
as mais criativas e perversas formas -, atinge também a economia, mais
precisamente o mercado consumidor que tanto preza e dele depende.

A questdo da causa do emprego ou desemprego e conquistas ou
precarizacdo do trabalho no mundo globalizado, segundo os economistas, possui
duas correntes de pensamentos (causas exogenas e endogenas). A primeira delas
(causas exodgenas, seguida pelos economistas keynesianos) sustenta que os fatores
determinantes est&o situadas no conjunto da economia®’ e, portanto, fora do ambito
exclusivo do emprego, 0 que legitimaria a tese de que os beneficios do Direito do
Trabalho ndo acarretam desemprego, mesmo porque, quanto mais emprego, maior
€ a circulacao de capital, gerando aumento do consumo, incrementando a economia
e fortalecendo o mercado interno. A corrente das causas enddgenas entende que 0s
fatores geradores do emprego ou desemprego sao internos, um problema
microecon6mico que decorre da propria regulamentacéo do trabalho, o que inibiria e
desestimularia o empresario a contratar empregados. Assim, defendem reformas
microeconémicas, em especial da legislacdo trabalhista, tais como
desregulamentacao, flexibilizacdo e reducdo de custos na contratacdo e gestdo da
mao de obra. Entende-se, nesta dissertacdo, que a corrente endégena possui uma
otica miope do universo econdémico, pois 0 mundo do trabalho € apenas parte desse
universo®.

Sem desvincular o universo do trabalho do universo econdmico da

atualidade, Renault (2004) afirma com precisao:

8 Entre outras causas: politicas de desenvolvimento econdmico; politicas de investimentos (estatais e
privados); politica fiscal restritiva ou expansionista; politica monetaria, em geral; politicas de juros e
cambio; custo fiscal do emprego (incentivos ou desincentivos oriundos da estrutura tributaria do
sistema); carga tributaria em geral (que favoreca ou ndo a criacdo de empregos); inovacdes e
renovacgdes tecnoldgicas; reestruturacdes empresariais e incentivo ao crédito na economia.

% Discussbes e conclusdes alusivas ao chat realizado no dia 05/11/2010, da disciplina “Trabalho,
Emprego, Direito do Trabalho: reflexdes histérico-metodolégicas”, do Mestrado em Direito do
Trabalho pela PUC Minas, com o Prof. Mauricio Godinho Delgado.
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Desse modo, poderia concluir que a crise no mundo do trabalho néo
significa necessariamente que exista uma crise do Direito do Trabalho.
Admitir que uma existe por causa da outra é confundir efeito com causa. E
erro de perspectiva.

[...]

Na verdade, o problema do Direito do Trabalho é mais reflexo, mais
derivado do que originario. Nao nasce nele, nem é cogenitamente dele.
Vem de outros setores da economia, que por coeréncia desejam vé-lo
mudado, visando atualiza-lo, a compatibiliza-lo com os novos tempos.
(RENAULT, 2004, p. 79-81).

E também uma grande falacia, impregnada de forte contetdo ideolégico, a
difusdo (antes subliminar e agora explicita) da ideia de perda ou diminuicdo da
importancia do trabalho vivo®®, diante dos inegaveis avancos tecnolégicos (que
também foram produzidos pelo trabalho). Nao é o trabalho em si que deixa de ser
relevante, mas, de forma perversa e deliberada, o que diminui a cada dia é o valor
retribuitivo que Ihe é atribuido. O que aconteceria no mundo se durante o curto
periodo de uma semana todos os trabalhadores (inclusive os desempregados
integrantes do exército de reserva) ndo executassem nenhuma tarefa profissional?®*

Marcio Tulio Viana afirma que “O desemprego ja ndo faz apenas pobres —
mas excluidos. Gente para quem a ordem juridica ndo é protecdo, mas problema.”
Constata que o pior ndo € o desemprego, e sim seu carater estrutural e também
questiona: “Isso gera nova contradicdo: sem emprego, quem consumira 0S
produtos?” Quanto a automacdo, sustenta que ela ndo libera tempo para o
trabalhador; protege tdo somente o consumidor. E verdade, hoje ha muito mais
protecdo legal ao consumidor do que ao trabalhador. O consumidor deve ser
preservado, o trabalhador ndo. Esse pode morrer a cada dia, existem outros na fila
para ocupar (com salario inferior) o seu lugar. (VIANA, 2004, p. 163-165).

# Trabalho vivo: é o trabalho em si do sujeito produtor, ou seja, o trabalho criador em acdo para
criacdo de um determinado produto, material ou intelectual. Trabalho morto: sdo os produtos-meios e
insumos que estdo envolvidos no processo de trabalho (ferramenta, matéria-prima, maquina ou
mesmo um saber estruturado) e que sdo resultados de um trabalho (vivo) humano anterior.

# No més de abril de 2010, a erupcao de um vulcdo na Islandia prejudicou por alguns dias o trafego
aéreo de todo o norte da Europa para os demais paises, pois a nuvem de fumaca alcancou niveis
superiores a dez mil metros de altura. Segundo o boletim divulgado em 16/04/2010, pela Eurocontrol
(Agéncia Europeia para a Seguranca na Navegacao Aérea), ao todo 13 paises em todo o continente
tiveram que restringir o espago aéreo por conta da fumaca. Reino Unido, Bélgica, Holanda,
Dinamarca, Noruega, Finlandia e Estdnia tiveram todos os aeroportos completamente fechados. Ja a
Franca, Alemanha, Irlanda, Pol6nia, Suécia e Republica Tcheca tiveram fechamentos parciais.
Somente no dia 16 de abril de 2010, 17 mil voos foram cancelados. Os prejuizos financeiros foram
incalculaveis. Disponivel em:
http://noticias.uol.com.br/ultimas-naoticias/internacional/2010/04/16/vulcao.jhtm. Acesso em: 21 mai.
2010.
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O “exército de reserva” ® do qual falava Marx esta ai & porta das empresas.
O trabalhador sofre a velada ameaca da perda do emprego, a todo 0 momento. Com
o consumidor é diferente, constantemente assediado, deve ser conquistado e
incentivado a consumir e, como um viciado em drogas, ficar dependente para
consumir cada vez mais.

Menezes e outros (2009) discorrem sobre as crises no sistema capitalista,
afirmando que o capital vive em crise e das crises. Elas sdo ciclicas, umas
superdimensionadas, outras com fortes tons de artificialidade. “E quando as crises
terminam, o sistema sai reforcado para uma nova crise [...]” Asseveram ainda que
grandes empresas, com crescentes lucros a cada ano, lideram manifestacdes pela
desregulamentacdo do Direito do Trabalho e, também, ocorrem demissfes, para
aumentar a competitividade e/ou recuperar indices anteriores de lucros. Parte
dessas crises deve ser creditada aos “criadores de opinido” que produzem discursos
incessantes contra o Estado Social.” Concluem aduzindo que as crises contribuem
para a erosao do Direito do Trabalho, mas, por outro lado, facilitam “a reconstituicao
ou aumento dos ganhos do capital, tornando a mitica figura do ‘mercado’ ainda mais
poderosa (“primero, las mercancias; después, los pasajeros...”). (MENEZES et al,
2009, p. 69-71).

O capitalismo ndo mede esfor¢os para a sua sobrevivéncia. Nao é detentor
de nenhum escripulo. Assim como o camaledo, se necessario, muda de cor. E
também um ser mutante que, se necessario, também muda de forma.

Acertadamente afirma Grijalbo Fernandes Coutinho (2009, p.44-45) que:

A Unica coisa que ndo muda no capitalismo, porque é a sua razdo de ser e
0 elemento que consegue manter a sua vitalidade, é o lucro, assim como a
busca incessante pelo acumulo de riquezas.

[..]

E forcoso concluir que as transformagées ocorridas na sociedade capitalista
nos ultimos quarenta anos, ao contrario da pregacao ideologica dominante,
tém concentrado cada vez mais poder, em suas varias faces, nas maos de
grupos econdmicos oligopolistas, com a consequente reducdo do nivel de
influéncia do sujeito individual, no sentido de se contrapor a essa avalanche
destrutiva de valores fundamentais da sociedade humana.

% Marx denominou de “exército de reserva’ os trabalhadores desempregados, a disposicdo para
trabalhar. Interessa ao capital a manutencéo desse exército, que funciona como elemento de pressao
na reducédo do preco da méo de obra.
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2.5 Ultraliberalismo versus gestdo social do capitalismo: expectativas e

perspectivas

Laissez faire, laissez passer, le monde va de lui-méme (Deixai fazer, deixai
passar, que o mundo anda por si mesmo)®. Essa méaxima sempre inspirou o
pensamento econémico liberal, com base ideoldgica na filosofia iluminista do Século
XVIII, cujo maior expoente, em sua génese, foi Adam Smith. O liberalismo tradicional
fundou-se na perspectiva individualista da economia e da sociedade, na defesa da
propriedade privada, no lucro e no capitalismo como valores naturais, no nao
intervencionismo e dirigismo estatais, na concepcdo de equidade e justica com
espeque no esfor¢co econdmico individual e na liberdade de comércio e producéo.
(DELGADO, 2008, p. 75). Esse sistema politico-econémico liberal — qualquer que
seja sua roupagem e época — traz como consequéncia a constatagcdo de John
Maynard Keynes, anunciada em dezembro de 1935, mas plenamente aplicavel aos
dias de hoje: “Os principais defeitos da sociedade econdmica em que vivemos sao a
sua incapacidade para proporcionar o pleno emprego e a sua arbitraria e desigual
distribuicdo da riqueza e das rendas.” (KEYNES, 1988, p. 245).

A centralidade do valor do trabalho no inicio do Século XVIII pode ser
sintetizada no pensamento de John Locke (Inglaterra, 1632-1704), tido como o pai
do liberalismo classico, e que, segundo o magistério de Gabriela Neves Delgado,
considerou “o trabalho como fundamento originario da propriedade, ou seja, o direito
a propriedade era assegurado por meio do trabalho.” (DELGADO, 2006, p. 117).
Todavia, a centralidade do trabalho tipica da idade média, com a agricultura de
subsisténcia, a manufatura e as atividades artesanais, caracterizadas por um
estreito relacionamento entre os detentores dos meios de producdo e os
trabalhadores, apds a primeira Revolucdo Industrial no final do Século XVIII, deu
lugar a um controle do trabalho e seus meios apenas aos detentores do capital,
restando aos trabalhadores, como Unica alternativa de sobrevivéncia, a venda da
forca de trabalho. Essa concepcéo, reforcada pelos ideais do Estado Liberal que

havia substituido o Estado absolutista, estendeu-se por todo o Século XIX. Foi nesse

% Célebre frase de Jacques Claude Marie Vincent, marqués de Gournay (1712-1759), economista
francés do iluminismo. Disponivel em: http://cafehistoria.ning.com/profiles/blogs/deixai-fazer-deixai-
passar-que. Acesso em: 7 nov. 2010.
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contexto que se formou e consolidou a relacdo empregaticia, com a subordinacéo
juridica do trabalhador ao tomador de servigo.

Vé-se, de forma clara, que a concepcao liberal regulatéria do capitalismo, da
justica social e do trabalho, nos dois ultimos séculos de processo civilizatério,
“cumpriu o vaticinio de Tocqueville em uma parte diminuta, mas econdmica e
politicamente dominante do globo, condenou dois tercos de sua populacdo a
exclusdo, a pobreza, a condicdo indigna e aviltante de escravos da necessidade.”
(CARDOSO, 2003, p. 80). O modelo liberal, de ndo intervencéo estatal, revelou-se
ineficaz, sob os aspectos econdmicos e sociais. JA no Século XX, e apés a 12 guerra
mundial (1914-1919), mais precisamente em 1929, eclodiu gravissima crise,
conhecida como a Grande Depressdao, em que varios setores da economia
enfrentaram um quadro de excesso de oferta e escassez de procura. Fez-se
necessaria e inevitavel uma intervencdo estatal, para a regulacdo do capitalismo,
com o objetivo da retomada do desenvolvimento econémico e melhor regulagcédo do
trabalho, na busca da justica social. Concebeu-se entdo o Estado Social (Welfare
State), de natureza intervencionista, com a presenca constante do poder publico,
dada a dependéncia do individuo “pela impossibilidade em que este se acha,
perante fatores alheios a sua vontade, de prover certas necessidades existenciais
minimas.” E que, “como um naufrago em desespero, invoque a protecdo do Estado,
esperanca messianica de sua salvacédo.” (BONAVIDES, 2007, p. 200).

O Estado de Bem-Estar Social (Welfare State), organizado politica e
economicamente com concepc¢des opostas as do Estado Liberal, atribuiu ao poder
publico o direito e o dever de controlar a economia livre de mercado, com o objetivo
da geracédo de pleno emprego, reducao da jornada de trabalho, assisténcia médica
gratuita e os beneficios sociais que assegurassem a populacdo um padrdo minimo
de vida digna. Posteriormente, no final de 1935 e inicio de 1936, referidas politicas
econdmicas passaram a ser conhecidas como keynesianismo, pois que teorizadas e
racionalizadas pelo economista britdnico John Maynard Keynes, em sua classica
obra “A Teoria Geral do Emprego, do Juro e da Moeda.”

A época Keynes foi execrado, tido como socialista e um critico do mercado,
0 que nao era verdade. Ele ndo desejava a substituicdo macica do sistema de
mercado, mas, tdo somente, professava a crenca de que 0s mercados nao se
corrigem sozinhos em curto ou meédio prazo. Ficou célebre sua assertiva de que “No

longo prazo, estaremos todos mortos.” Suas teorias foram amplamente exitosas e 0s
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Estados que a adotaram tiveram um nivel de bem estar social, com emprego e
justica social, por cerca de trinta anos, apés o término da 22 guerra mundial.
(STIGLITZ, 2002, p. 300). Mauricio Godinho Delgado (2008, p. 52) destaca que
atualmente ndo ha mais “a reciprocidade trabalhista” da época do fordismo, pois no
presente contexto capitalista, h4 uma “acumulacdo sem reciprocidade, de um
capitalismo sem controle civilizatério.”

Entretanto, esse ciclo virtuoso da economia entrou em profunda crise a partir
dos primeiros anos da década de 1970, atingindo ndo apenas 0s paises que
adotavam o sistema do bem-estar social, mas também os denominados paises
emergentes, entre eles o Brasil. Véarios fatores colaboraram para isso. Ricardo
Antunes (2001) aponta como causas, além das crises do petroleo, a queda da taxa
de lucro, o aumento do preco da forca de trabalho, o esgotamento do padréo
taylorista e fordista de producéo, a hipertrofia da esfera financeira, a concentracao
dos capitais em monopdlios e a acentuagdo das privatizagdes. (ANTUNES, 2001, p.
30). Aliado a esses fatores, também se pode citar 0 acesso ao poder politico de
paises de forte economia, de governos com viés neoliberal ou ultraliberal por longos
periodos e a queda do muro de Berlim no final da década de 80, que jogou por terra
0 necessario contraponto a ideologia ultraliberal exercido pelos soviéticos. Tudo isso
acarretou profundas alteragdes na economia, com a “reestruturacdo do sistema
capitalista e o predominio da circulacdo do capital financeiro e dos investimentos
especulativos (moedas, divisas, acbes, etc.) conectado ao fendmeno da
globalizacdo ou mundializacdo do capital.” (DELGADO, 2006, p. 164). Em razdo da
diminuicdo das despesas com transportes e comunicacdes, paises com baixos
custos de salarios ingressaram na competicdo econémica, produzindo a um custo
menor, com 0 uso intenso e desregulado do trabalho humano e o engajamento de
grandes organizacgfes internacionais (FMI, Banco Mundial e OCDE), conhecidas
patrocinadoras e difusoras de politicas ultraliberais em escala internacional.
(MERRIEN, 2007, p. 130-132). A esses fatores, embora ndo haja unanimidade na
doutrina (pois possui valor relativo, uma vez que a tecnologia também gera emprego
e progresso), agregar-se-ia a denominada Terceira Revolugdo Industrial
(microinformatica, microeletrénica, robética, enfim tudo aquilo que substituiu a mao
de obra humana).

Encerrava-se o ciclo virtuoso e iniciava-se um periodo perverso para o

mundo do trabalho. Os justos beneficios sociais concedidos pelo Estado de Bem-
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Estar Social foram substituidos pelo desemprego, pela pobreza, miséria e exclusao
social. As relacdes de trabalho também sofreram profundas alteragbes. Novas
figuras surgiram, entre elas o modelo toyotista de producdo (empresa enxuta),
terceirizacao, flexibilizacdo e emprego em tempo parcial. Passou-se a clamar pela
desregulamentacdo das relacdes laborais (negociado x legislado). Tudo isso
acarretou a perda da identidade coletiva do trabalhador e da forgca politico-
representativa dos sindicatos. Sem duvida, o modelo ultraliberal revelou-se como um
grande passaporte para a indesejavel e reprovavel excluséo social.

Ha cerca de uma década, a serpente do ultraliberalismo passou a sentir os
efeitos do préprio veneno e comecou a se utilizar de um conhecido antidoto, pois “O
império do mercado ndo €& mais a doutrina dominante. As organizacfes
internacionais passam a reconhecer a necessidade de reforcar as politicas sociais e
de lutar mais eficazmente contra a pobreza.” (MERRIEN, 2007, p. 138). Para a sua
sobrevivéncia € o proprio capitalismo que propde o retorno (embora com outras
caracteristicas, diante da diversidade de realidade socioeconémica) de medidas
similares aquelas preconizadas por Keynes. A isso a doutrina tem denominado de
neokeynesianismo. Como se vé, o Estado de Bem-Estar Social continua a ser o
remédio para os desmandos e as mazelas do capitalismo selvagem, sem peias e
sem reciprocidade. (DELGADO, 2008, p. 69 e segs.). Ainda que, para tanto,
considerando-se novas realidades econdmicas e sociais, Seja necessaria uma
recalibragem nessas medidas. Entretanto, a teoria neokeynesiana também sofre
objecdes, pois segundo Mészaros (2010), um dos principais pensadores marxistas
da atualidade: "E uma fantasia que uma solucio neo-keynesiana e um novo Bretton
Woods®’ resolveriam qualquer dos problemas dos dias atuais.” Para ele, atualmente

vive-se a maior crise na histdria humana, em todos os sentidos.

87 “As negociacgdes para o estabelecimento de um Sistema Monetario Internacional (SMI) comecgaram,
entre os Estados Unidos da América e o Reino Unido, ainda no decorrer da Segunda Guerra Mundial,
em julho de 1944. Os dois paises tentaram estabelecer um padrdo comum, perante o qual seriam
definidos os valores das moedas nacionais. Chegados a um acordo, definiram o ouro-dolar como
esse padrdo. O ouro era um metal precioso cujo valor ndo sofria grandes flutuacdes e o délar foi
escolhido porque, no final da guerra, a economia norte-americana era considerada a mais estavel. O
acordo de Bretton Woods teve como objetivos principais promover a cooperacao internacional através
das instituicbes monetéarias, facilitar a expansdo do comércio internacional, implementar a
estabilidade dos cambios e contribuir para a instituicdo multilateral de pagamentos. Deste acordo
resultou também o estabelecimento do Fundo Monetério Internacional (FMI), destinado a assegurar
0s mecanismos de apoio financeiro necessarios a estabilidade do SMI. O acordo assentava em trés
bases fundamentais: a convertibilidade de todas as moedas que participam no SMI, a paridade das
moedas e o equilibrio das balancas de pagamentos. O sistema de Bretton Woods funcionou com
sucesso até aos anos 60, altura em que surgiram 0s primeiros problemas. A principal causa da crise
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Apos essa breve retrospectiva do liberalismo e sua nova e perversa face
ultraliberal em confronto com a gestéo social do capital, revela-se prudente a cautela
na analise das perspectivas futuras quanto ao Direito do Trabalho. Em vez de
perspectivas, deve-se falar em expectativas. Uma delas esta contida na assertiva de
Karl Marx e Friedrich Engels, no célebre Manifesto do Partido Comunista, segundo a
qual até mesmo para se oprimir uma classe € necessario que se dé a ela condi¢des
minimas de sobrevivéncia, porque “A condi¢cdo de existéncia do capital € o trabalho
assalariado.” (MARX; HENGELS, 2009, p. 44-45).

Nao se pretende conduzir o leitor ao pessimismo ou ao ufanismo. Portanto,
prefere-se compartilhar as analises de doutrinadores infinitamente mais sabios.
Quica, assim, encontrar-se-ao respostas as inumeras indagacoes e preocupacoes. A
doutrina abalizada revela muito mais questionamentos do que solucfes. Isso é
positivo, pois se sabe que a ciéncia € movida muito mais por perguntas do que pelas
respostas.

Nesse proposito, trazem-se a baila reflexdes de diversos doutrinadores
como Marcio Tulio Viana (2004). Entre outras assertivas, diz ele que o novo modelo
produtivo ndo quer o fim do Direito do Trabalho, mas o seu avesso. ISso porque o
capital quer sim regras, contudo, e virado pelo avesso, o “direito ja ndo sera do
trabalho, mas do capital, ou, mais propriamente, do empresario.” Vai mais além, ao

afirmar que:

Embora algumas leituras sejam suaves, boa parte dos autores aposta em
mais violéncia, fome e desigualdade. Operarios trocardo trabalho por um
prato de comida. Hordas de sem-tudo invadirdo as cidades. O Estado
voltara a ser forte, mas néo para distribuir, e sim para policiar a riqueza das
elites: mais pris6es do que escolas, mais quartéis do que hospitais.
Devemos nos curvar a esse destino?

[...]

Assim, ndo se trata apenas de saber qual futuro nos espera, mas o0 que o
futuro espera de nds. E ndo ha neutralidade possivel. Ou ajudamos a
demolir o direito, ou lutamos para reconstrui-lo; ou nos curvamos a nova
ordem, ou semeamos a nossa propria desordem no caos... (VIANA, 2004, p.
181-182).

ficou a dever-se a instabilidade do dolar norte-americano. Os estados-membros aperceberam-se de
que o ddlar ja ndo podia servir como padrdo comum. Em 1970, a crise econémica e politica dos EUA
levou ao colapso definitivo do sistema instituido em Bretton Woods.” In: Infopédia. Porto: Porto
Editora, 2003-2011. Disponivel em: http://www.infopedia.pt/$conferencia-de-bretton-woods>. Acesso
em: 14 nov. 2011.
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Nessa mesma linha, José Damido de Lima Trindade (2007), questionando-
se se o Direito do Trabalho teria ou ndo chegado ao seu esgotamento historico, aduz

0 seguinte:

[...] isto dependera novamente de como evoluira a correlagdo social de
forcas, na qual estamos todos inseridos e com a qual, se estivermos
dispostos a tomar partido, poderemos, sim, interagir criticamente. O futuro
ndo estd de anteméo tracado, podemos escolher entre sermos agentes
socialmente influentes ou inermes. Mesmo se recearmos retomar as
grandes narrativas construtoras-reconstrutoras da solidariedade social,
ainda podemos ficar com algo muito palpavel, este onipresente argumento
inevitavel: a necessidade de determos o desmoronamento em direcdo a
barbéarie social que, ndo nos iludamos, ja ronda nossas proprias portas.
(TRINDADE, 2007, p. 63).

Jorge Luiz Souto Maior (2007, p. 36) conclama os operadores do direito e,
em especial, a magistratura trabalhista, a proclamar de forma imediata em suas
sentencas os direitos sociais trabalhistas, em uma visdo e uma perspectiva de
“melhoria progressiva e constante das condicbes sociais e econdmicas do
trabalhador.”

Ricardo Antunes entende que seria equivocado falar-se no fim do trabalho e
dos trabalhadores, enquanto perdurar a sociedade capitalista produtora de
mercadorias, “enquanto forem vigentes os pilares constitutivos do modo de producéao

do capital.” Entretanto, adverte:

[...] & decisivo perceber que hd um conjunto abrangente de metamorfoses e
mutacdes que vem afetando a classe trabalhadora, nesta fase de
transformacdes no mundo produtivo dentro de um universo onde
predominam elementos do neoliberalismo. (ANTUNES, 2007, p. 47-48).

Luiz Otavio Linhares Renault (2004, p. 89) acredita que o Direito do Trabalho
“prosseguird com o seu dialogo sonho-realidade, seguindo a mesma diretriz que
sempre teve de tutela e de busca de uma sociedade mais justa, realizando, em
substancia, os principios da liberdade, da igualdade e da fraternidade.”

Mauricio Godinho Delgado (2010), ao analisar as décadas que se seguiram
ao inicio da crise do ramo juslaborativo, entende que, apesar de ter ocorrido “uma
acentuada desregulacéo, informalizacdo e desorganizagcdo do mercado de trabalho,
especialmente nos paises semiperiféricos ao capitalismo central (Brasil, incluido)”,
“[...] ndo se tornaram tado consistentes as catastréficas predicdes de uma sociedade

sem trabalho.” Conclui, afirmando que:
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No fundo, o que despontara, no inicio, para alguns, como crise para a
ruptura final do ramo trabalhista, tem-se afirmado, cada dia mais, como
essencialmente uma transicdo para um Direito do Trabalho renovado.
(DELGADO, 2010, p. 94).

Para a superacao dessa fase de crise ou transi¢cdo, entende-se fundamental,
no Brasil, um novo modelo sindical que extirpe o atual, ultrapassado, falido e de
feicdo nitidamente corporativista. Luiz Antonio Colussi, louvando-se nos
ensinamentos de Ricardo Antunes® e Octavio lanni®®, prevé a possibilidade de que,
como vem ocorrendo na Europa, as entidades sindicais e os trabalhadores
desempregados venham a se unir a outros segmentos da sociedade civil
organizada, objetivando seu fortalecimento e a busca de melhores condi¢cdes de
trabalho. Todavia, para tanto, seria necessaria a reorganizacdo urgente dos
sindicatos. (COLUSSI, 2009, p. 60-61).

No periodo pos 22 guerra mundial até meados dos anos 70, houve
consideravel implementacao de direitos fundamentais para os trabalhadores. Todas
essas conquistas se caracterizam como vitorias da civilizacdo, adquiridas com lutas
e sacrificios da classe trabalhadora, e s6 com outros sacrificios e outras lutas podem
ser pelo menos mantidos. O Estado — notadamente o Poder Judiciario — tem um
papel fundamental na manutencdo ou supressdo dessas conquistas e pode ser
agente de inclusédo ou excluséo social.

Entretanto, para se alcancar a almejada justica social, imprescindivel a
adocao de politicas publicas que incentivem economicamente o empresariado, mas,
em contrapartida, gerem emprego e progresso social. Impde-se, portanto, a
utiizacdo de mecanismos artificiais e criativos da inteligéncia humana, de
intervencdo na economia, com a criacdo de politicas publicas econdmico-sociais,
destinadas a proporcionar inclusdo social dos cidadaos trabalhadores.

O Poder Judiciario Trabalhista deve voltar-se para os principios cardeais do

Direito do Trabalho®™, aplicando a Constituicdo em seu essencial espirito

% ANTUNES, Ricardo. O caracol e sua concha : ensaios sobre a morfologia do trabalho. S&o Paulo:
Boitempo, 2005, p. 12.

8 JANNI, Otavio. O mundo do trabalho. In: FREITAS, Marcos Cesar de (Org.). A reinvencéo do
futuro . S&o Paulo: Cortez, 1999, p. 50.

% Marcio Tulio Viana (In: A protecdo social do trabalhador no mundo globalizado. In: PIMENTA, José
Roberto Freire et al. (Coord.). Direito do Trabalho : Evolucéo, Crise, Perspectivas. Sdo Paulo: LTr,
2004, p. 176-177) discorre acerca das transformacdes do mundo do trabalho, que também estariam
afetando e mitigando os principios do Direito do Trabalho. E, com refinada ironia, mas fiel a verdade,
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democrético e criativo. Por fim, é dever de todo o operador desse ramo social do
Direito colaborar para a quebra da légica perversa da chamada hipocrisia

constitucional®®

e da concretizacéo dos direitos fundamentais trabalhistas.

Todavia, apesar de tudo isso, dos avangos e recuos, espera-se que o Direito
do Trabalho continue singrando os mares bravios, passando ao largo das
tempestades, amadurecendo, avancando pouco a pouco, e havegando na mesma

nau da historia.

afirma que “O principio da razoabilidade é o Unico que se estende, pois nada como uma palavra
elastica como essa para abrigar os argumentos da nova ideologia. Afinal, quando se tem um
argumento poderoso como o desemprego, tudo passa a ser “razoavel.”..”

91 Segundo José Roberto Freire Pimenta, o fendmeno da hipocrisia constitucional “consiste na criac&o
e na ampliacdo de direitos materiais apenas no campo legislativo, mas desacompanhado da paralela
e indispensavel instituicdo de garantias e de mecanismos instrumentais capazes de assegurar aos
seus titulares a fruicdo dos correspondentes bens da vida nos casos de seu ndo cumprimento
espontaneo pelos destinatarios dos comandos normativos, € também conhecido na doutrina como a
busca da legitimacéo pela mera promessa.” (PIMENTA, 2009, p. 28).
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3 A HEGEMONIA AXIOLOGICA DOS PRINCIPIOS E O PROCESSO DO
TRABALHO

3.1 Ciéncia Juridica e principios

A palavra ciéncia, em sentido amplo, € derivada do latim (scientia) e possui o
significado de conhecimento. E, para se adquirir esse conhecimento ou sabedoria, é
necessaria uma investigacdo ou pesquisa racional e metddica da verdade e
realidade que se busca conhecer. Desse modo, essa investigagdo se constitui em
um método cientifico e um processo de avaliacdo de um conhecimento empirico.

A ciéncia do Direito — um dos ramos das ciéncias sociais, encarregadas de
estudar os aspectos e a vida dos individuos e grupos na sociedade — destina-se ao
estudo do sistema de normas e comportamentos que regulam as relacdes sociais.
Embora Hans Kelsen distinga o Direito da ciéncia juridica (que, segundo ele,
destina-se tdo somente ao estudo das normas juridicas e, portanto, ndo se confunde
com o Direito), também a ela (ou seja, ao estudo das normas juridicas) importa a
investigacdo dos principios que a informam. Leciona com propriedade o mestre
lusitano Boaventura de Souza Santos que a ciéncia constrdi-se contra 0 senso

comum e que:

Em ciéncia, nada é dado, tudo se constréi. O senso comum, O
conhecimento vulgar, a sociologia espontanea, a experiéncia imediata, tudo
isso sdo opinides, formas de conhecimento falso com que é preciso romper
para que se torne possivel o conhecimento cientifico, racional e valido.
(SANTOS, 2010, p. 31).

Ruy Portanova adverte que “Nao se faz ciéncia sem principios. Costuma-se
mesmo definir ciéncia como conjunto de conhecimentos ordenados coerentemente
segundo principios.” Ressalta, inclusive, que “h& estudos tdo avancados de
doutrinadores como Dworkin (1986) que autorizam pensar-se mesmo numa
principiologia.” (PORTANOVA, 2008, p. 13).

Segundo Fernandes Junior (2008, p. 67), a expressao principio deriva da
palavra latina principium, que gerou o termo principiare, significando iniciar, comecar
e abrir. Aurélio Buarque de Holanda define principio como “proposi¢ées diretoras de
uma ciéncia, as quais todo o desenvolvimento posterior dessa ciéncia deve estar
subordinado.” (HOLANDA, 1988, p. 529).
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Citando José Carlos Barbosa Moreira®®, Rui Portanova ressalta que
“remonta a doutrina alema do comeco do século XIX a preocupacdo de compendiar
em ‘principios’ (ou ‘maximas’) as diretrizes politico-juridicas que se podem acolher
na ordenacao do processo.” Aduz, ainda, que, no Brasil e na maioria dos paises que
adotam sistemas juridicos de origem romanistica, os principios sdo considerados
como fontes do direito. (PORTANOVA, 2008, p. 13).

A definicdo e o conceito de principio podem ser dissecados sob os mais
diversos prismas. Poderiam ser, entre outros: ideia fundamental que rege o
pensamento ou uma conduta; comec¢o ou origem de algum fendmeno; instante inicial
da existéncia de algo; critério e sistema. Na Filosofia pré-socrética, encontra-se entre
0S gregos a expressao arché, que significa origem, assim entendido ndo o que ja
passou, mas O que € perene e permanente e esta presente no inicio,
desenvolvimento e fim de tudo. Assim, e exemplificando, para Thales de Mileto, a
arché seria a agua; para Anaximenes de Mileto, o ar; para Xenofanes de Colofon, a
terra; para Heraclito de Efeso, o fogo; para Pitagoras de Samos, o nimero e para
Anaximandro de Mileto, o apeiron, que seria um elemento neutro presente nos
guatro elementos (agua, terra, fogo e ar) e em todas as outras coisas.

Para os tedlogos, o principio € Deus: “No principio era o Verbo, e o Verbo
estava junto de Deus e o Verbo era Deus” (Jodo, 1,1). O Antigo Testamento também
€ explicito em afirmar, no Livro do Génesis — que significa origem — que “No principio
criou Deus os céus e a terra.” (Gn. 1,1).

Portanto, na Filosofia, na Teologia ou em outra ciéncia, o principio é origem,
ideia fundamental, estrutura sobre a qual se constréi e se desenvolve algo. Por meio
do principio séo tracadas as diretrizes e as regras necessarias ao desenvolvimento
das ideias e das coisas materiais. Assim também o € no Direito e em seus diversos
ramos, inclusive no Direito Processual, pois ndo ha como falar de processo sem
abordar os principios que o informam e o inspiram.

Celso Antonio Bandeira de Mello conceitua principio como:

[...] mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposi¢cédo 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 tdnica e lhe da sentido harménico. E o

%2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. La igualdad de las partes en el proceso civil . Revista de
Processo, v. 44, 1986, p. 20.
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conhecimento dos principios que preside a intelecgdo das diferentes partes
componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo.
(MELLO, 1996, p. 545).

Para Miguel Reale, principios sdo “enunciagbes normativas de valor
genérico, que condicionam e orientam a compreenséo do ordenamento juridico, quer
para sua aplicacdo e integracdo, quer para a elaboracdo de novas normas.”
(REALE, 2002, p. 303).

Humberto Avila define os principios como “[...] normas finalisticas, que
exigem a delimitagdo de um estado ideal de coisas a ser buscado por meio de
comportamentos necessarios a essa realizacéo.” (AVILA, 2009, p. 91). Prossegue 0
referido doutrinador aduzindo que os principios sao “prospectivos e com pretensao
de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicagcdo se demanda uma
avaliacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da
conduta havida como necesséaria a sua promoc¢ao.” Os principios estabelecem um
fim a ser atingido, sendo esse fim uma ideia que exprime uma orientacdo pratica.
(AVILA, 2009, p. 78-79). Portanto, para Humberto Avila:

[...] os principios ndo s&o apenas valores cuja realizacdo fica na
dependéncia de meras preferéncias pessoais. [...] Os principios instituem o
dever de adotar comportamentos necessarios a realizagao de um estado de
coisas ou, inversamente, instituem o dever de efetivacdo de um estado de
coisas pela adocdo de comportamentos a ele necessarios. [...] Pode até
haver incerteza quanto ao contetldo do comportamento a ser adotado, mas
ndo ha quanto a sua espécie: o que for necessario para promover o fim é
devido. (AVILA, 2009, p. 80).

Robert Alexy®®, citado por Nery Janior (2009, p. 25), ao discorrer sobre
principios, ressalta que eles sao:

[...] normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel,
dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. Assim, os principios
sdo mandamentos de otimizacéo, caracterizados pelo fato de que podem
ser cumpridos em diferentes graus, e de que seu cumprimento ndo somente
depende das possibilidades reais, mas também das juridicas. O ambito das
possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras opostas.
(ALEXY, 2001, apud NERY JUNIOR, 2009, p. 25).

Lenio Streck (2007) critica o positivismo juridico da visdo conceitual de
Robert Alexy, dizendo que essa corrente disponibilizou para a comunidade juridica o

% ALEXY, Robert. Teoria del discurso y derechos humanos . Cap. 3, |. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2001, p. 86.
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direito como um sistema de regras. Aduz que nao se pode caracterizar “a nogao de
principio como se fora um ‘postulado’ ou ‘mandado de otimizagdo’, porque isso traz
embutida a ideia positivista para que seja reavivada a abstratalidade, e,
consequentemente, seja afastado o mundo pratico insito aos principios.” Isso porque
€ por meio dos principios que se encontram respostas adequadas aos casos
concretos. Aduz, ainda que, a presenca dos principios nos denominados casos
dificeis tem o condéo exatamente de evitar a discricionariedade judicial. (STRECK,
2007, p. 174-175).

Nelson Nery Janior, ao comentar a obra de Ronald Dworkin® acerca do
tema, destaca:

Na obra de Dworkin, os principios em sentido amplo englobam os principles
e as policies, ou seja, os principios em sentido estrito, que tutelam os
direitos individuais, e as diretrizes (ou politicas), que orientam a
implementacédo de objetivos coletivos.

[...] para ele o principio € o critério que deve ser aplicado, ndo para proteger
determinada situagdo politica, econdmica ou social, mas sim porque é
exigéncia da justica, equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade.”
Os principles referem-se a dimensao individual, enquanto as policies, a
dimensdo comunitaria, e € nesse sentido que deve ser entendida a
afirmacgédo de Dworkin de que a decisédo judicial é essencialmente politica, o
que significa dizer que ela possui uma dimensdo comunitaria. (NERY
JUNIOR, 2009, p. 26).

Josef Esser™, citado por Nery Janior (2009, p. 32-33), entende que o
principio ndo é um comando ou instru¢do “mas sim fundamento, causa, critério e
justificacdo da instrucdo, vale dizer, o principio j& se encontra incluido na instrucéo,
determinando a posicéo desta dentro do conjunto do ordenamento.”

Para Rui Portanova (2008, p. 13-14), os principios ndo sdo meros acessorios
interpretativos, mas sim “enunciados que consagram conquistas éticas da civilizacao
e, por isso, estejam ou ndo previstos em lei, aplicam-se cogentemente a todos 0s
casos concretos.”

J.J. Gomes Canotilho®, citado por Nery Janior (2009, p. 30-31), classifica os

principios em quatro grupos: 1 — Principios juridicos fundamentais: Sao “os

% DWORKIN, Ronald. Yaking rights seriously . Cambridge-Massachussetts: Harvard University
Press, 1978, Cap. 2, n° 3, p. 22.

% ESSER, Josef. Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts
(Rechtsvergleichende Beitrage zur Rechtsquellen-und Interpretationslehre). 12 parte. Capitulo IV, n°.1.
Tlbingen: J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1956, p. 51-52.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional . 5. ed. Coimbra: Almedina, 1991, p.
1160-1167.
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principios historicamente objectivados e progressivamente introduzidos na
consciéncia juridica e que encontram uma recep¢do expressa ou implicita no texto
constitucional”; 2 — Principios politicos constitucionalmente conformadores — Sao “os
principios constitucionais que explicitam as valoracdes politicas fundamentais do
legislador constituinte.” 3 — Principios constitucionais impositivos — Nesses
“subsumem-se todos os principios que impdem aos 6rgdos do Estado, sobretudo ao
legislador, a realizagédo de fins e a execucao de tarefas”; e, 4 — Principios garantia -

Estes:

[..] visam instituir directa e imediatamente uma garantia dos cidaddos. E-
lhes atribuida uma densidade de auténtica norma juridica e uma forga
determinante, positiva e negativa. Refiram-se, a titulo de exemplo, o
principio de nullum crimen sine lege e de nulla poena sine lege, o principio
do juiz natural, os principios do non bis in idem e in dubio pro reo. (NERY
JUNIOR, 2009, p. 30-31)

Segundo o magistério de Luiz Guilherme Marinoni:

Os principios recortam certas parcelas da realidade e colocam-nas sob seu
ambito de protecdo. Consequentemente, a partir do momento em que se
projetam sobre a realidade, eles servem de fundamento para normas
especificas que orientam concretamente a acdo, seja num sentido positivo
(prestagdo fatica ou juridica), seja num sentido negativo (omisséo).
(MARINONI 2008, p. 50).

N&o ha uniformidade doutrinaria acerca do conceito de principio. Nelson
Nery Junior afirma que “Talvez o pecado mais sério da doutrina hodierna seja o de
tratar o tema mediante sincretismo, vale dizer, misturando-se as teorias que se
utilizam de critérios e parametros distintos uns dos outros.” (NERY JUNIOR, 2009, p.
35).

Importante destacar a licdo do jurista uruguaio Eduardo Couture®’:

A enumeracao dos principios que regem o processo nao se pode realizar de
forma taxativa, porque os principios processuais surgem naturalmente da
ordenacdo muitas vezes impensadas e imprevisiveis, das disposicdes da
lei. Porém, a repeticdo obstinada de uma solucéo pode dar ao intérprete a
possibilidade de dela extrair um principio®. (COUTURE, 1993, apud
BEBBER, 1997, p. 26; traduc&o livre).

%" COUTURE, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 3. ed., 172 reimpressdo. Buenos
Aires: Depalma, 1983, p. 182.

% La enumeracion de los principios que regen el proceso no puede realizarse de forma taxativa,
porque los principios procesales surgen naturalmente de la ordenaciéon muchas veces impensadas e
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3.2 Distin¢ao entre principios, normas e regras

Luiz Guilherme Marinoni leciona que a doutrina, apds as obras de Dworkin e
Alexy, tem distinguido principios de regras. Sustenta que as regras se esgotam em
si mesmas, pois descrevem 0 que se deve, ndo se deve ou se pode fazer, em
determinadas situacdes. Ja os principios revelam “os valores ou 0s critérios que
devem orientar a compreensao das regras diante de situacdes concretas” e, por
iss0, sao constitutivos da ordem juridica. (MARINONI, 2008, p. 49).

Louvando-se em J.J. Gomes Canotilho®®, Nery Janior (2009, p. 24) afirma
gue “Norma é o sentido atribuido a qualquer disposi¢cdo. Disposicdo é parte de um
texto ainda a interpretar. Norma € a parte de um texto interpretado.” Prossegue,

aduzindo que:

Na nomenclatura de Guastini, o texto representa o0 enunciado ou parte de
um enunciado legislativo, enquanto a norma consiste na interpretacdo
desse enunciado.

Norma seria a interpretacdo conferida a um texto (enunciado), parte de um
texto ou combinacdo de um texto. N&o existe norma antes da interpretacéo
ou independentemente dela. Interpretar € produzir uma norma. A norma é
produto do intérprete. (NERY JUNIOR, 2009, p. 24-25).

Para Humberto Avila, “Normas n&o s&o textos nem o conjunto deles, mas os
sentidos construidos a partir da interpretacdo sistematica de textos normativos. Dai
se afirmar que os dispositivos se constituem no objeto da interpretacédo; e as
normas, no seu resultado.” Citando Josef Esser, Avila afirma que os principios “s&o
normas que estabelecem fundamentos para que determinado mandamento seja
encontrado.” E, quanto a distingdo entre norma e regra, aduz tratar-se de uma
“distincdo qualitativa”, pois “o critério distintivo dos principios em relacdo as regras
seria, portanto, a funcdo de fundamento normativo para a tomada de decisédo.”
(AVILA, 2009, p. 30-35).

A diferenciagéo entre principios e regras é proposta por Humberto Avila sob

trés prismas:

imprevisible, de las disposiciones de la ley. Pero la repeticion obstinada de una solucién puede
brindar al interprete la possibilidad de extrair de ella un principio.

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. Parte IV, Cap. 4, 5. ed. Coimbra: Almedina,
1991, p. 1202.
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a) pela natureza da descricdo normativa: as regras descrevem objetos
determinaveis, tais como sujeitos, matérias, fontes, efeitos juridicos e conteldos; ja
0s principios “descrevem um estado ideal de coisas a ser promovido”;

b) pela natureza da justificacdo: as regras “exigem um exame de
correspondéncia entre a descricdo normativa e 0s atos praticados ou fatos
ocorridos” e os principios reclamam uma “avaliacdo da correlacdo positiva entre 0s
efeitos da conduta adotada e o estado de coisas que deve ser promovido”;

c) pela natureza da contribuicdo para a solucdo do problema: as regras tém

pretensdo de decidibilidade, destinam-se a uma solucdo proviséria para um

.z

problema, ao passo que os principios tém pretensdo de complementariedade, “ja
que servem de razdes a serem conjugadas com outras para a solucdo de um
problema.” (AVILA, 2009, p. 83-84).

As precisas licoes de Geraldo Ataliba e Agostinho Gordilho citadas por Ruy

Portanova, ao proclamarem o conteddo normativo dos principios afirmam que:

[...] (o principio) € uma norma; mas é mais do que uma norma, uma diretriz,
€ um norte do sistema, € um rumo apontado para ser seguido por todo o
sistema. Rege toda a interpretacdo do sistema e a ele se deve curvar o
intérprete, sempre que se vai debrucar sobre os preceitos contidos no
sistema. (PORTANOVA, 2008, p. 13).

Gisele Santos Fernandes Goées, reportando-se as lices de Norberto Bobbio
e Vezio Crisafulli, afirma:

Norberto Bobbio esclarece que os principios gerais sdo apenas, a meu ver,
normas fundamentais ou generalissimas do sistema, as normas mais
gerais. A palavra principios leva a engano, tanto que é velha a questao
entre os juristas se 0s principios gerais sdo normas. Para mim ndo ha
davida: os principios gerais sdo normas como todas as outras. E esta é
também a tese sustentada por Crisafulli. Para sustentar que os principios
gerais sdo normas, 0s argumentos sao dois, e ambos validos: antes de mais
nada, se sdo normas aquelas das quais os principios gerais sdo extraidos,
através de um procedimento de generalizagéo sucessiva, nao se vé por que
ndo devam ser normas também eles: se abstraio da espécie animal obtenho
sempre animais, e ndo flores ou estrelas. Em segundo lugar, a fungéo para
a qual sdo extraidos e empregados é a mesma cumprida por todas as
normas, isto &, a funcdo de regular um caso. E com que finalidade sao
extraidos em caso de lacuna? Para regular um comportamento nado
regulamentado: mas entdo servem ao mesmo escopo a que servem as
normas expressas. E por que ndo deveriam ser normas? (GOES, 2004, p.
22).

Assim, pode-se concluir que os principios também possuem contetdo

normativo e a regra ou texto deve, obrigatoriamente, ser interpretada a luz dos
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fundamentos contidos nos principios, transformando-se entdo em norma, que devera

ser aplicada, de forma cogente, aos casos concretos.

3.3 O pos-positivismo e a efetividade dos principio s constitucionais

3.3.1 Os principios na Teoria Geral do Direito

Os principios, na Teoria Geral do Direito, passaram por trés principais fases
historicas.

Na primeira delas, definida por Mauricio Godinho Delgado como fase pré-
juridica, os principios influenciavam a producdo da norma juridica e no processo de
construcdo do Direito, orientando de forma coerente a construcdo da regra.
(DELGADO, 2001, p. 17-18). Segundo Raimundo Itamar Lemos Fernandes Janior, o
jusnaturalismo, formado a partir do século XVI, dominou a Filosofia do Direito por
longa data, com predominancia do Direito Natural e dos valores e pretensdes que
nao emanavam das normas estatais. Assim, na fase jusnaturalista, ndo se atribuia
nenhuma normatividade aos principios, pois esses estariam fora do dominio juridico,
e dizia-se que possuiam, tdo somente, uma “dimensédo ético-valorativa que inspirava
a ideia de justica.” (FERNANDES JUNIOR, 2008, p. 71).

A segunda fase historica, pela qual passou os principios na Teoria Geral do
Direito, teve inicio a partir do século XIX, com a cren¢a de que o Direito se esgotava
nas regras positivadas. A Ciéncia do Direito passou a ter caracteristicas similares as
ciéncias exatas e naturais, separando-se da moral e dos valores éticos que lhe
davam suporte. Essa crenca no direito posto foi uma das inspiracdes que levaram a
burguesia ao poder com a Revolucdo Francesa. Fernandes Junior (2008, p. 71-72)

destaca que:

[...] apés uma fase politica dos principios — o jusnaturalismo, passa-se a
uma fase segundo a qual ndo ha nenhum valor principiolégico — o
positivismo radical, que, em seguida, supera-se para admitir na ordem
juridica, que devem ser resolvidas pelos seus principios.

Segundo Fernandes Junior (2008, p. 72), na fase historica do positivismo, os
principios tiveram funcdo integrativa ou supletiva e uma funcéo interpretativa ou

descritiva, auxiliando na interpretacdo das regras juridicas. Assim, a fungéo classica
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dos principios é a de informar e auxiliar no processo de revelacdo e compreensao
das regras, segundo a doutrina de Delgado. (2001, p. 19).

A terceira fase inicia-se ap6s a Segunda Guerra Mundial, motivada pela forte
influéncia do welfare state ou Estado de Bem-Estar Social, com a saida dos
principios do campo supletivo para uma fungdo normativa propria, principalmente
com a previsdo expressa deles nas Constituicdes e leis infraconstitucionais. Trata-se
da fase contemporanea, denominada de pés-positivista, na qual os principios “tém
hegemonia axiolégica*® e carater normativo préprio.” (FERNANDES JUNIOR, 2008,
p. 71-76).

Segundo Fernandes Janior (2008, p. 76), foi a partir das obras de Vezio
Crisafulli e Ronald Dworkin, ao rejeitar o dogma de que as obrigacdes derivariam
apenas das regras de conduta que a Teoria Geral do Direito passou a desenvolver a
chamada teoria dos principios, “superando-se a antitese de que 0s principios se
incompatibilizam com a seguranca juridica.” Assim, na fase contemporanea e pos-
positivista, 0s principios tem como meta mais importante “a sua funcdo normativa

prépria, tendo igual ou maior importancia que as regras.”

3.3.2 Do Estado pré-moderno ao Estado Constituciona |

Luis Roberto Barroso afirma que durante o Século XX o discurso acerca do
Estado atravessou trés fases distintas: a pré-modernidade (com o Estado liberal), a
modernidade (Estado Social) e a pés-modernidade, com o Estado neoliberal.
(BARROSO, 2009, p. 308).

Aduz ainda o citado jurista que ao longo dos ultimos quinhentos anos, o
Estado teve trés formatacdes, ou modelos institucionais diversos. No primeiro
modelo - o chamado Estado pré-moderno —, as caracteristicas principais eram a
pluralidade de fontes normativas, a tradicdo romanistica de producdo juridica e a
natureza jusnaturalista de sua fundamentacéo, calcada em principios universais de
justica, que geraram as revolucdes liberais, as Constituicdes escritas e os Codigos.
A ideia basica do jusnaturalismo € o reconhecimento de que a sociedade € detentora

de um conjunto de valores e de legitimas postulagdes humanas que ndo se originam

190 Axiologia, do grego axio (apreciacdo, valoracdo), é a parte da Filosofia que estuda os valores.
Assim, a axiologia juridica é o estudo dos valores juridicos e a premissa maior € o valor justica.
Portanto, os principios, na fase p6s-positivista do Direito, estdo no patamar mais alto na escala dos
valores que informam a ciéncia do Direito.
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de normas juridicas emanadas do Estado e, portanto, ndo sao positivadas. Fundado
na existéncia de um direito natural, o jusnaturalismo, enquanto corrente filoséfica
gue vem sendo aplicada ao longo da historia, desde a antiguidade classica,
passando pela Idade Média, divide-se em duas principais versdes. A primeira,
segundo a qual ha uma lei universal estabelecida pela vontade de Deus, vigorou até
o inicio da Idade Moderna (iniciada no Século XVI, teve como marcos a reforma
protestante, a chegada dos europeus a América e um ambiente cultural ndo mais
submisso a teologia cristd). A segunda verséo do jusnaturalismo — existéncia de uma
lei natural ditada pela razdo — € um dos marcos da Idade Moderna e consolidou-se a
partir do Século XVII, especialmente com a obra de Hugo Gracio De iure belli ac
pacis (1625), que difundiu a ideia de um direito natural que poderia ser reconhecido
como valido por todos os povos, porque fundado na razdo. (BARROSO, 2009, p.
320-321).

A associagao do jusnaturalismo ao iluminismo, com a crenca de que 0s
denominados direitos naturais estabeleciam um “espaco de integridade e de
liberdade a ser preservado e respeitado pelo proprio Estado, foi o combustivel das
revolucdes liberais”, ensejando a articulacdo da chegada da burguesia ao poder.
Destaca ainda Barroso (2009, p. 323-324) que:

O advento do Estado liberal, a consolidacdo dos ideais constitucionais em
textos escritos e 0 éxito do movimento de codificacdo simbolizaram a vitéria
do direito natural, o seu apogeu. Paradoxalmente, representaram, também,
a sua superacao histérica. No inicio do Século XIX, os direitos naturais,
cultivados e desenvolvidos ao longo de mais de dois milénios, haviam se
incorporado de forma generalizada aos ordenamentos positivos. Ja néo
traziam revolugdo, mas a conservacdo. Considerado metafisico e
anticientifico, o direito natural € empurrado para a margem da histéria pela
onipoténcia positivista do século XIX.

Segundo Paulo Bonavides (2010, p. 259), na fase jusnaturalista os principios
eram vistos de forma abstrata e sua normatividade era nula e duvidosa,
contrastando “com o reconhecimento de sua dimensao ético-valorativa de ideia que
inspira postulados de justica. "Os principios gerais de direito foram concebidos por

1

Joaquin Arces y Florez-Valdés'®™ como “axiomas juridicos” ou “um conjunto de

verdades objetivas derivadas da lei divina e humana.” Todavia, segundo Eduardo

191 F| OREZ-VALDES, Joaquin Arces y. In: Los principios Generales del Derecho y su
Formulacién Constitucional.  Madri, 1990, p. 38.
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Garcia de Enterrial®

descrédito. (apud BONAVIDES, 2010, p. 261-262).

O segundo modelo (Estado legislativo de direito) fincou seus pilares no

, a “formulacdo axiomatica” de tais principios os arrastou ao

monopolio estatal da producéo juridica e no principio da legalidade, equiparando o
Direito a lei, afastando-o da Filosofia e de discussfes sobre legitimidade e justica.
Esse modelo, denominado de positivista, que vigorou até quase a primeira metade
do Século XX, sofreu fortissima influéncia do Estado Liberal de Direito, submetido
aos valores de uma igualdade meramente formal e de liberdade individual, mediante
a nao interferéncia do Estado. Nesse periodo, que também sofreu influéncia do
iluminismo, o juiz era totalmente submisso a lei. (BARROSO, 2007, p. 204-208).

O positivismo juridico derivou do positivismo filosofico, uma crenca em que,
se 0o homem havia chegado a uma maioridade racional, todo conhecimento sé
poderia surgir da ciéncia, o Unico conhecimento verdadeiro, de carater objetivo e do
método cientifico — baseado na observacdo e experimentacdo —, o qual deveria ser
estendido a todos os ramos das ciéncias, inclusive as ciéncias sociais. A pretenséo
de transportar para a seara do Direito os principios do positivismo filoséfico apartou
a ciéncia do Direito da moral e da filosofia. Assim, o Direito resumia-se aos atos
normativos, imperativos e coativos, emanados do Estado. “A ciéncia do Direito,
como todas as demais, deve fundar-se em juizos de fato, que visam ao
conhecimento da realidade e ndo em juizos de valor, que representam uma tomada
de posicdo diante da realidade.” Com o passar do tempo, o positivismo sofreu
criticas severas, vindas de diversas procedéncias. O que pretendia ser uma teoria
do Direito transformou-se em uma ideologia, pois se tornou “ndo apenas um modo
de entender o Direito, como também de querer o Direito. O fetiche da lei e o
legalismo acritico, subprodutos do positivismo juridico, serviram de disfarce para
autoritarismos de matizes variados.” A decadéncia do positivismo juridico esta
associada a derrota do fascismo e do nazismo na 22 guerra mundial. E ndo & por
demais lembrar que a ascensao desses movimentos politicos e militares ocorreu
dentro da estrita legalidade, e, foi em nome da lei que cometeram terriveis
atrocidades e barbaridades. (BARROSO, 2009, p. 324-327).

192 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Reflexiones sobre la Ley y los Principios Generales Del

Derecho . Madri, 1984, p. 59-60.
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Na fase do positivismo, segundo Gordillo Cafias'®, citado por Bonavides,
(2010, p. 262), os principios entram nos Codigos como “vélvula de seguranga” que
“garante o reinado absoluto da lei.” Assim, os principios ndo se sobrepbem a lei,
mas dela sdo extraidos e foram nela introduzidos “para estender sua eficacia de
modo a impedir o vazio normativo.” Vé-se, portanto, que os positivistas devotavam
pouca relevancia juridica aos principios, que se destinavam unicamente na ordem
constitucional a “meras pautas programaticas supralegais”, sem qualquer
normatividade. N&o possuiam mais que uma funcdo subsidiaria e supressiva das
lacunas legais. (BONAVIDES, 2010, p. 262-263).

A formatagdo atual, denominada pela doutrina de Estado democrético de
direito, Estado constitucional de direito ou, ainda, de Estado constitucional
democratico, desenvolveu-se a partir do término da 22 guerra mundial,
especialmente na Alemanha e na Italia (bem como no Brasil com a Constituicdo de
1988) com maior énfase no ultimo quarto do século XX. O periodo em tela é também
denominado de pds-positivismo, trazendo uma nova concepcao de Direito. Sustenta

Luis Roberto Barroso que:

O pébs-positivismo é a designacdo proviséria e genérica de um ideario
difuso, no qual se incluem a definicdo das relagdes entre valores, principios
e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica e a teoria dos direitos
fundamentais. (BARROSO, 2009, p. 327).

O pds positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o
direito posto: procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem
recorrer a categorias metafisicas. A interpretacdo e aplicacdo do
ordenamento juridico hdo de ser inspiradas por uma teoria de justica, mas
ndo podem comportar voluntarismos ou personalismos, sobretudo os
judiciais. No conjunto de idéias ricas e heterogéneas que procuram abrigo
neste paradigma em construcdo incluem-se a atribuicdo de normatividade
aos principios e a definicdo de suas relagbes com valores e regras; a
reabilitacdo da razdo pratica e da argumentacao juridica; a formacdo de
uma nova hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria
dos direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade
humana. Nesse ambiente, promove-se uma reaproximacao entre o Direito e
a filosofia. (BARROSO, 2007, p. 208).

Barroso (2009, p. 327-329) sustenta que o Direito, a partir da segunda
metade do Século XX, jA ndo cabia no positivismo juridico. Portanto, ndo apenas a
superacdo histérica do jusnaturalismo, mas também “o fracasso politico do

positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de

198 cANAS, Gordillo. Ley, principios generales y Constitucion: apuntes para una relectura, desde
la Constitucién, de la teoria de las fuentes del Derecho. In: Anuario de derecho Civil, t. LXI, fasc.2,
abr/jun. 1988, p. 484-485.
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reflexdes acerca do Direito, sua funcdo social e sua interpretagdo.” Assim, 0 pos-
positivismo busca uma superagcdo do conhecimento convencional, guardando
relativa deferéncia ao positivismo, contudo nele reintroduzindo as ideias de justica,
legitimidade e reaproximando a ética do Direito. A novidade n&o sdo 0s principios,
visto que esses permeiam o Direito de longa data, de forma direta ou indireta. Mas,
‘0 que ha de singular na dogmatica juridica da quadra histérica atual é o

reconhecimento de sua normatividade.” E acrescenta:

Os principios constitucionais, portanto, explicitos ou néo, passam a ser a
sintese dos valores abrigados no ordenamento juridico. Eles espelham a
ideologia da sociedade, seus postulados basicos, seus fins. Os principios
dao unidade e harmonia ao sistema, integrando suas diferentes partes e
atenuando tensfes normativas. De parte isto, servem de guia para o
intérprete, cuja atuacao deve pautar-se pela identificacdo do principio maior
gue rege o tema apreciado, descendo do mais genérico ao mais especifico,
até chegar a formulacao da regra concreta que vai reger a espécie. Estes os
papéis desempenhados pelos principios: a) condensar valores; b) dar
unidade ao sistema; c) condicionar a atividade do intérprete.

Na trajetéria que os conduziu ao centro do sistema, os principios tiveram
gue conquistar o status de norma juridica, superando a crenca de que
teriam uma dimensdo puramente axioldgica, ética, sem eficacia juridica ou
aplicabilidade direta e imediata. (BARROSO, 2009, p. 329).

Portanto, no Estado Constitucional (pdés-positivismo), a adequada aplicacao
das normas juridicas deve ser feita com uma compreensdo critica das regras
positivadas a partir da Constituicdo. A lei ha que se subordinar aos principios
constitucionais de justica e aos direitos fundamentais, e, na sociedade pluralista e
mutavel em que vivemos, esses principios devem acompanhar com a mesma
velocidade as mudancas sociais.

Paulo Bonavides (2010, p. 264-295) afirma que o0 poés-positivismo
corresponde aos grandes momentos constituintes das ultimas décadas do Século
XX, pois as Constituicdes promulgadas nesse periodo “acentuam a hegemonia
axiologica dos principios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta
todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais.” Impende destacar a
relevancia da obra de Ronald Dworkin que, em andlise critica e abandono da
doutrina positivista, entendeu pela necessidade de tratar os principios como direito,
“reconhecendo a possibilidade de que tanto uma constelacdo de principios quanto
uma regra positivamente estabelecida podem impor obrigacdo legal.” Em momento
posterior, importantes também para a consolidacdo da normatividade e

preponderancia dos principios constitucionais foram as obras de renomados juristas
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como Robert Alexy, Josef Esser, Friedrich Muller, Karl Larenz, Emilio Betti, Vezio
Crisafulli, Domenico Farias, J.J. Gomes Canotilho, Jorge Miranda e no Brasil, entre
outros, Eros Roberto Grau.

A propoésito, € digna de registro a preciosa licdo do constitucionalista lusitano

104

Jorge Miranda™" citado por Bonavides (2010) sobre o tema:

Certo, os principios sdo ainda necessariamente normativos, incorporam um
dever ser, consistem em comando da mesma natureza da das normas-
preceitos. Com a referéncia explicita que se lhes faz trata-se, porém, de
procurar uma visdo mais ampla da ordem social normativa que é o Direito
do que aquela que decorreria de uma qualquer concep¢do positivista,
literalista e absolutizante das fontes legais. (MIRANDA, 1990, apud
BONAVIDES, 2010, p. 295).

Ressalta Luis Roberto Barroso (2009) que a globalizacdo trouxe, entre seus
aspectos negativos a potencializagcdo das desigualdades e o ofuscamento das
conquistas da civilizacao e, ndo obstante os avancos significativos da tecnologia, a
obsessao pela eficiéncia vem “acirrando a competicdo no mercado de trabalho e
ampliando a exclusao social dos que ndo sdo competitivos porque ndo podem ser.”
As mudancgas nos campos econdmico, social e politico sdo continuas. Também, na
esfera do direito “a teméatica ja ndo € a liberdade individual e seus limites, como no
Estado liberal; ou a intervencéo estatal e seus limites, como no welfare state.” Houve
também mudanca no paradigma juridico, que na modernidade passou da lei para o
juiz e agora se transfere para o caso concreto, na busca da melhor solugéo, singular
ao problema a ser resolvido. (BARROSO, 2009, p. 306-308).

Os desafios politicos, econémicos, sociais e até mesmo antropoldgicos
impostos pelas vertiginosas transformacgdes ocorridas a partir da segunda metade do
Século XX, que continuam em velocidade crescente no Século XXI, fazem com que
o Direito Constitucional classico seja hoje “uma espécie de artefato pre-historico,
inutil, sem préstimo para os combates sociais da atualidade.” O verdadeiro problema
de hoje estd em como juridicizar o Estado social brasileiro — de terceira geracao,
pois ndo apenas concede os direitos sociais basicos, mas o0s garante -—
estabelecendo e inaugurando “novas técnicas ou institutos processuais para garantir
os direitos sociais basicos, a fim de fazé-los efetivos.” Logo, ndo ha como fechar os

olhos ao principio da igualdade real — “valor mais alto de todo o sistema

194 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional . 4. ed. V. I, t. ll. Coimbra: Ed. Coimbra,
1990, p. 513.
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constitucional, tornando-se o critério magno e imperativo de interpretagcdo da
constituicio em matéria de direitos sociais” - consagrado na teoria dos direitos
fundamentais sociais. Dessa forma, ndo € possivel compreender o
constitucionalismo atual sem que consagre institutos processuais que assegurem
esses direitos fundamentais sociais. (BONAVIDES, 2010, p. 372-374).

Assim, diante do quadro antes retratado, sdo pertinentes as palavras de Luiz
Guilherme Marinoni (2008), ao afirmar que “A obrigacdo do jurista ndo € mais
apenas a de revelar as palavras da lei, mas a de projetar uma imagem, corrigindo-a
e adequando-a aos principios de justica e aos direitos fundamentais.” (grifos do
original). Impende destacar que, se o Estado Constitucional ndo dispensa a
subordinacdo das leis aos principios constitucionais, isso s6 pode ocorrer com 0
auxilio da jurisdicdo e da doutrina. Outras caracteristicas sdo a denominada tutela
processual positiva, com o restabelecimento eficaz e tempestivo do direito violado ou
a garantia de manutencao do direito ameacado, contrapondo-se ao modelo de mero
ressarcimento financeiro (todavia sem o bem maior que € a garantia do direito) e a
valorizacdo e desmistificacdo dos principios. Esses dois fatores sdo essenciais na
tutela dos direitos e, principalmente, na protecdo e na garantia da efetividade dos
direitos fundamentais do trabalhador, em sua dimensé&o coletiva, mediante a adoc¢éo
dos mecanismos proprios, entre eles as a¢des coletivas. (MARINONI, 2008, p. 47).

Quanto aos principios constitucionais e as denominadas normas outrora
denominadas programaticas, ndo mais se admite que sejam vistos apenas como
preceitos mitologicos inalcancaveis. A esses principios (que também sdo normas e
das quais emanam as regras infraconstitucionais) deve-se emprestar - pelo menos,
sendo mais - a mesma forca coercitiva das regras positivadas. Com essa afirmacéao,
quer-se claramente dizer que a Constituicdo da Republica (artigo 5°, § 1°) %
assegura de forma expressa e indene de duvidas a aplicacdo imediata dos direitos e
garantias fundamentais, entre eles os inerentes as relagbes de trabalho.

O mestre lusitano J.J. Gomes Canotilho (2002) leciona que “As normas
‘programaticas’ € reconhecido hoje um valor juridico constitucionalmente idéntico ao
dos restantes preceitos da constituicdo.” Sustenta o citado jurista que se pode até
falar o seguinte:

1% CF, artigo 5° § 1° - “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata.” (BRASIL, 2011, p. 16).
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[...] morte das normas constitucionais programaticas” [...] “O sentido destas
normas ndo €&, porém, o assinalado pela doutrina tradicional: ‘simples
programas’, ‘exortacbes morais’, declaracdes’, ‘sentencas politicas’,
‘aforismos politicos’, ‘promessas’, ‘apelos ao legislador’, ‘programas futuros’,
juridicamente desprovidos de qualquer vinculatividade. (CANOTILHO, 2002,
p. 160).

Paulo Bonavides afirma que na época contemporanea os valores assumiram
“uma latitude de normatividade sem precedentes desde que o0s principios foram
colocados no topo da hierarquia constitucional”, pois os principios séo valores, sédo
normas, com dimensdo maxima de juridicidade. E a equiparacdo valor-norma, um
dos avancos mais arrojados e significativos da ciéncia constitucional, proclamou e
reconheceu a ruina das normas programaticas constitucionais, que “foram sempre
uma espécie de salvo conduto para as omissdes do constitucionalismo liberal no
campo da positividade do Direito.” (BONAVIDES, 2010, p. 645).

Luis Roberto Barroso leciona que o direito constitucional brasileiro vive um
momento Virtuoso. ISso porque, a Constituicdo passou para o “centro do sistema”, tal
gual ocorreu com a Alemanha no periodo pés 22 guerra mundial. Hoje ha o
reconhecimento de sua forca normativa, € a uma supremacia que era meramente
formal foi agregada uma valia material e axiologica, “potencializada pela abertura do
sistema juridico e pela normatividade de seus principios.” Assim, a Constituicdo
passa a ser “também um modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do
Direito”, fenbmeno denominado pela doutrina como filtragem constitucional, ou seja,
“toda a ordem juridica deve ser lida e aprendida sob a lente da Constituicdo, de

modo a realizar os valores nela consagrados.” (BARROSO, 2009, p. 340-342).

3.3.3 A hermenéutica constitucional contemporanea

O Estado Constitucional de Direito, objeto da superacéo do “legalismo estrito
do positivismo normativista”, possui como marca indelével a “ascensao dos valores,
o0 reconhecimento da normatividade dos principios e a essencialidade dos direitos
fundamentais.” O novo direito constitucional brasileiro, fruto do processo de

redemocratizacdo do pais, esta caracterizado por um novo paradigma:

a) a busca da efetividade das normas constitucionais, fundada na premissa
da forca normativa da Constituicdo; b) o desenvolvimento de uma
dogmatica da interpretacdo constitucional, baseada em novos métodos
hermenéuticos e na sistematizacdo de principios especificos de
interpretacdo constitucional. (BARROSO, 2010, p. 344).
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Assim, tratar-se-4 neste topico da necessidade de adocdo de uma nova
hermenéutica constitucional, destinada a dar concretude e vida ao legado da
Constituicdo da Republica de 1988 no que diz respeito aos direitos fundamentais
sociais dos trabalhadores.

Paulo Bonavides sustenta que a interpenetracdo da jurisprudéncia de
valores ou de principios e a jurisprudéncia de problemas domina o
constitucionalismo contemporaneo e se constitui na espinha dorsal da nova
hermenéutica constitucional pos-positivista. Essa conjugacdo de critérios
interpretativos (principios e casos concretos) permite um “amplo acesso a triade
normativa — regra, principio e valor — que tanta importancia possui para penetrar e
sondar o sentido e a direcdo” que deve tomar o Direito Constitucional para a
imediata aplicabilidade de seus preceitos. Reporta-se a afirmativa de Javier Perez
Royo'®, para quem “A interpretacdo é a sombra que segue o corpo. Da mesma
maneira que nenhum corpo pode livrar-se da sua sombra, o Direito tampouco pode
livarar-se de sua interpretacdo.” E essa interpretacdo ndo € a da velha
hermenéutica, mas a da nova hermenéutica “que melhor se denomina
concretizacdo.” Nesse contexto, interpretar tem o sentido de concretizar.
(BONAVIDES, 2010, p. 284-594).
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Acerca da velha™’ e nova hermenéutica, Paulo Bonavides (2010) discorre a

esse respeito:

Com efeito, na Velha Hermenéutica interpretava-se a lei, e a lei era tudo, e
dela tudo podia ser retirado que coubesse na funcdo elucidativa do
intérprete, por uma operacao légica, a qual, todavia, nada acrescentava ao
conteddo da norma; em a Nova Hermenéutica, ao contrario, concretiza-se o
preceito constitucional, de tal sorte que concretizar € algo mais do que
interpretar, €, em verdade, interpretar com acréscimo, com criatividade. Aqui
ocorre e prevalece uma operacdo cognitiva de valores que se ponderam.
Coloca-se o intérprete diante da consideragdo de principios, que sédo as
categorias por exceléncia do sistema constitucional. (BONAVIDES, 2010, p.
648).

Mas é o proprio Bonavides (2010) quem recomenda cautela na adocao

1% gystenta Javier Perez Royo (In: Curso de Derecho Constitucional , Madri, 1994, p. 98) que o Direito

Constitucional, até meados do Século XX, foi um direito sem interpretagdo, o que s veio a ocorrer apds
0s anos 50 desse século. (apud BONAVIDES, 2010, p. 595).

107 Segundo Barroso (2009, p. 347), a necessidade de uma nova hermenéutica constitucional néo
significa o desprezo ou abandono do método classico — subsuntivo — em que “a interpretacdo juridica
consiste em um processo silogistico de subsunc¢éo dos fatos a norma: a lei € a premissa maior, os fatos
sd0 a premissa menor e a sentenca é a conclusdo. O papel do juiz consiste em revelar a vontade da
norma, desempenhando uma atividade de mero conhecimento, sem envolver qualquer parcela de
criacdo do Direito para 0 caso concreto.” Assim, embora a relevancia desse método, nem sempre se
revela suficiente.
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dessa nova hermenéutica a fim de que ndo haja sacrificio da juridicidade das
Constituicdes e para nao “cair exatamente no extremo oposto de uma valorizagao
exclusiva e unilateralissima do social, a cujos fins a nova hermenéutica, quando

utilizada sem a indispensavel cautela critica”, se mostra servil. Adverte ainda que:

Nao se deve contudo perder de vista que os modernos métodos
interpretativos compéem uma metodologia de crise, sdo meétodos por
exceléncia afeigoados a um constitucionalismo periclitante, métodos para os
dias turvos de mudanca e transicdo, que aguardam ainda a conciliagdo da
legitimidade hegemdnica com a legalidade em declinio ou recuo, as
vésperas de uma eventual substituicéo.

Ndo é possivel todavia dispensar os préstimos dessa metodologia,
nomeadamente naqueles paises onde a democracia ndo resolveu ainda a
questdo social. Do contrario a plenitude da velha hermenéutica faria
estremecer ou explodir os fundamentos da ordem social, cuja correnteza
desce vertiginosa para um leito que ainda ndo se acha de todo definido ou
escavado. (BONAVIDES, 2010, p. 486-487).

Luis Roberto Barroso ensina que essa nova interpretacdo constitucional,
embora conserve muitos dos conceitos tradicionais, agregou a eles ideias que
anunciam um novo tempo para a solucdo de novas demandas. Destaca o referido
constitucionalista que a grande virada na interpretacao constitucional se deu a partir

da difusdo de uma constatacéao:

[...] ndo é verdadeira a crenca de que as normas juridicas em geral — e as
normas constitucionais em particular — tragam sempre em si um sentido
Unico, objetivo, valido para todas as situacdes sobre as quais incidam. E
que, assim, caberia ao intérprete uma atividade de mera revelacdo do
contelido preexistente na norma, sem desempenhar qualquer papel criativo
na sua concretizagéao.

A nova interpretacdo constitucional assenta-se no exato oposto de tal
proposicdo: as clausulas constitucionais, por seu contetado aberto,
principiologico e extremamente dependente da realidade subjacente, ndo se
prestam ao sentido univoco e objetivo que uma certa tradicdo exegética
Ihes pretende dar. O relato da norma, muitas vezes, demarca apenas uma
moldura dentro da qual se desenham diferentes possibilidades
interpretativas. A vista dos elementos do caso concreto, dos principios a
serem preservados e dos fins a serem realizados € que sera determinado o
sentido da norma, com vistas a producdo da solucdo constitucionalmente
adequada para o problema a ser resolvido. (BARROSO, 2009, p. 347-348).

N&o ha como negar que a subsuncdo € uma férmula importante para a
compreensao da aplicacdo do Direito. Entretanto, a dogmatica juridica percebeu que
essa ferramenta tem seus limites e tem-se revelado inadequada para a solucao dos
conflitos, em decorréncia da expansao dos principios, 0 que ocorre cada vez com

mais frequéncia. E, para essas situacbes, a hermenéutica constitucional
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contemporanea tem-se valido da técnica da ponderacgdo, aplicAvel aos casos mais
complexos. Luis Roberto Barroso (2009) adverte que a técnica da ponderagdo ainda
nao atingiu o padrdo desejavel de objetividade e deve se limitar “as hipéteses em
gue o sistema juridico ndo tenha sido capaz de oferecer solugcdo em tese, elegendo
um valor ou um interesse que deva prevalecer.” Portanto, a técnica da ponderagao
“ndo € um convite para o exercicio indiscriminado do ativismo judicial.” O referido
doutrinador indica trés etapas distintas para sua aplicacdo: na primeira, “cabe ao
intérprete detectar no sistema as normas relevantes para a solucdo do caso,
identificando eventuais conflitos entre elas.” Para a segunda etapa “cabe examinar
os fatos, as circunstancias concretas do caso e sua interagdo com o0s elementos
normativos.” Na etapa seguinte — terceira e mais complexa — destinada a decisao,
far-se-a4 0o exame conjunto dos diferentes grupos de normas e a repercussdo dos
fatos do caso concreto, apurando-se “0os pesos que devem ser atribuidos aos
diversos elementos em disputa.” Ainda na terceira etapa, deve o julgador decidir:

[...] quéo intensamente esse grupo de normas — e a solugéo por ele indicada
— deve prevalecer em detrimento dos demais, isto é: sendo possivel graduar
a intensidade da solucao escolhida, cabe ainda decidir qual deve ser o grau
apropriado em que a solucdo deve ser aplicada. Todo esse processo
intelectual tem como fio condutor o principio instrumental da
proporcionalidade ou razoabilidade. (BARROSO, 2009, p. 358-364, grifos do
original).

Além da técnica da ponderacdo, também compete ao intérprete adotar a
teoria da argumentacdo juridica, ou seja, utilizar-se de “fundamentos normativos
(implicitos que sejam) que a apoiem e lhe deem sustentacdo.” Na utilizacdo dessa
teoria “espera-se que os critérios empregados para a solu¢do de um determinado
caso concreto possam ser transformados em regra geral para situacoes
semelhantes.” A argumentacdo juridica também deve observar os principios
instrumentais ou especificos de interpretacdo constitucional (supremacia da
Constituicdo, presungdo de constitucionalidade, interpretacdo conforme,
razoabilidade ou proporcionalidade e efetividade) e “os principios materiais
propriamente ditos, que trazem em si a carga ideoldgica, axiologica e finalistica da
ordem constutucional.” (BARROSO, 2009, p. 365-387).

No mesmo sentido € o magistério de Paulo Bonavides, para quem, em se
tratando de direitos fundamentais, a metodologia classica da velha hermenéutica de

Savigny, raramente alcanca seu desiderato, visto que os métodos tradicionais
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(gramatical, l6gico, sistematico e historico) sdo “impotentes e inadequados para
interpretar direitos fundamentais.” Referidos direitos, diante das peculiaridades que
Ihes conferem um carater especifico demandam “técnicas e meios interpretativos
distintos, cuja construcdo e emprego gerou a Nova Hermenéutica.” (BONAVIDES,
2011, p. 607).

Ressalta ainda Paulo Bonavides que a hermenéutica dos direitos
fundamentais requer vias de investigacdo que transcendem os caminhos adotados
pela escola classica de Savigny, e, segundo afirma com acuidade Hans-Joachim
Koch,'®® essa hermenéutica exige “decisdes de prioridade” ou primazia. E “a partir
dai se coloca, obviamente, o recurso ao principio da proporcionalidade, que também
serve de apoio a metodologia da Nova Hermenéutica.” (BONAVIDES, 2010, p. 607-
608).

Para se alcancar a desejada concretizacdo dos direitos sociais, faz-se
necessaria a adocdo de uma interpretacdo constitucional evolutiva, baseada na

mutacéo constitucional®®

, OU seja, alteracdo do entendimento contido na norma e
nao propriamente do texto constitucional, visando a progressiva concretizacado dos
direitos fundamentais sociais, entre eles os direitos do trabalhador.

Cristiano Paixdo Araujo Pinto aduz que, embora o0 termo mutagéo
constitucional** tenha sido utilizado por Paul Laband em 1895, foi Georg Jellinek**,
outro expoente da Teoria Geral do Estado na Alemanha, que, em sua classica obra

Reforma y Mutacién de la Constitucion, explicitou seu conceito, verbis:

Por reforma da Constituicho entendo a modificagdo dos textos
constitucionais produzidas por agfes voluntarias e intencionais. E por
mutacdo da Constituicdo entendo a modificacdo que deixa intocado o seu
texto, sem modifica-lo formalmente, e que se produz por fatos que nao
necessitam ser acompanhados pela intencdo, ou consciéncia, de tal
mutacao. (apud PINTO, 2002, p. 290).

1% KOCH, Hans-Joachim. In: Die Begrindung Von Grundrechtsinterpretationen , EUGRZ, 1986,
fasc. 11-12, p. 345-346.

1%pablo Lucas Verdu (In: Curso de derecho politico . Vol. IV. Madrid: Tecnos, 1984, p.187) afirma
que “Para se compreender as muta¢des constitucionais é fundamental levar em consideragdo a agao
do fator tempo sobre a vida da Constituicdo. Em outras palavras: a validade e a efetividade dos
preceitos constitucionais dependem do tempo.” (apud PINTO, 2002, p. 291). Ainda citando o referido
autor, Cristiano Paix@o sustenta que “[...] o texto constitucional e a realidade constitucional evoluem
mediante tempos diversos. O tempo da realidade constitucional € muito mais rapido que o do texto
constitucional.” (PINTO, 2002, p. 291).

19 No estudo das transformacgdes constitucionais, a ciéncia juridica alema foi pioneira na distingdo
entre reforma constitucional — Verfassunganderung - e a mutacdo constitucional -
Verfassungswandlung

M JELLINEK, Georg. Reforma y mutacién de la Constitucion . Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1991 (trad. de Christian Foérster).
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Assim, a mutacgao constitucional “promove a mudanca na normatividade
constitucional a margem dos procedimentos de alteracdo legislativa
institucionalizados.” E os exemplos mais comuns de mutacdo constitucional sao
encontrados na jurisprudéncia, nos costumes e nas convencgdes, decorrentes de
uma “dicotomia, que domina toda a cadeia argumentativa que se segue a
formulacdo do conceito: a oposicdo entre a norma constitucional e a realidade
constitucional.” (PINTO, 2002, p. 290-294).

Como corolério direto da técnica da mutacdo constitucional, haveria o
principio do ndo retrocesso dos direitos sociais, sob pena de inconstitucionalidade.

(MATTA, 2008, p. 6). Mais uma vez citam-se 0s escolios de Paulo Bonavides:

[...] s6 uma hermenéutica constitucional dos direitos fundamentais em
harmonia com os postulados do Estado Social e democratico de direito
pode iluminar e guiar a reflexdo do jurista para a resposta alternativa acima
esbocada, que tem por si a base de legitimidade haurida na tdbua dos
principios gravados na propria Constituicdo (arts. 1°, 3° e 170) e que,
conforme vimos fazem irrecusavelmente inconstitucional toda inteligéncia
restritiva da locucéo juridica ‘direitos e garantias individuais’ (art. 60, 4°, 1V),
a qual ndo pode, assim, servir de argumento nem de esteio a exclusédo dos
direitos sociais. (BONAVIDES, 2010, p. 659-660).

Daniela Murada Reis afirma que os direitos humanos sao conquistas
historicas definitivas da humanidade, reclamando uma vigorosa tutela e, em relacao
aos direitos econdmicos, sociais e culturais, “exige-se ainda uma realizacdo sempre
progressiva, razdo pela qual acerca destes direitos ndo se pode admitir o
retrocesso.” (REIS, 2010, p. 126).

3.3.4 Principios constitucionais e efetividade dos direitos fundamentais sociais

Nelson Nery Junior ensina que todos os ramos do direito, “notadamente o do
direito processual, vinculam-se a Constituicdo, de sorte que é a Carta Politica que
fixa os principios, os contornos e as bases sobre os quais deve erguer-se o edificio
normativo brasileiro.” Assim, e com base nessa premissa, compete ao operador do
direito buscar sua aplicagdo ao caso concreto “sempre tendo como pressuposto o
exame da Constituicdo Federal. Depois, sim, deve ser consultada a legislacéo

infraconstitucional a respeito do tema”, e, caso a lei infraconstitucional esteja em
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desacordo com o texto constitucional, ndo deve ser aplicada. (NERY JUNIOR, 2009,
p. 39-41).

Inegavel a evolugcdo e modificacdo do processo, no tempo e na historia. Se,
no Estado Liberal, era ele caracterizado pelo tecnicismo, legalismo, positivismo
juridico acritico e formalismo, e a acdo nada mais era do que a derivagédo do direito
de propriedade em juizo, essas mesmas premissas nao devem subsistir na
contemporaneidade. No Estado Social, seu objeto passou a ser a jurisdicdo, e nédo
apenas a acao, com relativizacao do principio dispositivo, visando 0 acesso a justica
dos cidaddos menos favorecidos. No Estado Democréatico de Direito ou Estado
Constitucional, que tem como objetivos fundamentais a construgdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, a correcédo das desigualdades sociais e regionais e
a promocao do bem estar e justica social (entre outros valores), 0 processo passa a
ser compreendido a partir dos principios constitucionais que, por meio do acesso
efetivo & justica, possibilitem a materializacdo desses objetivos. Portanto, 0 acesso
pleno e eficaz a justica passa a ser um direito humano fundamental. (LEITE, 2010, p.
36-41). Dessa forma, e observando-se a Gtica do Direito Constitucional Processual
112 & que, doravante, deverao ser aplicados os principios processuais, pois, segundo
o0 magistério de Candido Rangel Dinamarco: “[...] a tutela constitucional do processo
tem o significado e escopo de assegurar a conformacdo dos institutos do direito
processual e 0 seu funcionamento aos principios que descendem da propria ordem
constitucional.” (DINAMARCO, 1999, p. 25).

12 carlos Henrigue Bezerra Leite faz distingdo entre Direito Processual Constitucional e Direito

Constitucional Processual. O primeiro, diz respeito a prépria jurisdicdo constitucional e aos
instrumentos previstos no texto constitucional destinados a garantia dos direitos fundamentais (tais
como habeas corpus, habeas data, acao civil publica, acdo direta de inconstitucionalidade e mandado
de seguranca). O segundo (Direito Constitucional Processual) tem seu ponto de partida nos principios
constitucionais e infraconstitucionais referentes as partes, ao juiz e ao Ministério Publico, tais como os
principios do juiz natural, de acesso a justica, do contraditério, da proibicdo das provas ilicitas, da
publicidade dos atos processuais, da fundamentacdo das decisdes, do devido processo legal, da
celeridade, da duracéo razoavel do processo e da efetividade. (LEITE, 2010, p.47).

Julio César Bebber afirma que a Constituicdo Federal consagra “muito dos aspectos e institutos do
direito processual, bem como alguns principios gerais”, ainda que ndo expressos constitucionalmente.
Prossegue, aduzindo que, apesar do direito processual ndo comportar divisées, com a publicizagédo
do processo e a sua maior aproximacdo com a Constituicdo, “[...] diz-se, didaticamente, haver um
direito processual constitucional e um direito constitucional processual.” Adverte, ainda, que, ndo se
trata de dividir o direito processual, mas de fixar um ponto de vista didatico, “[...] ou melhor, de atribuir
uma colocacao cientifica, sob os angulos metodoldgico e sistematico, a fim de verificar o processo e
suas relagcbes com a Constituicdo.” Assim, segundo o referido autor, o direito processual
constitucional diz respeito a jurisdicdo constitucional. Ja o Direito constitucional processual “é a
denominacao que recebe o conjunto de normas de direito processual que se encontra na Constituicao
Federal”, encampando o direito de acesso a justica e a garantia ao devido processo legal e os demais
principios que dela derivam. (BEBBER, 1997, p.135-136; 156-158).
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A doutrina enumera como principios constitucionais especiais, pois sdo
aplicaveis ao processo em geral, os seguintes: efetivo direito de agéo (CF, artigo 5°,
XXXV); devido processo legal (CF, artigo 5°, LIV); contraditério (CF, artigo 5°, LV);
ampla defesa (CF, artigo 5°, LV); liberdade da prova e proibicdo da prova ilicita (CF,
artigo 5°, LVI); publicidade dos atos processuais (CF, artigo 5°, LX); motivagdo das
decisdes judiciais (CF, artigo 93, 1X) e celeridade e razoavel duracdo do processo
(CF, artigo 5° LXXVII). (BRASIL, 2011, p. 18-21; 62). Outros principios
constitucionais processuais, embora nado explicitos, podem ser encontrados de
forma implicita na Carta Magna. Entre eles, pode-se citar: a igualdade real das
partes no processo (que decorre do principio do devido processo legal e da
igualdade, previsto no artigo 5°, caput e inciso I)**; independéncia do Poder
Judiciario e do juiz e imparcialidade do juiz; efetividade das decisdes judiciais (como
corolario l6gico do principio da coisa julgada — CF, artigo 5° XXXVI); da boa-fé e
lealdade processual e o da verdade real. (FERNANDES JUNIOR, 2008, p. 98-109).

3.3.5 Principios cardeais ou informativos no proces so civil

Rui Portanova (2008, p. 19-20) atribui a Mancini, Pisanelli e Scialoia'** a
origem dos principios informativos. Referidos mestres italianos elencam esses
principios:

1° - principio légico: “selecdo dos meios mais eficazes e rapidos de procurar

e descobrir a verdade e de evitar o erro”;
2° - principio juridico: “destinado a proporcionar aos litigantes igualdade no

litigio e justica na decisao”;

3° - principio_politico: “consiste em dar ao processo a maxima garantia

social, com o minimo de sacrificio individual de liberdade”;

4° - principio_econdmico: “pelo qual os processos ndo devem ser objeto de

gravosas taxacdes, nem pela duracdo e nem pelas despesas torna-las utilizaveis

somente por alguns cidadaos privilegiados pela riqueza.”

3 No dltimo Capitulo desta dissertacdo abordar-se-a4, com maior profundidade, a aplicacdo dos

?rincipios constitucionais da igualdade real e da efetividade no ambito do Processo do Trabalho.
“ MANCINI, P.S.; PISANELLI, G; SCIALOIA, A. Commentario del Codice di Procedura Civile
V.2, Torino: Amministrazione della Societa Editrice, 1855.
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Sustenta o mencionado doutrinador que derivariam dos principios
informativos (grandes matrizes) trés outros principios (juiz natural, acesso ao
Judiciario e devido processo legal) que, respectivamente, dariam origem a diversos
outros principios, a saber:

a) principio do juiz natural: inércia da jurisdicdo; independéncia,;

imparcialidade; inafastabilidade; gratuidade judiciaria; investidura; aderéncia ao
territorio; indelegabilidade; indeclinabilidade e independéncia da jurisdicdo civil e
criminal;

b) principio do acesso ao Judicidrio: demanda; autonomia da acao;

dispositivo; ampla defesa; defesa global; eventualidade; estabilidade objetiva e
subjetiva da demanda; perpetuatio jurisdictione e recursividade;

c) principio do devido processo legal: impulso oficial; contraditério;

publicidade; finalidade; prejuizo; busca da verdade; licitude da prova; livre
convencimento; persuasao racional; duplo grau de jurisdicdo; fungibilidade do
recurso, etc.

Rui Portanova afirma que “esses quatro principios foram resumidos por
Chiovenda num soé: importa obter o méaximo resultado na atuacdo da lei com o
minimo emprego possivel de atividade processual.” E continua: “Parece, porém, que
o proprio Chiovenda declarou juntar mais esse novo principio, a que chamou del
minimo mezzo, aos quatro formulados por Mancini.” (PORTANOVA, 2008, p. 20).

A esses quatro principios informativos (l6gico, juridico, politico e econémico)
Portanova (2008) agregou outros dois, de igual importancia e também com o mesmo
status de principios informativos, que sdo os principios da instrumentalidade e da

efetividade do processo. Justifica essa inclusdo ao argumento de que:

[...] ndo é dificil constatar que no momento processual brasileiro, tanto a
instrumentalidade como a efetividade do processo, ndo s6 tém a dignidade
de principios, como — com justa razéo — acabam informando e influindo em
todos os outros principios que regem o processo civil no Brasil.

Quanto ao principio da instrumentalidade, sua inclusdo tem o objetivo de
atender “a necessidade de consagrar a mudanca na mentalidade do processualista.
Hoje, induvidosamente, o processo esta menos preocupado com a forma e mais

voltado para resultados substanciais.” A inclusdo nesse rol seleto do principio da
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efetividade justifica-se, segundo Portanova (2008), diante da seguinte necessidade

quanto ao processo:

[...] superar o atomismo individualista que caracterizou a doutrina politica
nascida na Revolucdo Francesa e que, na verdade, ainda hoje oferece
resisténcia tenaz as ideias contemporaneas, que procuram adequar o
processo civil a novas necessidades sociais (Silva, 1991, p. 13). Assim, a
efetividade buscada pelo processo s6 pode ser a social. Nesse passo o
principio efetivo (ou da efetividade social) torna-se, tanto quanto qualquer
outro principio formativo, uma constante que vai informar os demais
principios. (PORTANOVA, 2008, p. 19-20).

Referidos principios informativos também sdo apontados por Cintra,
Grinover e Dinamarco (2006, p. 57), pois se destinam a busca de otimizacdo e
aprimoramento da ciéncia processual, portanto, aplicaveis aos diversos ramos do
Direito Processual, observadas as respectivas peculiaridades e adequacdes

necessarias.

3.4 Principios no Direito Processual do Trabalho

3.4.1 Autonomia cientifica

Ha consenso na doutrina de que a avaliagdo da autonomia de um
determinado ramo da ciéncia do Direito imp8e a necessaria investigacdo se ele
possui ou nao legislacdo especifica, doutrina, principios e métodos préprios.
Todavia, de plano, cabe aqui uma ponderacdo: autonomia cientifica ndo significa
independéncia, desconexao, isolamento ou divorcio com outros ramos do direito

processual. Pertinente, portanto, o magistério de Carlos Coqueijo Costa (1976):

Finalmente, autonomia nao se opde a unidade. O que se passa com as
ciéncias é o seguinte: frente a comprovagdo de uma especialidade ou
particularidade em determinado conjunto de relagdes juridicas, a doutrina
comecga a afirmar a autonomia de determinado ramo do direito substitutivo.
Normalmente, se dedicam ao cultivo deste os juristas que haviam
investigado o direito substantivo correspondente, o que os leva a exagerar
nos elementos de diferenciacdo do processo civil frente ao novo direito
processual especializado surgente. Num terceiro tempo, porém, comecam a
se por de manifesto os elementos comuns a todo tipo de processo, 0 que
ndo exclui, naturalmente, diferencas de organizacdo e estrutura em cada
um deles. Reafirma-se, assim, a unidade essencial do direito processual na
doutrina, no plano legislativo e no ensino universitario. (COSTA, 1976, p.
18).
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Nesse sentido, pertinentes também s&o os ensinamentos de Carlos

Henrique Bezerra Leite (2010), ao afirmar que:

Autonomia do direito processual do trabalho, contudo ndo implica seu
isolamento. Por integrar o sistema processual, o direito processual do
trabalho deve observar a unidade metodolégica comum a todos os demais
ramos do direito processual. (LEITE, 2010, p. 90).

Existem trés correntes doutrinarias acerca da autonomia do Direito

115

Processual do Trabalho: os monistas™ (sustentam que o DPT €& um simples

desdobramento do processo civil e, ndo possuindo principios préprios, ndo é

116 (que sustentam a autonomia do DPT em relacdo ao

autbnomo); os dualistas
Direito do Trabalho e ao Direito Processual Civil, principalmente porque entendem
gue o primeiro possui doutrina e principios proprios); e a terceira corrente, que prega
a autonomia relativa™’.

Sem quebra de reveréncia aos renomados juslaboralistas que pensam de
forma diversa, adota-se nesta pesquisa a posicdo de autonomia relativa, ndo apenas
do Direito Processual do Trabalho, mas de todos os demais ramos do Direito
Processual, pois todos eles possuem apenas alguns elementos essenciais dessa
autonomia absoluta, jamais todos eles. A doutrina de Wilson de Souza de Campos

Batalha (1985) traduz com maestria essa posicao:

Bastaria uma referéncia ao art. 769 da nossa Consolidacdo das Leis do
Trabalho para tornar fora de davida a relatividade da autonomia do Direito
Processual do Trabalho. [...] Autonomia, como obtempera De Litala (Op. cit.,
p. 19), autonomia de uma disciplina juridica ndo significa independéncia
absoluta em relacdo as outras disciplinas. Assim, ndo obstante dotado de
autonomia, o direito processual do trabalho esta em situacdo de
interdependéncia com as ciéncias processuais particulares, notadamente
com o direito processual civil, com o qual temos muitissimos pontos de
contato. (BATALHA, 1985, p. 139).

A corroborar a corrente ora adotada, ha que se destacar que, no Estado
Constitucional de Direito, ndo hd como negar que todos os ramos do Direito

Processual, inclusive o Direito Processual do Trabalho, estdo subordinados aos

5 Entre os adeptos da corrente monista se encontram: Valentin Carrion, Tostes Malta e Jorge Luiz

Souto Maior. (SCHIAVI, 2009, p. 88-89).

% Mauro Schiavi aponta, além dele, os seguintes juristas como adeptos da corrente dualista: Amauri
Mascaro Nascimento, Sérgio Pinto Martins, Mozart Victor Russomano, José Augusto Rodrigues Pinto,
Wagner D. Giglio, Coqueijo Costa, Renato Saraiva e Cléber Lucio de Almeida. (SCHIAVI, 2009, p.
90).

1" Essa é a corrente adotada por Wilson de Souza Campos Batalha. In: SCHIAVI, Mauro. Manual de
Direito Processual do Trabalho . 2. ed. S&o Paulo: LTr, 2009, p. 89.
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principios constitucionais pertinentes, formadores do denominado Direito Processual
Constitucional. Portanto, também por esse argumento, ousa-se afirmar que nao ha
autonomia absoluta em nenhum ramo do Direito Processual. Inegavel também que a
quase totalidade dos principios que inspiram o Direito Processual do Trabalho néo
Ihe sdo exclusivos, mas também norteadores de outros ramos do direito processual.

Também nado dispde o direito processual do trabalho de metodologia
tipicamente propria, “pois a hermenéutica, que compreende a interpretacdo, a
integracdo e a aplicagcdo das normas juridicas processuais, € a mesma da teoria
geral do direito processual.” (LEITE, 2010, p. 89).

Portanto, apesar de o Direito Processual do Trabalho possuir uma Justica
Especializada, institutos préprios, vasta doutrina, autonomia didatica, faltam-lhe
alguns elementos essenciais, tais como principios (s6 aplicavel a esse ramo do
direito processual), legislagdo completa e exaustiva, e métodos exclusivos, para
alcancar o patamar de disciplina com absoluta autonomia.

Destaque-se, por oportuno, a afirmativa de Rui Portanova no sentido de que
“a preocupacao quanto a autonomia do processo na ciéncia do direito € menor que
sua vocagao de instrumento de justica.” (PORTANOVA, 2008, p. 49). Portanto, essa
relativa autonomia ndo macula sua importancia cientifica. Ao contrario, € mérito e
nao demérito, vantagem e ndo desvantagem. Isso porque a abertura cientifica para
a interdependéncia e integracdo com outras disciplinas do direito processual
(constitucional, civil, consumidor, etc.) possibilita-lhe a necesséria e indispensavel
instrumentalidade, essencial para a adogdo de técnicas processuais ensejadoras do
cumprimento da missdo maior do processo: fazer valer, tempestiva e eficazmente,

0s principios e as normas do Direito do Trabalho.

3.4.2 Principios proprios, ou peculiares e preponde  rantes?

Vé-se, doutrinariamente, ndo apenas no Direito Processual do Trabalho,
mas também em outros ramos do direito, uma proliferacdo e elasticidade prodigiosa
de principios, em uma relativizacdo de preceitos que, as vezes, Sdo apenas regras
ou excegOes e que por vias transversas na doutrina, sdo algcados ao patamar de
principio. Muitos desses “principios” ndo passam pelo crivo do conceito cientifico do
qgue seja principio. Nao sendo objetivo especifico deste trabalho a analise detalhada

e individualizada de todos os principios apontados pela doutrina, impde-se ressaltar
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que, em tudo sendo principio, banaliza-se também a técnica da ponderacdo dos
principios, a ponto de criarem-se situacdes absurdas, aéticas, que até mesmo
afrontam o principio constitucional da moralidade™*®.

Existem principios especificos do _ Direito Processual do Trabalho ou eles

sdo apenas peculiares ou especiais no_ Direito Processual do Trabalho? Tais

principios sédo exclusivos do Direito Processual do Trabalho ou também sao
aplicaveis — e quase sempre originarios — de outros ramos, mas no direito adjetivo
laboral possuem um peso, prevaléncia, intensidade ou maior aplicabilidade?
Também nesse aspecto ndo ha unanimidade doutrinaria. Eis a posi¢cdo de alguns
doutrinadores:

11. Os principios que governam o processo trabalhista sdo também os
basicos do processo civil,b com nuancas e caracteristicos proprios,
sobretudo no direito processual coletivo do trabalho.

[..]

Como observa Couture, o Direito Processual do Trabalho é um direito
elaborado com o propésito de evitar que o litigante mais poderoso possa
desviar ou entorpecer os fins da Justica, restituindo-se as partes a sua
posicao tedrica de igualdade ante o litigio, para o que graves alteracdes se
impuseram em matéria de competéncia, conciliagdo, conteddo da sentenga
e coisa julgada.

Todavia, como cuidamos demonstrar, ndo nos parece que esse novo direito
processual seja ‘estranho a todos os principios tradicionais, sem excetuar
um so deles’ como quer o mestre uruguaio (‘Estudios de D. Processal Civil’,
Tomo |, parte Cuarta, pags. 271 e seguintes, Editar Editores, Buenos Aires.
(COSTA, 1976, p. 17-19).

Inegavelmente, o Direito Processual do Trabalho observa muitos principios
do Direito Processual Civil, como, por exemplo, os principios da inércia, da
instrumentalidade das formas, oralidade, impulso oficial, eventualidade,
precluséo, conciliacdo e economia processual.” (SCHIAVI, 2009, p. 86).

Carlos Henrique Bezerra Leite (2010) integra a corrente doutrinaria daqueles
gue sustentam a existéncia de principios préprios do direito processual do trabalho,

mas faz a seguinte ressalva:

18 BARCELLOS, Ana Paula. In: A eficacia juridica dos principios constitucionais — 0 principio da

dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 327, cita dois exemplos dessa
“embriaguez principialista” (expressdo dessa doutrinadora), ao afirmar que em certa ocasido um juiz
relatou que um advogado utilizou o seguinte argumento: “Regras decorrem de principios. A regra que
estabelece que o prazo para apelar é de 15 dias, esta concretizando o principio do duplo grau de
jurisdicao e da prépria efetividade da tutela jurisdicional. Num conflito entre o principio da efetividade
da tutela jurisdicional e o principio da celeridade processual, é certo que a justica deve prevalecer.
Logo, num juizo de ponderacdo entre principios, o juiz deveria aceitar o protocolo da apelagéo
mesmo fora do prazo, até porque o juiz ndo iria ler a peticdo no mesmo dia do protocolo.”
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Reconhecemos, porém que a EC 45/2004, ao transferir para a competéncia
da Justica do Trabalho outras demandas diversas das oriundas da relacdo
de emprego, e até mesmo relacdes entre empregadores e o Estado, bem
como entre sindicatos, acabou colocando em xeque a afirmacdo da
existéncia dos principios especificos do processo do trabalho. (LEITE, 2010,
p. 78).

Raimundo Itamar Lemos Fernandes Junior (2008) ressalta que existem
principios comuns aplicaveis nos diversos ramos do Direito Processual, mas com as
peculiaridades e adequacfes necessarias para cada um desses ramos. Exemplifica
afirmando que o principio da verdade real € bem mais forte no processo do trabalho
do que no processo civil. Prossegue dizendo que a “regra da indisponibilidade é
forte em processo penal, um pouco menos forte em processo do trabalho e fraca em
processo civil, predominantemente neste, em verdade, a disponibilidade.”
(FERNANDES JUNIOR, 2008, p. 114).

Mesmo que alguns doutrinadores afirmem a existéncia de principios
‘préprios’ do processo do trabalho, vé-se, com clareza solar, que ha nitida aceitacao
de que esses principios ndo séo exclusivos do processo laboral, mas sim peculiares
a ele, aplicaveis com maior ou menor peso, prevaléncia ou intensidade, observadas
sempre as peculiaridades desse ramo especializado do processo.

A doutrina ndo é unanime em apontar os principios denominados préprios ou
peculiares do Direito Processual do Trabalho. Cléber Lucio de Almeida aponta um
vasto rol. Sao eles: unidade essencial ou intima conexdo entre o direito processual
do trabalho e o direito do trabalho; facilitacdo do acesso a justica e a defesa dos
direitos decorrentes da relacdo de emprego; simplificacdo das formas e
procedimentos; celeridade ou proibicdo de dilagbes indevidas na tramitacdo do
processo; oralidade; interpretacdo e aplicagdo das normas em sentido favoravel a
solucéo definitiva do conflito de interesses (resolu¢cdo do mérito) ou da facilitacdo do
acesso ao direito (satisfacdo do direito assegurado em titulo executivo); livre
indagacédo da verdade; justica das decisdes; principio da interpretagdo das normas
juridicas; prioridade da tutela especifica sobre a tutela pelo equivalente monetario;
maxima eficacia da deciséo judicial; despersonalizacdo das obrigacdes decorrentes
da relacdo de emprego; conciliacdo; supremacia do interesse publico sobre o
privado ou da sociabilidade; tutela jurisdicional normativa; proibicdo de retrocesso
social ou nao reversibilidade; tutela coletiva dos direitos decorrentes da relacao de
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emprego; proibicdo de neutralidade e melhoria da condi¢do social do trabalhador.
(ALMEIDA, 2009, p. 29-106).

Para Carlos Henrigue Bezerra Leite (2010, p. 78-86), sdo proprios do Direito
Processual do Trabalho os principios a seguir mencionados: da protecédo; da
finalidade social; da busca da verdade real; da indisponibilidade; da conciliagéo e da
normatizacgao coletiva.

Segundo Wagner Giglio (2002), sdo os seguintes os principios proprios do
processo do trabalho: protecionista; da jurisdicdo normativa; da despersonalizacao
do empregador; e da simplificagéo processual.

Mauro Schiavi (2009, p. 90-96) indica estes principios: protecionismo
temperado do trabalhador; informalidade; conciliacdo; celeridade; simplicidade;
oralidade; majoracdo dos Poderes do Juiz do Trabalho na direcdo do processo;
subsidiariedade e funcéo social do processo do trabalho.

J& para Ernesto Krotoschin (1976), os principios proprios seriam 0s que aqui
sucedem: baixo custo; conciliacdo; aceleracéo e as faculdades especiais do juiz em
matéria de sentenca e execucao.

Alberto Trueba Urbina aponta os seguintes principios préprios ao processo
do trabalho: dispositivo; informalista; oralidade; publicidade; concentracdo, e livre
apreciacéo das provas. (URBINA, 1978).

Carlos Coqueijo Costa (1976) cita como principios “que governam o
processo trabalhista” o principio dispositivo (com bastantes limitacdes), aduzindo
gue esse processo é formalista (embora menos que o Direito processual civil); o
principio da oralidade (nele se incluindo o predominio da palavra, concentracao,
irrecorribilidade das decisdes interlocutorias, resumo da palavra escrita, imediacao,
identidade fisica do juiz com a parte e publicidade); celeridade (dado o carater
alimentar do salario e seus consectarios); principio do contraditério (igualdade das
partes nos atos processuais); impulso oficial; livre conviccdo do juiz; lealdade
processual; conciliagdo (dada a transcendéncia social da lide trabalhista) e o
principio da autoridade do juiz (“segundo o qual este ndo deve ser nem um mero
espectador, nem um ditador, mas o juiz-diretor do processo”, citando Enrique
Vescovi). (COSTA, 1976, p. 17-19).

Raimundo Itamar Lemos Fernandes Junior (2008, p. 120-128) indica como
principios peculiares do processo do trabalho: da protecao; jurisdicdo normativa,;

despersonalizacado do empregador; conciliacao e coletivizagdo das acoes.
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Da analise dos principios acima citados apenas um, o da jurisdi¢cdo
normativa, ou normatizacao coletiva ou da tutela jurisdicional normativa, pode ser
classificado como préprio ou exclusivo do Direito Processual do Trabalho (embora
também se tenha noticia de sua utilizacdo no direito eleitoral). Os demais sé&o

comuns também a outros ramos do Direito Processual.
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4 O DIREITO FUNDAMENTAL AO EFETIVO ACESSO A JUSTIC A

4.1 O conceito contemporaneo de acesso a Justica e a responsabilidade do
Estado pela sua efetividade e tempestividade

4.1.1 Acesso a justica no Estado Constitucional

A génese dos direitos individuais do homem encontra-se no Egito antigo e
na Mesopotamia. Existem indicios de que, antes mesmo do Codigo de Hamurabi
(1730-1650 a.C), que foi um dos primeiros Codigos a prever direitos comuns aos
homens, j& existiam formas de protecdo do homem em relacdo ao Estado. A Lei das
Doze Tabuas (conjunto de normas e principios juridicos, compiladas e codificadas
nos anos 451 e 450 a.C., e que vigoraram no Império Romano por cerca de doze
séculos) também é considerada por muitos como texto assegurador da liberdade,
propriedade e protecdo ao cidaddo. Na Grécia antiga os sofistas e estoicos, entre
eles Sofocles, defendiam a existéncia de um direito natural que se sobrepunha as
leis escritas. (MORAES, 2002, p. 25).

Na ldade Média, mais precisamente na Inglaterra, em 1215, os suditos do
Rei Jodo Sem Terra reivindicavam uma justica imparcial e rapida. O artigo 29'*° da
Magna Carta do Rei Jodo assegurava o direito de acesso a Justica (pois ninguém
poderia ser detido, preso ou privado de sua propriedade sem um julgamento legal), e
esse direito ndo poderia ser objeto de venda, negacédo ou atraso injustificado.

Da Magna Carta do Rei Jodo Sem Terra aos dias atuais transcorreram
guase oitocentos anos. As conquistas civilizatérias nesse periodo mudaram o mundo
e a propria humanidade. O mundo nao vive mais sob o palio do Estado absolutista.
Passou também pelo Estado Liberal, pelo auge do Estado de Bem Estar Social e
hoje é, predominantemente, Estado Democratico de Direito, em que ndo basta
apenas a proclamacédo dos Direitos Fundamentais do homem, impde-se também, e
principalmente, a garantia da efetividade dessas conquistas civilizatérias.

19 Nenhum homem livre devera no futuro ser detido, preso ou privado de sua propriedade, liberdade

ou costumes, marginalizado, exilado ou vitimizado de nenhum outro modo, nem atacado, sendo em
virtude de julgamento legal por seus pares [juri popular] ou pelo direito local. A ninguém sera vendido,
negado ou retardado o direito a justica. (In: ANNONI, Danielle. O direito humano de acesso a
justica no Brasil . Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 77).



133

Entretanto, se esses direitos sao espoliados (p.ex., direitos trabalhistas essenciais a
sobrevivéncia do cidadao trabalhador), é dever do Estado, por intermédio do Poder
Judiciario, assegurar sua tempestiva, eficaz e efetiva reparacdo, sob pena de
conivéncia com a violacdo a esse direito fundamental.

O Estado Constitucional tem o dever de tutelar os direitos fundamentais para
gue eles possam frutificar. Assim, a primeira tutela deve ter conotagcdo normativa, de
protecdo aos direitos de toda a sociedade. Portanto, a tutela jurisdicional deve
priorizar a efetividade das normas de protecédo dos direitos fundamentais, buscando
ainda viabilizar o desejo nelas contido de manutencédo da ordem juridica, ou, quando
violada essa ordem, seu eficaz e tempestivo restabelecimento.

O direito de acdo hoje ndo € um simples direito de ter uma resolucdo de
meérito ou de ir ao Judiciario, mas sim a preordenacao dos direitos processuais para
a aplicacao do processo hegemonico.

O direito de acesso a justica, em sua plenitude, é enfocado por Ronaldo
Brétas de Carvalho Dias (2004), ao asseverar que no plano internacional o direito a
funcao jurisdicional, como direito da pessoa humana, esta reconhecido nos artigos
8° e 10 da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, aprovada em Assembleia da
ONU, em 10/12/1948; no artigo 14 do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, aprovado por Assembleia da ONU, em 16/12/1966; no artigo 6° da
Convencao Europeia dos Direitos do Homem, firmada em Roma, em 04/11/1950
(com vigéncia a partir de 03/09/1953); e no artigo 8° da Convencédo Americana dos
Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), de 22/11/1969, com vigéncia
a partir de julho de 1978. (DIAS, 2004, p. 114).

Eis a sintese do citado autor sobre esses institutos:

- Toda pessoa tem o direito de receber dos Tribunais Nacionais
competentes recurso efetivo para os atos que violem os direitos
fundamentais, que Ihe sejam reconhecidos pela Constituicdo ou pela lei
(Declaracdo Universal, artigo 8°);

- Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e
publica por parte de um Tribunal independente e imparcial, para decidir de
seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacao criminal
contra ela (Declaracdo Universal, artigo 10);

- Toda pessoa tera o direito de ser ouvida publicamente e com as devidas
garantias por um Tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido por lei, na apuracdo de qualquer acusagdo de carater penal
formulada contra ela ou na determinacdo de seus direitos e obrigacdes de
carater civil (Pacto Internacional, artigo 14);

- Toda pessoa tem direito a que sua causa seja examinada equitativa e
publicamente em prazo razoavel, por um Tribunal independente e imparcial,
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estabelecido pela lei, o qual decidira, seja sobre a determinacao dos seus
direitos e obriga¢fes de natureza civil, seja sobre o fundamento de qualquer
acusacao em matéria penal dirigida contra ela (Convengédo Europeia, artigo
6.1);

- Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um Juiz ou Tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracao
de qualquer acusacéo penal formulada contra ela, ou na determinacao de
seus direitos e obrigagbes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
natureza (Convencdo Americana, artigo 8°, inciso 1). (DIAS, 2004, p. 114-
115).

Conclui o mencionado jurista afirmando que o Estado Brasileiro foi signatario
da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, pois ratificou o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos, em 24/01/1992, e o Pacto de S&o José da Costa Rica
foi aprovado pelo Congresso Nacional, pelo Decreto Legislativo n° 27, de
26/05/1992, e ratificado pelo Presidente da Republica, pelo Decreto n°. 678, de
06/11/1992. Por consequéncia:

[...] sem qualquer resquicio de duvida, as normas desses tratados
internacionais de protecdo aos direitos humanos, por disposi¢cdes expressas
da Constituicdo (art. 5°, 88 1° e 29), estdo definitivamente incorporadas no
direito interno brasileiro e tém imediata aplicagéo.

Se assim é, no Estado brasileiro, 0 povo tem nao sé o direito fundamental a
jurisdicao, como também, o direito a que este servico publico essencial do
Estado lhe seja prestado “dentro de um prazo razoavel’ (expressao
normativa do art. 8°, alinea 1, do Pacto de San José da Costa Rica,
incorporado ao direito interno) 120 Isto significa dever de prestacdo do
servigco publico jurisdicional pelo Estado mediante a garantia de um
processo sem dilagBes indevidas, processo cujos atos sejam realizados
naqueles prazos fixados pelo préprio Estado nas normas do direito
processual. Em outras palavras, o direito fundamental do povo ao acesso a
jurisdicao envolve o direito de obter do Estado uma decisao jurisdicional em
prazo razoavel. (DIAS, 2004, p. 115-117).

Danielle Annoni (2008) assevera que a inclusdo do acesso a justica no rol
dos direitos humanos foi uma das maiores conquistas do homem, no plano
internacional, no Século XX. O direito de acesso a justica esta consagrado no artigo
8.1 da Convencédo Americana de Direitos Humanos (1969), com nitida inspiracdo no
artigo 6.1 da Convencéo Europeia, firmada em Roma em 1950, mas com vigéncia a
partir de setembro de 1953. Sustenta ainda que o reconhecimento dessa garantia de

acesso a justica, com o status de direito fundamental, “implica fornecer-lhe os

120 A obrigatoriedade da duracdo razoavel do processo veio a ser positivada na Constituicdo da

Republica, por intermédio da EC 45/2004, acrescentando ao artigo 5°: “LXXVIII - a todos, no a&mbito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracédo do processo e 0s meios que garantam
a celeridade de sua tramitacdo.” (BRASIL, 2011, p. 21).
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mesmos instrumentos de efetivacdo dado aos demais direitos fundamentais, ou seja,
implica garantir justiciabilidade a todos os direitos, universalmente.” Para tanto, esse
acesso a justica ha que se dar em um prazo razoavel, fazendo-se imprescindivel a
existéncia de instrumentos processuais adequados a realidade social, bem como
eficacia, eficiéncia e agilidade do Estado, “exigindo ndo apenas uma reforma das
instituicBes politico-juridicas estatais, mas uma reformula¢éo do papel do Estado e
sua funcdo perante a sociedade multicultural contemporénea.” Essa falha estatal
atinge, sobretudo, as camadas mais pobres da sociedade, o que vem se agravando
a cada década diante do “reconhecimento de novos direitos e, por conseguinte, de
novos sujeitos de direitos, que passam a pleitear junto ao Estado mecanismos
adequados de acesso eficaz a Justica.” (ANNONI, 2008, p. 20-23).

O direito de acesso a justica, conforme ressaltado, embora previsto desde a
Idade Média, s6 veio a ser implementado como direito fundamental no periodo p6és
Segunda Guerra, mais precisamente na década de 60, como fruto do estudo de
Mauro Cappelletti e Bryant Garth (access-to-justice movement) que, na década de
70, por meio de financiamento da Ford Fundation, resultou no Projeto de Florenca,
concluido em 1978 e publicado no Brasil em 1988, por meio da conhecida obra
Acesso a Justica. (ANNONI, 2008, p. 76). Na introducdo da referida obra Mauro
Cappelletti e Bryant Garth reconhecem de dificil definicdo a expressdo acesso a
justica, mas afirmam que ela deve expressar duas finalidades basicas do sistema

juridico:

Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele
deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos. Nosso
enfoque, aqui, sera primordialmente sobre o primeiro aspecto, mas nao
poderemos perder de vista o segundo. Sem duvida, uma premissa basica
serd de que a justica social, tal como desejada por nossas sociedades
modernas, pressupfe o acesso efetivo. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.
8).

Os estados liberais burgueses, nos séculos XVIII e XIX, refletiam a filosofia
individualista do direito entdo vigente. Assim, 0 acesso a justica limitava-se ao direito
formal de o cidaddo propor ou contestar uma acdo. A caracteristica maior desse
periodo historico era a passividade do Estado em relagéo as dificuldades praticas de
os cidadaos defenderem seus direitos judicialmente. Portanto, o “acesso formal, mas
ndo efetivo a justica, correspondia a igualdade, apenas formal, mas nado efetiva.”
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 9). Essa concepcao de passividade do Estado
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alcancou significativa mudanga com o reconhecimento dos direitos de segunda
dimenséo, mais especificamente dos direitos sociais, implicando uma atuagéo mais
positiva do Estado, objeto de reformas juridico-politicas de suas instituicdes, com o
objetivo de garantir real efetivacdo do acesso a justica. O Estado Democratico de
Direito tornou possivel a ampliacdo do conceito de acesso a justica para além do
mero direito de peticdo, e a sociedade passou a exigir desse Estado ndo apenas o
reconhecimento dos direitos de segunda dimensé&o — entre eles o de amplo acesso a
justica —, mas a criacao de instrumentos e alternativas que tornassem efetivo esse
acesso pleno em um prazo razoavel. (ANNONI, 2008, p. 78-80).

Pertinente a observacédo de Danielle Annoni no sentido de que o processo
de positivacdo do direito de acesso a justica deve ser compreendido dentro de um
contexto historico, e, “sobretudo nédo pode ser entendido sem sua correlacdo com o
conceito do papel do Estado, em particular do Estado de Direito.” (ANNONI, 2008, p.
77).

Assim, o passivo modelo de acesso a justica do Estado Liberal ganhou outra
dimensédo com as reformas e a nova concepc¢ao do Estado de Bem Estar Social que
outorgou novos direitos aos cidaddos consumidores, locatarios e empregados.
Sustentam Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988) que o acesso a justica deve ser
encarado como “o mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico
moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de
todos.” Portanto, “os juristas precisam, agora, reconhecer que as técnicas
processuais servem a fungbes sociais.” Aduzem, ainda, 0S mencionados

doutrinadores:

O ‘acesso’ ndo é apenas um direito social fundamental, crescentemente
reconhecido; ele é, também, necessariamente, 0 ponto central da moderna
processualistica. Seu estudo pressupde um alargamento e aprofundamento
dos objetivos e métodos da moderna ciéncia juridica. (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 11-13).

Se o Estado Liberal teve como caracteristica a passividade no direito de
acesso a justica, no Estado Constitucional e Democratico de Direito a concepcéo é
outra. Compete ao Estado adotar posicdo proativa e de vanguarda na
implementagdo dos direitos fundamentais, com eficacia, efetividade e
tempestividade na prestacao jurisdicional, quando provocado pelos cidadaos ou pelo

Ministério Publico, em nome da sociedade.
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4.1.2 Responsabilidade do Estado pela auséncia de e fetividade e
tempestividade

A Constituicdo da Republica (artigo 37, caput*?!

) impde que qualquer dos
Poderes da Unido, estados, Distrito Federal e municipios obedecerao, entre outros,
ao principio da eficiéncia. Também o artigo 175, paragrafo Unico, IV, da referida
Norma Fundamental imp6e ao Estado a obrigacdo de manter servicos publicos
adequados.

Compete destacar por oportuna as consideracdes de Ronaldo Brétas de
Carvalho Dias, no sentido de que seria absurdo que o principio da eficiéncia
somente se aplicasse aos o6rgdos do Poder Executivo (ndo se aplicando aos
Poderes Legislativo e Judiciario), pois o que o texto constitucional impde “é a
eficiéncia do Estado, principio ao qual estdo condicionados, em razao disso, além
dos 6rgdos administrativos, também os 6rgdos legislativos e o0s 0Orgaos
jurisdicionais.” Por outro lado, destaca-se a clareza do texto constitucional que €&
enderecado, de forma expressa e direta, a “qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.” Portanto, a observancia ao principio
da eficiéncia é imposicado constitucional a todos os 6rgaos jurisdicionais federais,
estaduais e do Distrito Federal. (DIAS, 2004, p. 154).

Segundo Dias (2004), o servico publico jurisdicional eficiente € aquele
adequado, contrapondo-se aquele que revela mau funcionamento, auséncia de

diligéncia ou absoluta ineficiéncia, ou seja:

A eficiéncia e a adequacao do servico publico jurisdicional constituem dever
juridico do Estado, por forca de recomendacdo constitucional, e
pressupdem, por parte dos Orgdos jurisdicionais, obediéncia ao
ordenamento juridico e utilizacdo de meios racionais e técnicas modernas
que produzam o efeito desejado, qual seja, servico publico jurisdicional
prestado a tempo e modo, por meio da garantia constitucional do devido
processo legal, preenchendo sua finalidade constitucional, a de realizar
imperativa e imparcialmente o ordenamento juridico, apto a proporcionar um
resultado util as partes. (DIAS, 2004, p. 155).

A ineficiéncia do Estado na prestacéo jurisdicional — aqui entendido o servico

publico jurisdicional ineficaz, sem efetividade, moroso, intempestivo e de ma

121 CF, artigo 37 — “A Administracdo Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unigo, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]" (BRASIL, 2011, p.
38-39).
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gualidade — acarreta prejuizo ndo apenas aos cidaddos individualmente, mas a toda
a sociedade. Nessas situagfes o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90,
artigo 22, Paragrafo unico) impde ao Estado a obrigacdo de indenizar aqueles a
guem causou prejuizo, no caso, os jurisdicionados. (BRASIL, 2006, p.20).

Acerca do funcionamento do servi¢co publico — e a prestacédo jurisdicional é
espécie desse género —, afirma José Cretella Junior que ele deve funcionar bem e
no momento exato, pois o0 “N&o-funcionamento; mau funcionamento ou
funcionamento atrasado podem ser fatos geradores de dano e, pois, de
responsabilidade.” (CRETELLA JUNIOR, 1998, p. 195).

Discorrendo sobre o acesso aos 6rgdos jurisdicionais, sustenta Carmem

Lacia Antunes Rocha (1993) que:

A jurisdicao é direito de todos e dever do Estado, a maneira de outros
servicos publicos que neste final de século se tornaram obrigacao positiva
de prestacdo afirmativa necessdria da pessoa estatal. A sua negativa ou a
sua oferta insuficiente quanto ao objeto da prestacdo ou ao tempo de seu
desempenho é descumprimento do dever positivo de que se ndo pode
escusar a pessoa estatal, acarretando a sua responsabilidade estatal.
(ROCHA, 1993, p. 34).

O acesso pleno e eficaz a justica depende do prévio desempenho do
Estado, notadamente em dois comportamentos essenciais. O primeiro deles é a
facilitacdo (recursos materiais, humanos e tecnoldgicos suficientes e adequados) do
exercicio da jurisdicdo. O segundo é o saber, o conhecimento e a consciéncia do
povo de seus direitos fundamentais, entre eles o de acesso a justica. 1Isso porque em
paises nos quais a educacédo e a cultura ndo sao difundidas por toda a sociedade a
demanda judicial deixa de ser uma atitude normal e saudavel na sociedade politica,
visto que o “Direito positivo ndo sabido é direito inexistente. Quem dele ndo sabe,
nao o reivindica; sem o seu conhecimento, ndo ha seu exercicio.” (ROCHA, 1993, p.
34-35).

Carmem Lucia Antunes Rocha (1993) afirma que é dever do Estado o
oferecimento de uma jurisdicdo plena, sem Onus para o cidadao, pois esse Onus
pode se constituir em embaraco intransponivel ao exercicio do acesso pleno a
jurisdicdo e, em sendo “a jurisdicdo o direito garantidor do exercicio dos outros
direitos, esta-se, entdo, estabelecendo impossibilidade verdadeira ao exercicio igual
de todos eles.” Portanto, assim como é dever do Estado manter o bom desempenho

de servigos publicos essenciais como a saude, a educacdo e a seguranca, devera
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fazé-lo em relacdo a jurisdicdo, que também € servico publico essencial. Quanto a
eficiéncia da prestacéo jurisdicional, sustenta a citada jurista que:

A liberdade ndo pode esperar, porque, enquanto a jurisdicdo ndo é
prestada, ela pode estar sendo afrontada de maneira irreversivel; a vida ndo
pode esperar, porque a agressao ao direito a vida pode fazé-la perder-se; a
igualdade ndo pode aguardar, porque a ofensa a este principio pode
garantir a discriminacdo e 0 preconceito; a seguranca ndo espera, pois a
tardia garantia que Ihe seja prestada pelo Estado tera concretizado o risco
por vezes com a s6 ameaca que torna incertos todos os direitos. (ROCHA,
1993, p. 36-37).

Se a ineficiéncia da jurisdicdo coloca em sério risco a liberdade, a vida, a
igualdade e a seguranca dos cidadaos, por certo que essa ineficiéncia, no que tange
aos direitos dos trabalhadores, além dos riscos citados, e considerando que as
verbas alusivas a esses direitos possuem natureza alimentar, também impede a sua
subsisténcia e a de sua familia, cassando-lhes a cidadania e afrontando-lhes a
dignidade como seres humanos.

N&o obstante isso, afirma Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (2004) que,
principalmente no Brasil, “setores jurisprudenciais e doutrinarios conservadores” nao
aceitam a tese de responsabilidade juridica do Estado pelo bom desempenho da

atividade estatal da jurisdicdo. Ressalta 0 mestre mineiro:

Este nicho conservador da caduca teoria da irresponsabilidade do Estado
ainda hoje procura respaldar-se em uma série de fundamentos
inconsistentes, mas secularmente esgrimidos, destacando-se como
principais, 0s seguintes: a) soberania do Poder Judiciario; b) autoridade da
coisa julgada; c) falibilidade humana; d) independéncia dos juizes; e)
auséncia de texto legal expresso em contrario. (DIAS, 2004, p. 160).

Sem quebra de reveréncia aos respeitaveis posicionamentos em
contrario'?, aqui se adota 0 mesmo posicionamento de Ronaldo Brétas de Carvalho
Dias (2004, p. 173), no sentido de que, se 0s servi¢os publicos devem ser eficientes,
a responsabilidade do Estado pela prestacao jurisdicional de qualidade é condicéo
de seguranca da ordem juridica. Portanto, quando esse servico publico essencial
causa prejuizos aos jurisdicionados, pois prestado em descompasso com as normas

juridicas que o rege, é dever do Estado ndo apenas preservar o ordenamento

122 carvalho Santos, Pedro Lessa, Celso Agricola Barbi, Castro Nunes e Mario Guimaraes (cf. DIAS,

2004, p. 161).
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juridico, mas também pagar indenizacdo correspondente pelo mau funcionamento
dos servicos publicos jurisdicionais.
Humberto Theodoro Junior*?® adota firme posicdo doutrinaria ao asseverar

que:

f) O Estado ndo pode permanecer impune pela demora injusta no
cumprimento da tutela efetiva a que faz jus o titular do direito subjetivo
lesado ou ameacado (CF, art. 5°, XXXV); a ineficiéncia do servico judiciario
descumpre os principios da legalidade e eficiéncia impostos a
Administracdo Publica pelo art. 37 da CF, violando gravemente o direito
fundamental da parte a um processo justo e de duracao razoavel (CF, art.
5° LIV e LXXVII); portanto, os prejuizos derivados dessa grave falta,
operada no plano dos direitos e garantias, redundam em responsabilidade
civil (dever de indenizar) para o Estado.

José Rogeério Cruz e Tucci (1997, p. 141) afirma que o sistema juridico
brasileiro impde o zelo para a tramitacdo e o término do processo dentro de um
lapso temporal razoavel. Assim, a luz de um caso concreto, o descumprimento deste
postulado acarreta “a responsabilidade objetiva do Estado pela frustracdo, em ultima
analise, da garantia do devido processo legal.” Conclui o citado jurista de forma

taxativa:

Sao, portanto, perfeitamente indenizaveis os danos material e moral
originados da excessiva duracdo do processo, desde que o diagnéstico da
morosidade tenha como causa primordial o anormal funcionamento da
administragdo da justica. (TUCCI, 1997, p. 141-142).

Danielle Annoni (2009) aduz que ainda existem, embora em numero
reduzido, defensores das teorias que consagram a irresponsabilidade estatal.
Todavia, aos poucos a doutrina patria e alienigena vem admitindo a
“responsabilidade estatal em carater de igualdade nas trés esferas do poder,
aplicando-se, para tanto, a regra constitucional do artigo 37, 8§ 6°, da Carta de 1988.”

(ANNONI, 2009, p. 105). Acerca do tema conclui a referida jurista afirmando que:

Ao Estado compete o dever de garantir aos cidaddos a manutencdo dos
seus direitos essenciais, nos quais a prestacado da justica estad inserida.
Tendo o Estado moderno tomado para si o poder de dizer o Direito,

122 THEODORO JUNIOR, Humberto. In: Direito Fundamental a duracdo razoavel do processo.

Disponivel em: http://www.adreferendum.net/2009/10/direito-fundamental-duracao-razoavel-
do_06.html. Acesso em: 27 out. 2010.
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interpreta-lo e aplica-lo, a omisséo, que vier a gerar danos ao particular
deve ser indenizada.

[-]

Daqui se extrai a principal conclusdo do estudo proposto: o Estado deve
responder, objetivamente, pelos danos, materiais e morais, suportados pelo
cidaddo quando da demora na prestacdo da tutela jurisdicional. (ANNONI,
2009, p. 150-151).

José Cretella Janior também advoga a ideia de que o Estado deve
responder pelos prejuizos que os atos judiciais venham a causar aos administrados,
“quer se prove a culpa ao dolo do magistrado, quer os danos sejam ocasionados
pelo servico de administracao da justica, que &, antes de tudo, um servigo publico do
Estado.” (CRETELLA JUNIOR, 1980, p. 346).

Odoné Serrano Janior (1996, p. 104) ressalta que o Estado, ao assumir com
exclusividade os servi¢cos alusivos a prestacao jurisdicional, toma para si 0s riscos
de eventuais danos dai advindos, sejam eles derivados de faltas pessoais dos
agentes judiciarios, ou de faltas anénimas do mencionado servico.

José Augusto Delgado (1985, p. 15) ressalta que diante da ineficiéncia dos
servigos jurisdicionais, ndo ha alternativa ao jurisdicionado senéo voltar-se contra o
Estado, que Ihe retardou a justica, e exigir dele reparacéo civil pelo dano.

Para Vilson Rodrigues Alves (2001, p. 98) a intempestividade da prestacéo
jurisdicional, por desordem na manutencdo do servico publico, da origem a
indenizacdo do dano que o Estado, ao assumir 0 monopdlio da jurisdicdo, também
assume o risco do desenvolvimento de tais atividades.

Joel Dias Figueira Junior (1995) assim discorre a respeito desse tema:

[...] o Estado, ndo cumprindo a sua obrigacdo, responde pelos danos
causados ao jurisdicionado, seja de ordem patrimonial ou moral. Alias, em
situacdes como estas, 0 dano sofrido por omissao culposa do Estado, que
deixa de oferecer instrumentos e estrutura adequada a execucdo de
sentencas, afrontam direitos fundamentais da pessoa humana. (FIGUEIRA
JUNIOR, 1995, p. 72).

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ao contrario do

124 vem, reiterada e

posicionamento doutrinario contemporaneo anteriormente citado
sistematicamente, acolhendo a vetusta tese da irresponsabilidade do Estado pelos

danos causados aos jurisdicionados em decorréncia da ineficiéncia da maquina

124 Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, José Cretella Janior, Carmem Licia Antunes Rocha, Danielle

Annoni, José Rogério Cruz e Tucci, Humberto Theodoro Janior, Odoné Serrano Janior, José Augusto
Delgado, Vilson Rodrigues Alves e Joel Dias Figueira Junior.



142

judiciaria’®. Nesse sentido, a decisdo proferida no Agravo Regimental em Agravo de
Instrumento n°. 486.143-0 do Estado do Maranh&o, em que foi Relator o Ministro

Carlos Velloso, esta assim ementada:

CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. OFENSA A
CONSTITUICAO. SUMULA 279-STF. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO
ESTADO. PODER JUDICIARIO.

I. — Somente a ofensa direta a Constituicdo autoriza a admisséo do recurso
extraordinario.

Il. — O ac6rdao recorrido partiu da andlise do contexto fatico-probatério
trazido aos autos, o que, por si sO, seria suficiente para impedir o
processamento do recurso extraordinario (Simula 279-STF).

lll. — A responsabilidade objetiva do Estado ndo se aplica aos atos dos
juizes, a ndo ser nos casos expressamente declarados em lei. Precedentes
do STF.

IV. — Agravo néo provido.

(STF-AG-Al 486.143-0-MA — Relator Min. Carlos Velloso — 22 Turma —
julgado em 21/09/2004. In: DJ de 08/10/2004 — Ementario n°. 2167-7).

Na fundamentacdo do voto condutor, o Ministro Carlos Velloso aduz que,
mesmo superados os 6bices da ofensa constitucional reflexa ou indireta e da anélise

do contexto fatico probatério (Sumula 279-STF), o apelo ndo deveria prosperar, pois:

[...] a jurisprudéncia da Corte ja se firmou no sentido de que o principio da
responsabilidade objetiva do Estado ndo se aplica aos atos do Poder
Judiciéario, salvos os casos expressamente previstos em lei. Nesse sentido,
menciono, inter plures: RE 228.977/SP, Ministro Néri da Silveira, 22 Turma,
“DJ” de 12.04.2002; RE 111.609/AM, Ministro Moreira Alves, 12 Turma, “DJ”
de 19.3.93; RE 219.117/PR, Ministro llmar Galvdo, 12 Turma, “DJ” de
29.10.99; e RE 216.020/SP, Ministro Carlos Velloso, “DJ” de 08.10.2002.

N&o obstante o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, existem
algumas decisGes em sentido contrario. Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (2004, p.
7-194) e Danielle Annoni (2009, p. 136) apontam, entre elas, sentenca proferida pela
72 Vara Federal de Sao Paulo em 09/11/1995 (Processo n°. 89.0017372-3), na qual
a Unido Federal foi condenada a pagar indenizacdo equivalente a 150 salarios
minimos a Oswaldo Sanches, por danos morais, em decorréncia da morosidade e
da longa tramitacdo de acao trabalhista. O referido processo teve duragdo de 20
anos para obter uma sentenca de mérito definitiva na Justica do Trabalho. Na

oportunidade, destacou a sentenca condenatéria que:

125 Recurso Extraordinario n°. 32.518-RS (morosidade na prestacéo jurisdicional), Relator Ministro

Aliomar Baleeiro (vencido juntamente com o Ministro Adalicio Nogueira); Recurso Ordinario n°
69.568-SP, Relator Ministro Luiz Gallotti; Recurso Extraordinario n° 70.121-MG, Relator (vencido)
Ministro Aliomar Baleeiro e Recurso Extraordinario n° 111.609-AM, Relator Ministro Moreira Alves,
julgado em 11/12/1992. (DIAS, 2004, p. 203-213).
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[.-]

A morosidade da Justica é a causa maior de seu descrédito pelo
jurisdicionado: causa angustia, insatisfagdo. O Poder Judiciario,
constitucionalmente investido na funcdo da composicdo dos conflitos, ao
demorar para dar seu veredicto, acaba, ele mesmo, por ser causa de mais
insatisfacdo e, consequentemente, de mais conflito.

[.-]

A prestacédo jurisdicional rapida e, sobretudo, eficaz, € um direito publico
subjetivo do jurisdicionado, e ndo um favor que Ihe é prestado pelo Estado-
Juiz. Frustrado esse direito e ocasionando o dano, incide a responsabilidade
objetiva.

N&o ha tempo ideal para a efetivacdo da prestacdo jurisdicional, mas a
l6gica evidente é que a demora de 20 (vinte) anos ultrapassa os limites do
razoavel. (ANNONI, 2009, p. 137).

Entretanto, a referida decisdo de 1° Grau foi reformada pelo Tribunal
Regional Federal da 32 Regido (32 Turma, Relator Desembargador Baptista Pereira),
cuja ementa do acordao (publicada no DJU — Secao 2, de 28/03/2001) assim se

expressou:

ADMINISTRATIVO. PEDIDO DE INDENIZACAO CONTRA A UNIA O.
DESVALORIZACAO DA MOEDA E MA PRESTACAO DO SERVICO
JURISDICIONAL. AUSENCIA DE PEDIDO DE INDENIZACAO PO R
DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE DE INTERPRETACAO EXTE NSIVA
DO PEDIDO. NECESSIDADE DE COMPROVACAO DE NEXO CAUSAL
ENTRE O EVENTO DANOSO E A MOROSIDADE DO JUDICIARIO.

I. Nao se pode converter pedido de indenizacdo por danos materiais em
danos morais, pois o principio da inércia do judiciario veda a atuacédo ex
officio do magistrado.

[...]

IV. Se a parte se vale de todos os meios processuais colocados a sua
disposicédo, utilizando-se de recursos, ndo pode, sem prova contundente,
alegar que a morosidade na solucdo da lide se deu por méa prestacéo do
servico jurisdicional.

V. Nao ha prova do nexo de causalidade, espera do autor pela solucdo da
lide e o derrame cerebral por ele sofrido.

VI. Desacolhimento total do pedido do autor e inversdo do 6nus da
sucumbéncia, com observancia do disposto pelo § 2° do Art. 11, da Lei
1.060/50.

Todavia, quanto a responsabilidade do Estado pela mé& prestacao do servico

jurisdicional, ressaltou o0 mencionado acordéo que:

A juiza a quo, num grande esforco para fundamentar sua decisao, traz a
baila farta doutrina patria e inclusive estrangeira para defender que o Estado
pode responder pelo mau desempenho do servico judiciario.

Quanto a responsabilidade estatal pela desidia jurisdicional, esta é
inquestionavel, concordo com a magistrada. Mas, in casu, ndo ha
comprovacdo nem de ter havido falha no servico e tampouco de nexo
causal da alegada mé prestacdo do servico e a doengca que acometeu o
autor. (grifos do autor).
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Inimeros casos de injustificavel retardamento, ndo apenas na prolagcédo de
decisbes de mérito, mas também na pratica de meros atos processuais, tém gerado
situacbes lamentaveis e constrangedoras. Tudo isso em flagrante prejuizo ao
jurisdicionado, ndo apenas de ordem econ6mica, mas moral, psicolégico e social,
acarretando a descrenca no Estado-juiz*?°.

A auséncia de celeridade e efetividade do processo é uma violéncia que se
prolifera e afronta os jurisdicionados da maioria dos paises, inclusive do continente
europeu. Aponta-se como exemplo os casos de Portugal, Espanha e Italia.

a) Portugal - Os artigos 20 e 22 da Constituicdo Portuguesa em vigor
asseguram 0 acesso aos tribunais, garantem que “a justica ndo pode ser denegada
por insuficiéncia de meios econdmicos” e responsabilizam o Estado pela ineficiéncia
da maquina judiciaria®?’.

Durante a realizag&o do 6° Congresso Internacional da Associagdo Nacional

dos Magistrados do Trabalho (Anamatra), realizado na Universidade de Lisboa

26 Como exemplo cita-se processo que tramitou perante a 142 Vara Federal de S&o Paulo-SP (n°.

89.0011039-0 e n°. 95.03094446-5) que tratava de A¢éo de Despejo por denlncia vazia, movida contra o
extinto INAMPS. O citado processo teve inicio em 1989, foi julgado em 12 instancia em 1995 e essa
decisdo foi anulada pelo TRF em fevereiro de 2001. Em 03/12/1990, o advogado da autora atravessou
peticdo (ilustrada com um desenho de um bolo com o nimero 1) cumprimentando o0 magistrado “pelo 1°
aniversario de conclusdo para um complicadissimo despacho saneador.” Em 03/12/2000, 0 mesmo
advogado, agora falando em nome préprio, peticionou ao Desembargador Presidente do TRF da 32
Regido (também ilustrando a peticdo com bolo de aniversario com o numero 10), clamando pela
apreciacdo de seu recurso de apelagdo (aguardando julgamento desde 1995). Em 29/06/2001, nova
peticdo, dessa vez tetricamente ilustrada com desenho de uma urna funeraria, onde o citado advogado
comunicou o falecimento de sua cliente, aduzindo que por se tratar do dia consagrado a Sdo Pedro (29
de junho), “detentor das chaves das portas do céu, onde certamente estara repousando” sua cliente “que
cansou de esperar pela Justica dos homens.”

127 “Artigo 20 - (Acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva) 1. A todos é assegurado 0 acesso ao
direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos, ndo podendo

a justica ser denegada por insuficiéncia de meios econémicos.

2. Todos tém direito, nos termos da lei, a informacao e consulta juridicas, ao patrocinio judiciario e a
fazer-se acompanhar por advogado perante qualquer autoridade.

3. A lei define e assegura a adequada proteccdo do segredo de justica.

4. Todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objecto de decisdo em prazo
razoavel e mediante processo equitativo.

5. Para defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei assegura aos cidadaos
procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade, de modo a obter tutela efectiva e
em tempo Util contra ameacas ou violagGes desses direitos.”

“Artigo 22 - (Responsabilidade das entidades publicas) - O Estado e as demais entidades publicas
séo civilmente responséaveis, em forma solidaria com os titulares dos seus 6rgaos, funcionarios ou
agentes, por accdes ou omissdes praticadas no exercicio das suas funcbes e por causa desse
exercicio, de que resulte violacdo dos direitos, liberdades e garantias ou prejuizo para outrem.”
Disponivel em:
http://www.portugal.gov.pt/pt/GC17/Portugal/SistemaPolitico/Constituicao/Pages/constituicao_p02.asp

X. Acesso em: 16 mar. 2010.
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(Portugal), e em debate sobre o tema “Processo e Efetividade”, quando diversos
juristas analisaram as transi¢des pelas quais passa o Poder Judiciério de Portugal, o
professor Pedro Bandeira de Brito, docente do Instituto de Direito do Trabalho da
Faculdade de Direito e advogado especialista em Direito do Trabalho afirmou que “O
processo sO existe para garantir a justica e a forma sO pode servir para que essa
efetividade seja alcancada”, sustentando, ainda que “N&o basta a existéncia de
direitos. E necessario que existam mecanismos que possam ser usados a fim de
obter a efetividade.” Com essa premissa, 0 juiz desembargador do Tribunal de
Relacdo de Lisboa, Anténio Abrantes Geraldes, comentou problemas que existem
nos tribunais portugueses que, segundo ele, ndo sdo de ordem deontoldogica, mas
sim de eficacia. “Os advogados e a sociedade como um todo ndo estdo satisfeitos
com as respostas que vém sendo dadas”, explicou, ao citar, por exemplo, a
constante violagdo da Convengéo Europeia de Direitos do Homem, usando como
justificativa a busca por fazer justica dentro de um prazo razoavel. Nesse ponto,
analisou que a morosidade no Poder Judiciario portugués é verificada especialmente
na primeira instancia — sdo mais de 1 milhdo de processos pendentes em 2008,
contra 400 mil em 2001. “Isso revela a ineficiéncia do sistema,” alertou™?®,

b) Espanha — Também a Constituicdo Espanhola em vigor, em seus artigos
24 e 121, assegura a todos efetiva prestacéo jurisdicional e indenizagao por danos

causados pelos erros judiciais e funcionamento insatisfatorio do Poder Judiciario:

Artigo 24. 1. Todas as pessoas tém direito de obter tutela efetiva dos juizes
e tribunais no exercicio de seus direitos e interesses legitimos, sem que, em
nenhum caso, ocorra auséncia de defesa.

Artigo 121. Os danos causados por erro judicial, assim como os que sejam
consequéncia do funcionamento anormal da Administracdo da Justica,
dardo direito a uma indenizacdo, a cargo do Estado, conforme a Lei.
(Traducdo livre do autor.) *° (ESPANHA, 2011).

128 Disponivel em:

http://extranet.anamatra.org.br/012/01206001.asp?sICD_MAILING=18786&ttOperacao=3&ttCD_CHA
VE=137176. Acesso em: 16 mar. 2011.

129 «articulo 24.1. Todas las personas tienen derecho a obtener tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningdn caso, pueda
producirse indefension.

“Articulo 121. Los dafios causados por error judicial, asi como los que sean consecuencia del
funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia, daran derecho a una indemnizacion a cargo
del Estado, conforme a la Ley. Disponivel em:
<http://www.boe.es/aeboe/consultas/enlaces/documentos/ConstitucionCASTELLANO.pdf.>.  Acesso
em: 16 mar. 2011.
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Segundo Danielle Alheiros Diniz (2011), a Espanha foi condenada por meio
das sentencas de Estraburgo 2/1992/347/240, de 23 de junho de 1993 (caso da
familia RUIZ-MATEOQOS), e pela 16/1998/160/216, de 07 de julho de 1989, no caso da
Alimentaria Sanders S.A.

c) Itdlia — Em 24 de margo de 2001, foi publicada a Lei italiana n° 89, de
autoria do Deputado Michele Pinto. Referida lei, que passou a ser conhecida como
Lei Pinto, em seu artigo 1° prevé o direito de o jurisdicionado receber do Estado
italiano reparacdo por dano patrimonial ou n&o patrimonial em decorréncia de
violacdo ao artigo 6.1 da Convencéo Europeia de Direitos Humanos**°.

Elaine Noronha Nassif (2011) afirma que, desde que entrou em vigor, esta
lei j& gerou 40 mil processos sobre duracdo razoavel de processos. Curiosidade a
ser destacada € que 0s processos destinados a apurar a lentiddo do processo
originario também tramitam lentamente, e assim sucessivamente, gerando outros
processos de pedido de indenizagdo, em efeito cascata. Sustenta a referida jurista
gue a maquina judiciaria italiana € uma das mais emperradas do mundo. Dessa
forma, de 2001 até 2006 o Estado Italiano pagou 41,5 milhdes de euros em
ressarcimento. “De 2006 a 2008 esse valor dobrou para 81,3 milhdes, que somados
a pelo menos outros 36,6 milhdes ja devidos e ainda ndo pagos, equivalem a um
total aproximado de 118 milhdes de euros.” Essas condenacdes pressionaram o0
Estado italiano “a adotar medidas destinadas a promoverem “uma duracao razoavel
do processo, pois as indenizagcdes vao ficando mais caras do que um Sseério
investimento na organizacdo dos tribunais, que € o ponto fraco daquele pais.” Assim,
em observancia a Lei n°® 69/2009, em 04 de julho de 2009, entrou em vigor decreto
legislativo “introduzindo reformas no processo italiano, destinadas a controlar o
tempo de tramitacéo do processo.”

Sustenta Adriana Grandinetti Viana (2007, p. 159-160) que a referida Corte
Europeia, ao apreciar os pedidos de indenizagdo dos jurisdicionados pela auséncia

130 «Artigo 6.° (Direito a um processo equitativo) 1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa

seja examinada, equitativa e publicamente, em um prazo razoavel por um tribunal independente e
imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinagdo dos seus direitos e
obrigac6es de carater civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusacdo em matéria penal dirigida
contra ela. O julgamento deve ser publico, mas o0 acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a
imprensa ou ao publico durante a totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da
ordem publica ou da seguranca nacional em uma sociedade democratica, quando os interesses de
menores ou a proteccdo da vida privada das partes no processo o exigirem, ou, na medida julgada
estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em circunstancias especiais, a publicidade pudesse
ser prejudicial para os interesses da justica.” Disponivel em:
<http://www.cidh.org/relatoria/showarticle.asp?artiD=536&IID=4>. Acesso em: 16 mar. 2011.
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de duracdo razoavel, faz isso estabelecendo uma escala de prioridade segundo o
conteudo material desses processos, “organizando as matérias na seguinte ordem:
1) processos penais; 2) processos sobre o estado e capacidade das pessoas; 3)
processos trabalhistas e de seguridade social e 4) os tipos residuais.”

Cita-se, a titulo de ilustracdo, processo julgado pela mencionada Corte de
Estrasburgo, que, ao apreciar o caso Lugan versus o Estado italiano, em 19 de
fevereiro de 2002 (Recurso n° 47479/99), entendeu afrontado o artigo 6.1 da CEDH,
em julgamento de processo que tinha como objeto créditos trabalhistas de um
servidor publico, que durou doze anos e dois meses (fases de conhecimento e
execucdo). A Corte condenou o Estado italiano a pagar indenizagcdo por danos
morais no valor de 18.000 euros, mais 2.000 de honorarios advocaticios. (VIANA,
2007, p. 166).

4.2 Compatibilidade entre o devido processo legal e 0 devido processo justo e

social

No inicio dos tempos — os sinais de pegadas humanas tém pelo menos 3,6
milhdes de anos — os homens viviam em total liberdade, em constante locomocao,
com regime tribal de pequenos grupos de seis a doze pessoas, preocupados apenas
com a propria sobrevivéncia, explorando sempre novos territorios e colonizando
alguns deles. (BLAINEY, 2010, p. 7-8).

Na antiguidade, havia comunhdo de patriménio, restringida apenas pelos
interesses de sobrevivéncia. Em periodo mais recente da histéria, o homem foi
escravizado (pessoal e patrimonialmente) pelo proprio semelhante, mas sempre
buscou libertar-se da servidao, e a liberdade era uma forma de contencédo do poder
do opressor. O surgimento do Estado veio a restringir ainda mais a liberdade do
homem, uma vez que os detentores do poder estatal, ignorando o interesse da
populacdo, passaram a utilizar a liberdade do outro e o Estado em beneficio proprio,
ao ponto de o Rei da Franca Luis XIV afirmar: “L’Etat ¢’ est moi" (O Estado sou eu).
(SILVEIRA, 1996, p. 15).

Os limites de agressao e usurpacao da liberdade — pessoal e patrimonial -,
ndo apenas dos particulares, mas também os desmandos e absolutismo dos reis, ou
do ‘Estado’ segundo Luis XIV, tiveram inicio em 1215, na Inglaterra, com o Rei John

Lackland (Jodo Sem Terra), cujo reinado usurpou de seu irmédo Ricardo Coracado de
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Ledo. A exigéncia de elevados impostos, as arbitrariedades, e outras acgdes tiranicas
geraram a revolta dos Bardes que Ihe impuseram uma declaracédo de direitos —
muitos deles em beneficio préprio — denominada de Great Charter, ou Magna Carta.
Entre essas condi¢des, constava que os homens livres ndo poderiam ser detidos,
privados de propriedade ou de liberdade, costumes, serem marginalizados, exilados,
vitimizados, atacados, sendo em virtude de julgamento legal. Pela primeira vez na
histéria assegurou-se, entdo, o devido processo legal™!. Em sua origem, o devido
processo legal significou, tAo somente, a luta dos bardes, e seus interesses contra o
poder do monarca. Todavia, no curso da historia, o alcance do devido processo foi
sendo ampliado, transformando-se em um marco, um farol a guiar os povos no
avanco e na consolidacdo dos respectivos processos civilizatorios. Acertada,

portanto, a afirmativa de Paulo Fernando Silveira (1996):

[...] a lico que se extrai é que as ditaduras e impérios que se apoiaram em
ordem absoluta, individual do tirano ou do grupo dominante, contrariando a
natureza das coisas, por mais poderosos que tenham sido, entraram em
colapso, como registra a histéria. Apenas o governo democratico, que tem o
povo como base, com suas mdltiplas diversidades individuais e diferentes
anseios, pode desenvolver-se serenamente, administrando a conjuntura
variavel, pois, ainda que cometa erros serdo, por certo, reparaveis.
(SILVEIRA, 1996, p. 16).

O movimento constitucionalista do final do Século XVIII, apds as revolucdes
liberais da época, com significativa influéncia na Inglaterra e nos Estados Unidos da
América, baseou-se em um direito escrito, rigido, formalmente justo e de conteudo
social incipiente. O processo seguiu a mesma trilha. O Estado Constitucional e
Social em que vivemos na contemporaneidade reclama um processo que seja
coerente com 0s seus principios e objetivos.

No Brasil, do exame das Constituicdes anteriores a Carta de 1988 constata-
se gue nao ha previsdo expressa e geral da garantia do devido processo legal.
Entretanto, a Constituicdo da Republica de 1988 dispbe de forma taxativa que
“Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.”
(cf. CF, artigo 5°, LIV). (BRASIL, 2011, p. 19). Esse dispositivo é complementado pelo
inciso LV, que assegura aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos

1310 devido processo legal inicialmente foi denominado de “law of the land.” A expressédo “due

processes of law” veio a ser utilizada pela primeira vez por Eduardo Ill, em 1354, também na
Inglaterra.
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acusados em geral, “o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes.”

O devido processo legal passou de garantia dos bardes ingleses contra os
abusos do Rei a principio elementar obrigatério em qualquer Constituicdo. Seu
conteldo assegura 0 acesso a jurisdicdo, ao contraditério, a ampla defesa, a
imparcialidade do julgador, a previsdo de duplo grau de jurisdicdo, a seguranca
juridica e a igualdade processual. Todavia, a partir do século XX, em razdo da
necessidade de implementacéo dos direitos fundamentais, bem como das mudancas
sociais e politicas, dois novos e essenciais requisitos se incorporaram a sua
esséncia: a efetividade e a razoavel duracdo do processo. Esses dois ultimos
predicados derivam do pos-positivismo juridico, de um direito processual aliado a
ética, a razéo e vocacionado a uma justica real e ndo apenas formal.

Segundo Paulo Henrigue dos Santos Lucon (1999), ha que se dar uma
maior elasticidade ao conceito tradicional de devido processo legal, pois “o0 exercicio
do poder estatal s6 se legitima através de resultados justos e conformes com o
ordenamento juridico”, dando ensejo, assim, “ao processo justo, ou seja, o direito a
efetividade das normas e garantias que as leis do processo e de direito material

oferecem.” (LUCON, 1999, p. 98). Continua o referido doutrinador:

A real consecucdo do acesso a justica e do direito ao processo exige o
respeito as normas processuais portadoras de garantias de tratamento
isondbmico dos sujeitos parciais do processo. Ao estabelecer a ordem de
atos a serem praticados légica e cronologicamente, com a observancia de
todos os requisitos inerentes a cada um deles e a exigéncia da realizacdo
de todos, a lei pretende atingir um resultado de modo a tutelar quem tem
razdo. Isso significa atingir a ordem juridica justa, que tem estreita relacao
com o devido processo legal, pois igualmente pode ser vista como meio e
fim; se de um lado é a prépria abertura de caminhos para a obtencao de
uma solucao justa, de outro constitui a propria solucéo justa que se espera
— justa porque conforme com os padrdes éticos e sociais eleitos pela nacgéo.
Dai porque o devido processo legal € uma clausula de abertura do sistema
na busca por resultados formal e substancialmente justos. Tal € a amplitude
gue se espera dessa garantia de meio e de resultado, que desenha o perfil
democratico do processo brasileiro na obtencdo da justica substancial.
(LUCON, 1999, p. 98-99).

Aduz, ainda, Paulo Henrique dos Santos Lucon que o tratamento isonémico
das partes significa “preservar os valores democraticos eleitos e legitimar o
provimento jurisdicional.” No que diz respeito ao juiz, deve o magistrado “estar
consciente de seu dever de pacificar com justica os conflitos, n&o se limitando a um

laissez faire da filosofia liberal, incompativel com o Estado Social de direito da
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atualidade e com a realizacdo do processo adequado e justo.” (LUCON, 1999, p.
99). Ademais, para o mencionado jurista, o devido processo legal ndo se limita a
observancia dos procedimentos estatuidos na lei e seus respectivos atos, mas
“pretende também a efetividade da tutela jurisdicional, concedendo protecdo aqueles
gue merecem e necessitam dela.” (LUCON, 1999, p. 100).

Kazuo Watanabe destaca que uma das maiores preocupacdes dos
processualistas contemporaneos € a efetividade do processo “como instrumento da
tutela de direitos.” (WATANABE, 2000, p. 19). Para o referido doutrinador, sem que
se neguem os resultados alcancados anteriormente pela ciéncia processual, essa
ciéncia deve sair das abstracdes dogmaticas para um “instrumentalismo mais efetivo
do processo, dentro de uma Otica mais abrangente, mais penetrante de toda a

problematica socio-juridica.” Referido autor conclui afirmando o seguinte:

O que se pretende é fazer dessas conquistas doutrinarias e de seus
melhores resultados um sélido patamar para, com uma visdo critica e mais
ampla da utilidade do processo, proceder ao melhor estudo dos institutos
processuais — prestigiando ou adaptando ou reformulando os institutos
tradicionais, ou concebendo institutos novos -, sempre com a preocupacao
de fazer com que o processo tenha plena e total aderéncia a realidade
sécio-juridica a que se destina, cumprindo sua primordial vocacdo que € a
de servir de instrumento & efetiva realizacéo dos direitos. E a tendéncia ao
instrumentalismo que se denominaria substancial em contraposicdo ao
instrumentalismo meramente nominal ou formal. (WATANABE, 2000, p. 20-
21).

José Roberto Bedaque (1995, p. 14) sustenta que a moderna doutrina
conscientizou-se de que a importancia do processo se encontra em seus resultados,
ja que ultrapassada a fase autonomista e conceitual, denominando essa fase

evolutiva da ciéncia processual de instrumentalista. Portanto:

[...] talvez a nocdo mais importante do direito processual moderno seja a de
instrumentalidade, no sentido de que o0 processo constitui instrumento para
a tutela do direito substancial. Estd a servico deste, para garantir sua
efetividade. A conseqliéncia dessa premissa € a necessidade de adequacao
e adaptacao do instrumento ao seu objeto. O processo € um instrumento, e,
como tal, deve adequar-se ao objeto com que opera. Suas regras técnicas
devem ser aptas a servir ao fim que se destinam, motivo pelo qual se pode
afirmar ser relativa a autonomia do direito processual. (BEDAQUE, 1995, p.
18).

Consoante os fundamentos retro, vé-se que a moderna doutrina processual
valoriza muito mais a esséncia do processo (sua efetividade) do que a forma. Assim,

nao apenas a efetividade, mas também a razoavel duracdo do processo
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complementa esse bindbmio que, evolutivamente, transforma o devido processo legal
em devido processo justo e social, sem que se desprezem as formas essenciais e
seus demais predicados, como o contraditério, a ampla defesa, a imparcialidade do
julgador, a previsdo de duplo grau de jurisdicdo, a seguranca juridica e a igualdade
processual (ndo a igualdade formal, mas a real).

Otimar Antonio da Silva (2010) sustenta que a expressado “devido”, que
antecede ao termo “processo legal’, impde ao referido principio um conteudo ético-

social e:

[...] o dever de ser justo, correto, adequado aos anseios sociais, plenamente
democratico, ocasionando nos envolvidos processualmente, quer ganhem
ou percam, uma sensac¢do de justica, de imparcialidade, de que a verdade
foi buscada e exposta no processo, e de que as partes puderam se
expressar com igualdade, respeito, no mais amplo e legal campo de defesa,
assegurando inclusive o direito de contradizer a parte contraria.

[.-]

A funcédo ético-social de uma norma condiz com a complexa sociedade
atual, onde o absolutismo nao tem vez e o carater interpretativo ganha forca
e espaco. A consciéncia do que é devido ou indevido, da busca por uma
sociedade baseada na liberdade, em qualquer forma, e de que o poder € de
todos e para todos, imp6e uma nova forma de ver o Direito, e aos preceitos
legais confere um essencial encargo de matéria ética, ldgica, nascida da
sociedade para permanecé-la firme e submissa a propria lei, os quais uma
vez desvirtuados dessa missdo criardo um sentimento de injustica e
descrenca, caindo por terra todo o ordenamento juridico, pois aquela
obrigacao de observancia a lei ndo mais existira. (SILVA, 2010).

Assim, no Estado Constitucional a locucdo “devido processo legal”
compreende, além dos requisitos insertos em sua concepg¢do classica, uma

necessidade real de prestacéo jurisdicional com dimenséo de justica efetiva e social.

4.3 A protecdo dos direitos fundamentais trabalhist as por meio da tutela

coletiva e o papel do Estado Juiz

4.3.1 Os conflitos metaindividuais laborais

O aumento populacional e o desenvolvimento econdmico experimentados
pela humanidade, especialmente nos séculos XIX e XX, geraram novos conflitos de
interesses, em que a caracteristica mais relevante é ndo envolver apenas pessoas
determinadas, mas a coletividade, parte dela, ou até mesmo toda a sociedade. Nao

h& como negar que durante mais de vinte séculos o processo, como ferramenta de
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aplicacdo do direito material, desde sua concepc¢ao, sempre foi utilizado com nitida
inspiracdo para a solucdo de dissidios entre individuos determinados. Apenas na
metade do século XX os estudiosos do Direito passaram a se preocupar com novas
formas de solucédo dos conflitos, justificando a assertiva de que o Direito ndo é um
fenbmeno estatico e imutavel, mas politico, histérico e social, sempre sujeito a
evolugdes, intercorréncias, avangos e eventuais retrocessos, no tempo e no espago.

A sociedade do século XXI ndo pode mais se conformar apenas com a
positivacdo dos Direitos Sociais: impfe-se a efetivacdo desses direitos. Para
alcancar esse desiderato, deve-se utilizar as novas ferramentas para aplicacao do
direito substancial (acbes coletivas e desapego ao positivismo). Assim, torna-se
imperativa a pratica da jurisdicdo das tutelas efetivas e preventivas dos Direitos
Fundamentais, inclusive com as necessarias e urgentes medidas especificas para
tentar barrar a crescente e cada vez maior onda de precarizacdo dos direitos
trabalhistas, visto que é dever de todo operador desse ramo social do Direito
colaborar para a quebra da l6gica perversa da chamada hipocrisia constitucional e
dos direitos fundamentais trabalhistas.

José Roberto Freire Pimenta (2009, p. 9-11) afirma haver uma imensa
distancia entre as generosas promessas contidas nas Normas Fundamentais e a
realidade empirica, na qual os direitos fundamentais individuais, sociais e
metaindividuais séo sistematicamente descumpridos. N&o obstante, destaca o
esforco dos operadores do Direito que, nas ultimas décadas, tém se empenhado na
busca da concretizagdo das normas constitucionais, por meio das modernas
técnicas de hermenéutica constitucional, do reconhecimento de um espago mais
amplo do Poder Judiciario no desempenho do papel de concretizador dos principios
e das regras constitucionais e legais, como mecanismo de assegurar a todo aquele
gue sofrer lesdo ou ameaca de lesdo uma tutela jurisdicional realmente efetiva,
assim entendida como célere, especifica e adequada.

A ampliacdo do acesso & justica, a universalizacdo da tutela jurisdicional™®?,
bem como a procura de solucdes para a baixa efetividade da prestacao jurisdicional,

séo valores que podem ser alcangados pela superacao do conceitualismo positivista,

132 candido Rangel Dinamarco afirma que “universalizar a jurisdicio é endereca-la & maior

abrangéncia factivel, reduzindo racionalmente os residuos nao jurisdicionalizaveis.” (DINAMARCO,
2004, p. 113).
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pelo instrumentalismo substancial*** e pela troca do modelo individualista do
processo civil liberal pela construgdo de um modelo processual alternativo,
destinado a atender as necessidades sociais contemporaneas “baseado em outros
principios e em técnicas procedimentais muito diferentes, dentre as quais assume
papel central a tutela jurisdicional coletiva ou metaindividual.” Evidentemente essa
nova forma de solugéo dos litigios, destinada a resolver conflitos que extrapolam o
interesse meramente individual e beneficiam o direito de grupos de pessoas,
identificaveis ou nao, contraria “um dos postulados do modelo processual civil
construido no apogeu do positivismo e do liberalismo individualista, segundo o qual,
como regra, cabe a cada um defender em juizo seus préprios interesses.”
(PIMENTA, 2009, p. 11).

No que diz respeito as transformacgdes estruturais das sociedades de massa
contemporaneas e a coletivizagdo de seus conflitos, Pimenta (2009, p. 13-15)
sustenta que a implantacédo e o desenvolvimento do modelo capitalista de producéo
engendraram novas desigualdades e novos tipos de conflitos, o que gerou a
exigéncia da “constitucionalizacdo dos direitos fundamentais sociais, o0 surgimento e
a institucionalizacdo do Direito do Trabalho e, mais recentemente, a construcéo de
um modelo processual capaz de propiciar a tutela metaindividual dos direitos cujo
descumprimento tenha relevancia coletiva ou social.” As transformacdes e
modificacdes da realidade contemporanea se devem a uma série de fatores: “a
explosdo demografica, o surgimento de grandes metropoles, a producédo e o
consumo de massa, o desenvolvimento dos meios de comunicagao, a centralizagcéo
do capital, o fortalecimento das grandes empresas e a globalizagcdo.” Assim, os
direitos fundamentais de segunda dimenséo (os direitos sociais) passaram a ser alvo
de repetidos descumprimentos, configurando “problema de extrema gravidade e de
indiscutivel relevancia social — a falta da efetividade dos direitos fundamentais
constitucionalmente prometidos.” Esses interesses reiteradamente aviltados

deixaram de sé-lo tdo somente na esfera individual. O descumprimento generalizado

133 José Roberto Freire Pimenta destaca gue o processo civil contemporaneo, inclusive o brasileiro, é

filiado a escola instrumentalista e, segundo as expressivas colocacdes de Céandido Dinamarco (In:
InstituicGes de Direito Processual Civil, 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, V. I, p. 281),
caracteriza-se “pelo atendimento aos portadores de pretensfes de baixo valor econémico, pela tutela
coletiva ao meio-ambiente, aos consumidores ou a comunidades integradas a grupos associativos,
pela busca prioritaria da efetividade da tutela jurisdicional, pela énfase aos escopos sociais do
processo, pela consagragdo do acesso a justica como um valor a ser a todo custo postulado pela
ordem processual e, enfim, pela implantagdo de um sistema de processo justo e équo.” (PIMENTA,
2009, p. 11).
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atingiu grupos - determinados e indetermindveis — constituindo-se nos chamados
interesses coletivos (lato sensu) “que o0 constitucionalismo contemporaneo
reconheceu como direitos fundamentais de terceira geracao.”

Esse quadro fatico repercutiu intensamente no Direito Processual e na
atividade jurisdicional do Estado, em dois planos distintos. No primeiro, o surgimento
dos novos direitos, de indole eminentemente coletiva, ndo encontrou a necessaria
receptividade nos modelos individualistas tradicionais, que se revelaram incapazes
de lhes assegurar efetiva tutela jurisdicional, em caso de ndo cumprimento
espontaneo. Isso gerou os denominados vazios de tutela. No segundo plano, o
reiterado descumprimento dos direitos sociais consagrados na legislacéo
constitucional e infraconstitucional ndo € acompanhando pelo mesmo e respectivo
numero de acdes individuais correspondentes aos titulares lesados — gerando um
circulo vicioso fomentado pela impunidade e o aumento dos vazios de tutela — ou,
gerando um numero excessivo de acfes individuais repetitivas, assoberbando o
Poder Judiciario, que, em face de suas limitacbes humanas e materiais, tem-se
revelado incapaz de assegurar uma tutela jurisdicional célere e em tempo razoavel,
conforme expressa previsdo Constitucional insculpida no artigo 5°, inciso LXXVIII.
(PIMENTA, 2009, p. 186).

Existem trés ondas™®* que surgiram no Direito Processual em todo o mundo,
a partir de 1965, buscando proporcionar uma prestacéo jurisdicional que atenda aos
anseios da sociedade e seja compativel com a época em que vivemos. A chamada
segunda onda, que surgiu com caracteristicas de verdadeira revolucdo, criou meios
processuais para a solugdo dos conflitos e interesses que extrapolam a
individualidade, rotulados de direitos/interesses coletivos, grupais, de massa, ou
metaindividuais, que se refletem em toda a comunidade. Entretanto, a inspiracao
tradicionalista do processo concebida desde sua génese para solucdo das
contendas meramente individuais ndo serve de paradigma para a resolugdo dos
conflitos metaindividuais. A solucdo para os referidos conflitos ndo se harmoniza

com as perspectivas do direito processual tradicional, de natureza eminentemente

13 A primeira onda € a busca de assisténcia judiciaria para os cidaddos e setores menos favorecidos

ou hiposuficientes; a segunda onda seria a ado¢do de novos meios € mecanismos processuais
destinados a implementacado dos interesses metaindividuais, inclusive com a possibilidade de que um
representante da coletividade ou do grupo interessado atue em nome de todos e os efeitos da coisa
julgada se estendam a todos os integrantes dessa coletividade ou grupo; e, a terceira onda trata da
criacdo de mecanismos alternativos extrajudiciais como meio de solucdo das controvérsias entre 0s
cidadaos.
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individualista. Assim: “A visdo individualista do devido processo judicial esta cedendo
lugar rapidamente, ou melhor, esta se fundindo com uma concepcdo social,
coletiva.” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 49-51).

No mesmo sentido é a doutrina de Elton Venturi (2005):

Extraindo-se de todo o exposto a nova Otica constitucional em relagcao a
efetivacdo do oferecimento de adequada prestacdo jurisdicional aos
cidaddos, envolvendo tanto a explicacdo dos novos direitos a merecerem
tutela juridica, como dos instrumentos idéneos a garantirem-na, requerer
inclusive uma reavaliacdo da prépria estrutura do Poder Judiciario e do
modo de ser do processo, apresenta-se-nos uma reavaliacao (no sentido de
ampliacdo) das garantias estabelecidas pelo principio do devido processo
legal forjadas inquestionavelmente para acudir um processo tradicional, de
carater individualista, ante o instrumental idéneo para a solu¢do dos novos
conflitos, a serem resolvidos em um enfoque social. E essa reestruturacao
encontra-se indelevelmente vocacionada a formulagcdo de uma nova
maneira de concepgdo da prestagdo jurisdicional, voltada ao que ja se
denomina ‘devido processo social’. (VENTURI, 2005, p. 267-268).

Os novos mecanismos — que valorizam relativamente os dogmas
processuais proprios aos interesses/direitos meramente individuais — para a
resolucdo dos conflitos metaindividuais devem ser aplicados com muito mais
intensidade na seara do Direito do Trabalho, considerando-se ser esse o ramo das
ciéncias juridicas de indole essencialmente social.

A conotacdo naturalmente ideolégica dessa nova concepc¢ao decorre da
relacdo por natureza conflituosa, inerente as relacbes entre o capital e o trabalho.
Tal concepcédo de forma alguma desnatura o carater de cientificidade da qual é
revestida, pois é sabido que toda teoria juridica se reveste de um contetudo
ideoldgico.

Os direitos e interesses coletivos (lato sensu), muito mais que os interesses
individuais, devem ser tutelados de forma néo apenas eficaz, mas também efetiva e
tempestiva. A sociedade do século XXI exige muito mais do que a mera positivagdo
dos direitos sociais, ela anseia e reclama a efetivagcdo dessas conquistas, como um
degrau a mais na concretizacéo da justica social.

Segundo José Roberto Freire Pimenta (2009), José Carlos Barbosa

Moreira®®

definiu de forma sintética e com precisdo os dois fenbmenos que acolhem
0s interesses que a segunda onda do movimento de acesso a justica deve tutelar: os

litigios essencialmente coletivos e os litigios acidentalmente coletivos. Os litigios

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. AcBes Coletivas na Constituicdo Federal de 1988.  Revista de

Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 61, jan/mar. 1991, p. 186.
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essencialmente coletivos envolvem os denominados interesses difusos e coletivos
(em sentido estrito) de que tratam os incisos | e Il do artigo 81 da Lei n® 8.078/90
(CDC). Os litigios acidentalmente coletivos tutelam os direitos ou interesses
individuais homogéneos a que se refere o inciso Il do referido diploma legal**.
(PIMENTA, 2009, p. 17-18). Assim, também na esfera dos direitos trabalhistas,
pode-se afirmar que esses interesses possuem as seguintes caracteristicas:

a) interesses difusos: sao caracterizados pela indivisibilidade de seu objeto;

impossibilidade de determinacdo da coletividade atingida pelo ato ou procedimento
lesivo ao ordenamento juridico; inexisténcia de vinculo juridico entre os membros da
referida coletividade ou entre estes e a parte contraria, autora da lesdo ou da
ameaca de agressao ao ordenamento juridico-trabalhista;

b) interesses coletivos (em sentido estrito): também possuem a

caracteristica da indivisibilidade do objeto, mas, ao contrario dos difusos, ha
existéncia de vinculo entre os membros da coletividade afetada ou ameacada pela
lesdo e a parte contraria; a origem do procedimento € genérica e continuativa,
afetando potencialmente todos os membros dessa coletividade, presentes e futuros,
gue séo passiveis de determinacgéo ou identificacao;

c) interesses individuais homogéneos: ao contrario dos difusos e coletivos

(strito sensu), seu objeto é divisivel e decorre de uma origem comum, fixa no tempo,
correspondente ao ato concreto lesivo ao ordenamento juridico, que permite a
determinacdo ou identificacdo imediata de quais membros da coletividade foram
atingidos ou estdo ameacados de sé-lo. Rodolfo de Camargo Mancuso, discorrendo
sobre essa classe de direitos, explica que eles ndo séao coletivos na sua esséncia e
nem no modo como s&o exercidos. Todavia, apresentam certa uniformidade, pela
circunstancia de que seus titulares se encontram em certas situacdes ou

enquadrados em certos segmentos sociais. Essas caracteristicas, portanto, confere

13 | ei n° 8.078/90 (CDC). Artigo 81 - “A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das
vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo Unico. A defesa
coletiva sera exercida quando se tratar de: | - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para
efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; Il - interesses ou direitos coletivos, assim
entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular
grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao
juridica base; Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de
origem comum.” (BRASIL, 2006, p. 41-42).
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a eles coesdo e aglutinacdo suficientes para destaca-los da massa de interesses
isoladamente considerados. (MANCUSO, 1991, p. 278-279).

Mesmo que o artigo 81, Ill, do CDC né&o seja preciso quanto a definicdo de
direitos individuais homogéneos, a doutrina, especialmente o magistério de Ada
Pellegrini Grinover (2002) encarregou-se de clarear sua esséncia. Aduz a referida
jurista que nédo basta apenas a origem comum para definir os direitos individuais
homogéneos, também deve existir, no caso concreto, a efetiva homogeneidade de
direitos e interesses, que se caracteriza pela prevaléncia dos aspectos coletivos
sobre os individuais. (GRINOVER, 2002, p. 30-32). Assim concluiu-se que, embora
os direitos individuais homogéneos tecnicamente ndo possam ser definidos como
essencialmente coletivos, diante de suas peculiaridades e em prol de sua
efetividade, é a sua forma de defesa que deve ser coletiva.

Acerca da viabilidade da defesa coletiva em juizo dos interesses individuais
homogéneos, ressalta José Roberto Freire Pimenta (2009) que:

[...] do ponto de vista de seu objeto, certamente comportam solucdes
perfeitamente cindiveis e heterogéneas (nada tendo de unitarias). No
entanto, por sua origem comum e pela expressividade do nimero de casos
em que seus titulares poderao ter sido lesados ou ameacados de lesao, o
seu inadimplemento assume um impacto de massa no contexto da vida
social, podendo e devendo, por isso, ser tratado ndo por inimeras agoes
individuais, mas sim por meio das mesmas técnicas processuais
construidas para os direitos transindividuais (difusos e coletivos) do primeiro
tipo de litigio acima citado. (PIMENTA, 2009, p. 17-18).

O entendimento de Carlos Henrique Bezerra Leite € no sentido de que os
interesses individuais homogéneos “nada mais sdo do que um feixe de interesses
individuais, com causa comum, cujos titulares sdo perfeitamente identificaveis e
individualizaveis.” (LEITE, 2002, p. 163).

José Roberto Freire Pimenta (2009) enumera um significativo rol de lesGes
ou ameacas de lesGes ao ordenamento juslaboral que reclamam a utilizagdo da
acao coletiva trabalhista. Evidentemente o rol ndo € exaustivo, principalmente diante
da fertilissima criatividade dos contumazes lesionadores dos direitos metaindividuais
dos trabalhadores. Para o jurista mineiro, essas lesdes ou ameacas de afronta ao
ordenamento juridico trabalhista consistiriam: na utilizacdo sistematica e deliberada
do trabalho escravo ou em condi¢cdes analogas a de escravo; a exploracdo do
trabalho infanto-juvenil;, no descumprimento sistematico das normas que se

destinam a proteger o meio ambiente do trabalho, bem como da saude e da



158

seguranca dos trabalhadores; na pratica generalizada de atos de coacéo, violacdo a
intimidade e assédio moral; no desrespeito a jornada normal de trabalho; na pratica
generalizada de atos empresariais que atentam contra a protecdo ao salario; nas
reiteradas alteracdes de contratos de trabalho, em afronta ao artigo 468 da CLT; no
uso abusivo de acdes trabalhistas que caracterizam simulagéo para utilizagdo da
Justica do Trabalho como mero 6rgdo homologador de rescisfes trabalhistas, de
forma a subtrair direitos dos trabalhadores; na auséncia sistematica de né&o
recolhimento dos depdsitos do FGTS; na contratacdo fraudulenta por meio das
falsas cooperativas de trabalho; no uso abusivo das terceiriza¢des em atividades fins
da empresa tomadora de servi¢os, acarretando prejuizos como distor¢cbes salariais
pelo exercicio de fungbes iguais; no uso generalizado e abusivo de comissdes de
conciliacdo prévia, com o intuito de se obter quitacdes trabalhistas em flagrante
prejuizo ao trabalhador; na contratacdo de empregados para empregos publicos,
sem a observancia da exigéncia do concurso publico (cf. CF, artigo 37); na adogéo
reiterada de praticas discriminatérias; no descumprimento global de determinada
norma coletiva de trabalho; na pratica de atos antissindicais pelo empregador; no
exercicio abusivo do direito constitucional de greve em servicos ou atividades
essenciais e na pratica pelos empregadores de atos que visem obstaculizar o
exercicio do direito constitucional de greve. (PIMENTA, 2009, p. 36-38).

O extenso rol anteriormente apontado, embora ndo seja exaustivo, atenta
contra a dignidade do ser humano e os mais comezinhos direitos fundamentais da
classe trabalhadora. Nas palavras de Roberto das Gragas Alves, isso ocorre pela
discriminacgao indigna, em razdo do sexo, da orientagdo sexual e de origem, idade,
cor, raca, estado civil, crenca religiosa, conviccao filoséfica ou politica e saude fisica;
pela conduta odiosa da discriminacdo aos portadores de deficiéncia fisica, mental,
visual e auditiva; pelas listas discriminatorias daqueles que ja ingressaram na Justica
do Trabalho e em razdo disso ndo mais conseguem emprego; pela conduta
desqualificada daqueles que atentam contra a liberdade e dignidade do empregado,
nas vistorias pessoal, aviltante e humilhante; pela conduta vil na contratacdo por
meio de falsas cooperativas de trabalho; pela conduta ilicita dos que contratam sem
concurso publico; pela conduta desumana dos que atentam contra 0 meio-ambiente
de trabalho, ndo fornecem EPIs, ndo respeitam as normas de seguranca, medicina e
ergonomia; pela conduta ignominiosa dos que direta ou indiretamente exploram ou

se beneficiam do trabalho infantil; pela conduta cruel dos que submetem
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trabalhadores a trabalho forcado ou analogo a condi¢cdo de escravo, ou qualquer
outra conduta ilicita. (ALVES, 2001, p. 11-14). Todas essas lesfes de natureza
metaindividual reclamam a restauracdo da ordem juridica trabalhista,
preferencialmente de forma preventiva, e a sociedade clama aos operadores do
Direito do Trabalho uma resposta a esse grito de socorro.

" e de Mauricio

Reportando-se as obras de Antdnio Alvares da Silva®®
Godinho Delgado®®, José Roberto Freire Pimenta (2009) assevera que a causa
fundamental do que denomina de a “sindrome do descumprimento das obrigacfes”
na esfera laboral é a falta do cumprimento espontaneo do direito material trabalhista
e a falta de efetividade da tutela jurisdicional trabalhista, pratica extremamente
vantajosa para grande parte dos empregadores, sob o ponto de vista econémico,
criando a cultura do inadimplemento em verdadeira concorréncia desleal com
parcela significativa dos empregadores que cumprem rigorosamente suas
obrigacdes trabalhistas, legais e convencionais. Esse grave cenario gera exclusédo e
discriminacdo social, em contraste com o0s paises desenvolvidos, porque o
cumprimento das obrigacdes laborais € “um dos mais importantes e efetivos
instrumentos assecuratorios das efetivas cidadania e dignidade das grandes
maiorias, bem como de promocédo de um elevado e significativo patamar de
democracia social.” Portanto, o reiterado e massivo descumprimento dos direitos
individuais trabalhistas ndo é questao que so interessa ao autor e ao réu das acbes
que tramitam na Justica do Trabalho, pois a prépria existéncia do direito material
“depende da capacidade de o direito processual e a fungao jurisdicional do Estado
assegurarem a seu titular, a fruicdo especifica, tempestiva e plena daquele bem da
vida que o ordenamento lhe atribuiu.” (PIMENTA, 2009, p. 25-27).

4.3.2 O microssistema para tutela dos direitos meta  individuais trabalhistas

Respeitaveis doutrinadores, entre eles Carlos Henrique Bezerra Leite’,

Marcos Neves Fava'*’ e José Roberto Freire Pimenta (2009, p. 33-39), manifestam

37 SILVA, Antonio Alvares da. A desjuridicizacdo dos conflitos trabalhistas e o futuro da Justica do

Trabalho no Brasil. In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (Coord.). As garantias do cidaddo na
Justica . S&o Paulo: Saraiva, 1993, p. 256-258.

%8 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego — entre o paradigma da
destruicdo e os caminhos de reconstrucdo. Sao Paulo: LTr, 2008, p.120-143.

%9 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Acdo Civil Publica na perspectiva dos direitos huma nos. 2.
ed. Sao Paulo: LTr, 2008, p. 94.
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seu convencimento no sentido de que o denominado microssistema de tutela
metaindividual**, diante da flagrante ameaca de desemprego dos trabalhadores que
acionam judicialmente seus respectivos empregadores, € um mecanismo de
natureza instrumental fundamental para a tutela e efetividade dos direitos
trabalhistas.

Luiz Guilherme Marinoni (2010) sustenta que o artigo 84 do Cdédigo de
Defesa do Consumidor foi instituido para servir ndo apenas as relagdes de consumo,
mas também a tutela de quaisquer direitos difusos, coletivos e individuais

homogéneos. Prossegue o referido jurista:

[...] em rapida andlise poder-se-ia supor que essa norma, por estar inserida
no CDC, apenas poderia tratar dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos do consumidor. Acontece que, para a tutela dos direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos, ha um sistema processual proprio,
composto pela Lei da Acao Civil Publica (Lei 7.347/85) e pelo Titulo Il do
CDC. (MARINONI, 2010, p. 217-218).

bY

Para cumprir esse desiderato e garantir a sociedade uma solucdo
jurisdicional para os conflitos metaindividuais, ndo apenas eficaz, mas efetiva e
tempestiva, entre esses novos mecanismos e ferramentas destaca-se a Acao Civil
Publica, objeto da Lei n.° 7.347/85'2. A utilizacdo adequada dessa importante
ferramenta de tutela dos direitos metaindividuais, além de evitar o desperdicio de
tempo e recursos financeiros publicos, cria jurisprudéncia preventiva, ou seja, de
baixo para cima, ao contrario das Sumulas dos Tribunais, que sao editadas apos
reiterados julgamentos da mesma matéria e, além disso, ndo conseguem sustar o
fluxo crescente de ag¢des judiciais.

Uma das principais caracteristicas diferenciadoras da jurisdicdo do Estado

19 EAVA, Marcos Neves. Acéo civil publica trabalhista: teoria geral. 2. ed. S&o Paulo: LTr, 2008,

. 86.
?41 Carlos Henrique Bezerra Leite enumera trés sistemas de jurisdicdo trabalhista: o primeiro se
destina a solucdo dos tradicionais dissidios individuais; o segundo sistema é o da jurisdicao
trabalhista normativa, voltados para a jurisdicdo normativa da Justica do Trabalho, por meio do
julgamento dos Dissidios Coletivos; e, o terceiro sistema, “cognominado jurisdicdo trabalhista
metaindividual, é vocacionado, basicamente, a tutela preventiva e reparatdria dos direitos e interesses
metaindividuais [...].” Segundo o referido jurista o exercicio dessa jurisdicao trabalhista metaindividual
é feito pela aplicacdo direta e simultdnea da Constituicdo Federal (artigos 129, Ill e IX, 89, Il e 114),
da Lei Organica do Ministério Publico da Unido — LC n°® 75/93 (artigos 83, Ill, 84 caput, e 6° VIl, a e
b), Lei da Acado Civil Publica (Lei n. 7.347/85) e pelo Titulo Ill do Coédigo de Defesa do Consumidor
(Lei n. 8.078/90). A CLT e o CPC desempenhariam o papel de diplomas legais subsidiarios. (LEITE,
2010, p. 143-144).

%2 Também denominada de Acao Publica Trabalhista quando ajuizada perante a Justica do Trabalho,
segundo o magistério do Juiz do Trabalho do TRT da 3?2. Regido e Professor Vitor Salino de Moura
Eca.
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Liberal e da jurisdicdo no Estado Constitucional € a denominada tutela processual
positiva, com a manutencdo ou o restabelecimento do direito violado ou, quando
possivel, a garantia de preservacao do direito ameacado, o que se contrapde ao
modelo de jurisdicdo liberal, de mero ressarcimento financeiro, mas sem o0 bem
maior que € a garantia da manutencdo ou o restabelecimento do direito. Também
nesse aspecto, as acdes coletivas que objetivam a tutela metaindividual dos direitos
fundamentais trabalhistas devem assegurar, tempestivamente, o exercicio da
efetividade desses direitos, em sua dimensédo coletiva. Para tanto, devem ser
utilizadas as técnicas processuais proprias e adequadas a preservacdo do direito
material pertinente, trazendo beneficios sociais efetivos. Entre essas técnicas
processuais destacam-se a tutela inibitoria (destinada a evitar a lesdo aos citados
direitos, em suas espécies tutela cautelar e tutela antecipatoria) e a substituicdo
processual.

Luiz Guilherme Marinoni leciona que, se no Estado Liberal classico a
caracteristica principal da jurisdicdo era a tutela negativa, meramente ressarcitoria, a
tutela inibitoria € a consequéncia necessaria do novo perfil do Estado Constitucional
e das novas situacdes de direito substancial. O fundamento para a adog¢éo da tutela
inibitéria se encontra no préprio direito material, desde que presentes situacdes de
direito substancial absolutamente inviolaveis a justificar essa acao preventiva, pois,
do contrario, as normas que proclamam direitos e se destinam a proteger bens
fundamentais'*® n&o teriam nenhuma significacédo pratica, poderiam ser violadas a
gualquer tempo, restando tdo somente o ressarcimento do dano. (MARINONI, 2010,
p. 192-194).

A tutela inibitéria é voltada para o futuro'**, e ndo para o passado. Assim,
essa acao tem como pressuposto basico ndo a probabilidade do dano, mas a
“probabilidade de ilicito (ato contrario ao direito).” Isso porque o dano é uma
consequéncia eventual do ato contrario ao direito, bem maior que deve ser
protegido. (MARINONI, 2010, p. 195).

Discorrendo acerca da tutela inibitéria, ensina José Horténcio Ribeiro Junior

que:

143 Entre esses bens fundamentais ndo ha como deixar de incluir as normas trabalhistas,

rincipalmente em razéo da natureza alimentar e de subsisténcia dos trabalhadores.

“ MARINONI (2010, p. 196) afirma que a acdo inibitéria pode atuar de trés maneiras distintas: a
primeira para impedir a pratica do ilicito, ainda que nenhum ilicito anterior tenha sido produzido pelo
réu; a segunda visa inibir a repeticao do ilicito; a terceira objetiva inibir a continuacéo do ilicito.
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A tutela inibitéria tem como escopo impedir a lesdo ao direito material ou, ao
menos, minorar seus efeitos, mediante imposicdo de veto a determinadas
condutas. Note-se que as acbes de natureza inibitéria possuem sua acéo
voltada para o futuro, buscando evitar a pratica de um ilicito. Ao ser atendida,
a tutela inibitéria impede a lesdo ao direito. No campo pratico, mediante a
tutela inibitéria, verifica-se na esfera subjetiva a irradiacdo dos efeitos
juridicos do direito juridicamente amparado, afastando-se a possibilidade de
les@o pela pratica do ato ilicito. (RIBEIRO JUNIOR, 2006, p. 143).

Os fundamentos legais para a utilizacdo e concesséo (de oficio ou a pedido)
da tutela inibitéria estdo previstos na Constituicdo Federal (artigo 5°, incisos XXXV,
LIV e LXXVII), na Lei da Acao Civil Publica (artigos 4° 11 e 12) e no Cddigo de
Processo Civil (artigo 287)*.

Além da tutela inibitoria, também a substituicdo processual é ferramenta
indispensavel a efetividade dos direitos metaindividuais trabalhistas, pois desde sua
génese esta intimamente ligada a origem das ac¢fes coletivas. Sobre tal aspecto,
Aluisio Goncalves de Castro Mendes (2010) tece interessante narrativa a respeito do
instituto, ressaltando a auséncia de qualquer formalidade para se dar inicio a uma
acao que tutelasse os direitos de mais de um interessado.

Mendes (2010) narra que as agdes coletivas tiveram seu ber¢o na Inglaterra,
em torno do ano de 1199. Embora atualmente a substituicdo processual ocorra
usualmente em relacdo ao sujeito ativo da acdo, no caso em guestao tem-se noticia
de que a substituicdo deu-se no polo passivo da demanda. Naquela oportunidade
um péroco ajuizou uma acdo em face dos paroquianos de determinado povoado
versando sobre seu direito a certas oferendas e servigos diarios da paroquia, mas

chamou a juizo apenas algumas pessoas para que, aparentemente, respondessem

15 CF, artigo 5°. “Inciso XXXV — a lei ndo excluira da apreciacéo do Poder Judiciario lesédo ou ameaca

de direito;” “Inciso LIV — ninguém sera privado dos seus bens sem o devido processo legal; “Inciso
LXXVIIl — a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo.” (BRASIL, 2011, p. 18).

LACP — “Artigo 4° - Poderd ser ajuizada acéo cautelar para os fins desta Lei, objetivando, inclusive,
evitar o dano ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem urbanistica ou aos bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.” (redacdo dada pela Lei n° 10.257, de
10/07/2001). (BRASIL, 2011, p. 950).

“Artigo 11 — Na ac¢&o que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz
determinara o cumprimento da prestacdo da atividade devida ou a cessacgao da atividade nociva, sob
pena de execucgédo especifica, ou de cominacdo de multa diaria, se esta for suficiente ou compativel,
independentemente de requerimento do autor.”

“Artigo 12 — Podera o juiz conceder mandado liminar, com ou sem justificativa prévia, em decisao
sujeita a agravo.”

CPC, artigo 287 — “Se o autor pedir que seja imposta ao réu a abstencao de pratica de algum ato,
tolerar alguma atividade, prestar ato ou entregar coisa, poderd requerer cominacdo de pena
pecuniaria para o caso de descumprimento da sentenca ou da decisdo antecipatéria de tutela (arts.
461, § 4° e 461-A).” (BRASIL, 2011, p. 446).
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por todas. (MENDES, 2010, p. 39-41). Prossegue o referido autor no sentido de que:

[...] a ideia incutida era de que certo numero de homens distintos e dotados
de prudéncia (de ditioribus et discretioribus) poderia responder pelos
interesses da comunidade, seja quando esta demandasse em uma das
Cortes do Rei, seja quando figurasse no polo passivo. (MENDES, 2010, p.
41).

Contudo, tal informalidade nao perdurou, e nos séculos seguintes constatou-
se um decréscimo no numero de ajuizamento de acdes coletivas e, ja no final do
século XVII, ocorreu o surgimento de variadas questdes em torno da legitimidade
para a propositura de tais acdes'®. Destaca, ainda, Aluisio Goncalves de Castro
Mendes:

As dividas lancadas sobre as acfes de grupo espelhavam, também, as
novas ideias, surgidas, principalmente, a partir da Reforma, do
Renascimento e do Humanismo, bem como do crescimento da burguesia
urbana e do individualismo. Florescem, assim, as primeiras objecdes e,
consequentemente, teorias relacionadas com os litigios coletivos™’.
(MENDES, 2010, p. 41).

Arruda Alvim (2006) afirma que se deve a Kohler o registro sobre a
existéncia de um fenbmeno em que a parte que figurava em um dos polos da acdo
ndo correspondia a parte a quem pertencia o direito material. Contudo, salienta que,
antes mesmo que Kohler escrevesse sua obra, Adolfo Wach, em 1885, ja havia
definido e distinguido o conceito de parte do ponto de vista material, diverso do
conceito de parte no sentido processual. (ALVIM, 2006, p. 214-217).

No que se refere, pois, ao interesse do substituto processual em defender os
direitos dos substituidos, evidentemente que ndo seria admissivel fossem eles
conflitantes ou excludentes entre si, nem que fosse possivel ao substituto processual

agir de modo contrario a boa defesa dos direitos dos substituidos, destacando-se

146 Diogo Campos Medina Maia define a agéo coletiva passiva como “[...] o direito apto a ser legitima

e automaticamente exercido, de modo ordinario ou extraordinario, por pessoas naturais, juridicas ou
formais, em face de um ente coletivo com legitimidade extraordinaria, conforme possibilidade inferida
do ordenamento juridico, a fim de exigir a prestacéo jurisdicional, com o objetivo de tutelar interesses
ou direito homogeneamente lesionados, ou ameacados de lesdo, independente de seu carater
individual ou coletivo.” (MAIA, 2009, p. 50-53).

147 O desaparecimento das acdes coletivas na Inglaterra ocorreu entre o final do século XIX e o inicio
do século XX.



164

aqui a figura da “representacéo adequada”, adotada nas class actions americanas e
no Cédigo Modelo de Processos Coletivos para a Ibero-América.'*®

O paragrafo 3° do artigo 2° do Cddigo Modelo em questéo estabelece que “o
juiz analisara a existéncia do requisito da representatividade adequada a qualquer
tempo e em qualquer grau do procedimento.” O paragrafo 4° assinala que, caso o
juiz constate que a representacdo ndo esta sendo feita de forma adequada, devera
notificar o Ministério Publico e, na medida do possivel, outros legitimados para que
assumam, querendo, a titularidade da acéo.

Nesse aspecto, merece destaque o papel ativo a que esta obrigado o juiz, a
guem compete fiscalizar e zelar para que a defesa dos direitos coletivos se faca por
meio de uma substituicdo processual escorreita.

O instituto da substituicdo processual no Direito Processual do Trabalho vem
percorrendo um tortuoso caminho em dire¢cdo a efetividade. Tratando-se de uma
legitimacao extraordindria, compreensivel que a substituicAo processual fosse
tratada como tal. Antes da Constituicdo de 1988, a substituicdo processual na seara
trabalhista se limitava a possibilidade de o sindicato atuar como substituto em
relagdo a seus associados para pleitear direito referente aos adicionais de
insalubridade e periculosidade, nos Dissidios Coletivos e nas a¢gdes de cumprimento
(CLT, artigos 195, § 2° 857 e 872). Com a edicao da Lei n° 7.238/84 (BRASIL,
1984) facultou-se aos Sindicatos atuar como substituto processual dos seus
associados em reclamacfes nas quais se pleiteava a correcdo monetaria dos
salarios.

A Carta Constitucional de 1988, em seu artigo 8°, inciso Ill, assegurou aos
sindicatos “a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria,
inclusive em questbes judiciais ou administrativas.” (BRASIL, 2011, p. 23).
Entretanto, inUmeras foram as discussdes sobre a interpretacdo de tal dispositivo
constitucional e, apesar de fortes argumentos no sentido de que a substituicdo
processual teria sido garantida aos sindicatos de forma ampla, a leitura restritiva da
previsdo constitucional prevaleceu, inclusive com a edicdo da Sumula n. 310 do

Tribunal Superior do Trabalho, posteriormente cancelada pela Resolugdo n.

148 Semelhantes as diretivas da Unido Europeia, tal cddigo foi formulado por processualistas ibero-
americanos e apresentado na Jornada do Instituto Ibero-Americano de Direito Processual ocorrida na
Venezuela em outubro/2004 com o objetivo de estabelecer um padrdo para a tutela coletiva nos
paises Ibero-americanos. Pelo Brasil, participaram Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe, Antonio
Gidi e Aluisio Gongalves de Castro Mendes.
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119/TST, de 25/09/2003. Outro exemplo que revela as dificuldades de aceitacao do
instituto na esfera trabalhista ocorreu com a entrada em vigor da Lei n® 7.788/89
(revogada em 1990) que tratava de politica salarial. No artigo 8° previa que “nos
termos do inciso Il do artigo 8° da Constituicdo Federal, as entidades sindicais
poderdo atuar como substitutos processuais da categoria, ndo tendo eficacia a
desisténcia, a renuncia e a transacdo.” Esse diploma legal avancou quanto a
prerrogativa dos sindicatos na substituicdo dos integrantes da categoria, mas gerou
enorme polémica ao proibir a desisténcia, rendncia e a transacao por parte dos
substituidos, especialmente no que diz respeito ao confronto com o principio da
conciliagao, largamente utilizado no Processo do Trabalho. (BRASIL, 1989).

A celeuma sobre os limites do instituto da substituicdo processual perdurou
até o ano de 2003, quando o Supremo Tribunal Federal sinalizou no sentido de que
a substituicdo processual prevista no artigo 8°, inciso lll, da Carta Magna, deveria
ser entendida de forma ampla. Em face do direcionamento dado a matéria, o
Tribunal Superior do Trabalho cancelou a Sumula n°. 310.

Considerando sua relevancia para o tema e por tratar-se do primeiro
pronunciamento especifico do Supremo Tribunal Federal sobre o inciso Il do artigo
8° da Carta Magna, transcreve-se a ementa da mencionada decisao:

PROCESSO CIVIL. SINDICATO. ART. 8° Il DA CONSTITUICAO
FEDERAL. LEGITIMIDADE. SUBSTITUICAO PROCESSUAL. DEFESA DE
DIREITOS E INTERESSES COLETIVOS OU INDIVIDUAIS. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO. O artigo 8° |Ill da Constituicho Federal
estabelece a legitimidade extraordinaria dos sindicatos para defender em
juizo os direitos e interesses coletivos ou individuais dos integrantes da
categoria que representam. Essa legitimidade extraordinaria é ampla,
abrangendo a liquidacdo e a execucdo dos créditos reconhecidos aos
trabalhadores. Por se tratar de tipica hipétese de substituicao processual, &
desnecessaria qualquer autorizacdo dos substituidos. Recurso conhecido e
provido. (STF RE 210.029, Relator Ministro Joaquim Barbosa, julgamento
em 12.06.2006, DJ de 17.08.2007)"*%",

N&o obstante, nem mesmo o posicionamento do Supremo Tribunal Federal
nem o cancelamento da Sumula n° 310 foram suficientes para pacificar todas as
questdes que o instituto da substituicAo processual suscita, de modo que novas

discussdes foram formuladas e algumas ainda perduram.

149 No mesmo sentido as decisGes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nos Recursos
Extraordinarios n°s. 193.503; 193.579; 197.029; 208.983; 211.874 e 213.111.
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4.3.3 O Estado Juiz e a tutela das macro lesbes tra  balhistas

A jurisdicdo compete o importante papel de elemento de integracéo entre as
esferas material e processual do direito. No Estado liberal classico, que tinha por
finalidade garantir a liberdade dos cidadaos, a intervengédo de um de seus Poderes
na esfera juridica privada sofreu rigida delimitagcdo. Imperava também uma
igualdade meramente formal e os julgamentos, segundo a doutrina de Montesquieu,
deveriam refletir o “texto exato da lei” e ndo uma opinido particular do juiz. Sé assim,
afrmou Montesquieu, evitar-se-ia viver-se “[...] na sociedade sem saber
precisamente oS compromissos nela assumidos.” Acreditava-se, dessa forma, que a
auséncia de diferenca entre a lei e o julgamento seria uma forma de se assegurar a
liberdade politica. Ratifica esse entendimento a célebre frase de Montesquieu, em
sua obra “Do Espirito das Leis”, referindo-se aos juizes como: “[...] mais que a boca
gue pronuncia as sentencas da lei, seres inanimados que ndo podem moderar nem
sua forca nem seu rigor.” (MARINONI, 2010, p. 29).

O Estado liberal refletia a ideologia da intangibilidade da vontade humana e
a preocupacao com a liberdade. A tutela processual tinha uma natureza meramente
negativa. O juiz ndo podia coagir e compelir o réu a cumprir sua obrigacdo. A
Revolugcdo Francesa, preocupada com o arbitrio do Poder Judiciario, cuja
desconfianca em relacdo aos juizes teve origem na venalidade dos julgadores
daquela época e pela hereditariedade dos cargos publicos, proibiu o juiz de exercer
o poder de imperium. Assim, o cumprimento da obrigacdo de fazer, ou o
restabelecimento da ordem juridica afrontada, era transformado em pecunia.
Ratificando esse posicionamento ideoldgico e restritivo aos juizes, dispunha o
Cddigo Napolebnico, em seu artigo 1.142, que: “[...] toda obrigacéo de fazer ou ndo
fazer resolve-se em perdas e danos e juros, em caso de descumprimento pelo
devedor.” (MARINONI, 2010, p. 32).

Portanto, para que a jurisdicdo coletiva alcance plena efetividade, €
necessario que o Poder Judiciario estabeleca canais de diadlogo e sintonia com a
sociedade, busque auscultar seus anseios, familiarizando-se ndo apenas com as
guestdes juridicas, mas também com a economia, a politica, a sociologia e a ética.
Para o alcance desse desiderato, relevante papel deve ser desempenhado pelos
magistrados, membros do Ministério Publico e demais operadores do Direito.

Lamentavelmente, a timida postura hermenéutica, ndo apenas da doutrina, mas
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também da jurisprudéncia, insensiveis as novas realidades do mundo pés-moderno,
impede o avanco do Direito na direcdo dos que dele mais necessitam.

No que diz respeito ao papel do Poder Judiciario quanto a efetivacdo das
normas, € comum afirmar-se que nao lhe compete reger as politicas publicas e
legislativas, tampouco promover a insercdo social e a valorizagcdo das minorias.
Logo ndo lhe caberia substituir a inércia e a insuficiéncia das a¢cdes governamentais,
sob pena de se inverter a missao constitucional do Judiciario, que seria, tédo
somente, apreciar as lesdes a direitos coletivos e individuais.

Entretanto, sem olvidar que as atribuicbes e obrigacdes anteriormente
mencionadas sao prerrogativas dos Poderes Executivos e Legislativos, é certo que o
Poder Judiciario tem igual responsabilidade na tutela dos direitos e garantias
fundamentais. O Estado-Juiz ndo pode ficar alheio as mudancas e transformacdes
sociais ou dos sistemas juridicos.

E inequivoco que a funcdo do Estado-Juiz, sobretudo sob o pélio da
hermenéutica constitucional, assume, ainda que de forma obliqua e indireta,
contornos de uma atividade politica, ao conferir a norma positivada extensao,
substéancia e efetividade. Ademais, ha muito o Magistrado ndo pode ser considerado
um simples mecanismo de dic¢ao legal, passivo, inerte e determinado pela letra fria
da lei. A atividade jurisdicional deve, assim, ser meio para a concretizagdo e
densificacdo dos comandos constitucionais, ndo se exigindo que a subjugacédo dos
fatos aos principios somente seja implementada diante de ato normativo
infraconstitucional.

Nesse contexto, e na perspectiva da busca do ideal de justica social, vale
consignar que as acdes coletivas tém sido imprescindiveis a defesa dos novos
direitos, entendidos ndo como interesses que inexistiam em tempos passados, mas
que eram desconsiderados pelos ordenamentos juridicos e que, com a evolugédo da
sociedade, tornaram-se incomparavelmente mais atingidos. Nesse diapasao,
conforme bem ressaltou Ada Pellegrini Grinover: “Nao ha mais espacgo, no processo
moderno, para o chamado ‘juiz neutro’ — expressao que frequentemente mascarava
a figura do juiz ndo comprometido com as instancias sociais.” (GRINOVER, 2000, p.
57).

O processo, assim entendido, deve assumir o compromisso de ultrapassar a
nocéo de devido processo legal e atingir o plano do processo justo. Esse tipo de

processo comprometido com designios sociais e politicos, obviamente, ndo poderia
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ser dirigido por um Juiz neutro e insensivel. Ndo pode fazer a real e efetiva justica
guem nao se interessa pelo resultado da demanda e deixa o destino do direito
subjetivo do litigante a sorte e ao azar do jogo da técnica formal e da maior agilidade
ou esperteza dos contendores, ou de um deles.

Tendo em vista que a interpretacdo oferece um amplo campo para que o
Juiz exerca o papel construtivo destinado a realizagdo da justica, a lei passa a ser
uma referéncia, da qual o juiz deve extrair a interpretacdo que melhor se ajuste ao
caso concreto. E evidente que isso ndo permite ao Juiz, guiado pela consciéncia
social, buscar o direito amparado no seu proprio senso de justica, voluntarismo ou
nas suas crencas pessoais. Deve haver a necessaria imparcialidade.

Entretanto, insiste-se, imparcial ndo quer dizer neutro. Em verdade, ndo ha
neutralidade do Juiz, pois este jamais € neutro na interpretacdo das leis. O
chamado Juiz neutro € um mito que so6 serve ao fortalecimento do conservadorismo,
para manutencdo do status quo. E fato que nenhum ser humano esta imune as
influéncias ideoldgicas, politicas ou culturais do meio onde se acha inserido. E com
0s juizes nao haveria de ser diferente, visto que seres humanos iguais aos demais.
Com efeito, os sentimentos, as emocdes e crencas do Juiz, e ndo apenas a razao,
interferem nas decisdes judiciais, mesmo que o0 senso individual de justica n&o
substitua o limite colocado pela ordem juridica. Caso contrario, se a decisao judicial
fosse a pura aplicacdo da lei sobre um caso concreto, um programa de computador
provavelmente poderia realizar a tarefa. Frise-se, por oportuno, que esse modus
operandi na atividade judicante ndo encontra nenhum obstaculo na Constituicdo
Federal. O que é vedado constitucionalmente é a participacdo direta em movimentos
sociais, tais como a militancia politico-partidaria, que ponham em risco, sim, a
imparcialidade do Juiz.

Os taxados ou autoproclamados juizes neutros, por terem muito apego a
letra da lei ou aos ditames da jurisprudéncia, sdo, na verdade, resistentes as
conquistas cientificas do direito e as mutacbes da sociedade, o que por vezes 0S
levam a cometer injusticas, pelo temor de descumprir a lei. Dai a necessidade de se
interpretar evolutivamente os textos, segundo seu substancial contetido axiolégico e
de acordo com o pensamento do tempo presente.

A funcdo do Magistrado é a de realizar a justica, e ndo a de, pura e
simplesmente, encontrar uma regra juridica aplicavel ao caso sob julgamento. Se o

Juiz ndo deve ser um vanguardeiro das transformacdes sociais, que pelo menos néo
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seja uma barreira a elas. Ele deve ser sempre um canal de comunicacao entre 0s
valores reconhecidos pela sociedade de seu tempo e 0s casos em que € chamado a
atuar.

A proposito, afirma acertadamente Arion Sayon Romita (2006) que os
métodos tradicionais de interpretacdo da lei hoje estdo desacreditados. Prossegue o
referido jurista aduzindo que hoje deve prevalecer:

[...] um modelo de interpretacdo que leva em conta a textura aberta da
norma juridica, acolhendo a importancia crescente dos valores e dos
principios juridicos, assim como a atividade criadora do intérprete.
Concretizou-se a passagem do modelo tradicional normativista ou da
exegese para um novo modelo de tipo axiolégico.

Hoje, impera o processo criativo do direito, contrario as pretensdes do
positivismo e do formalismo.

Segundo o processo interpretativo compativel com as exigéncias da
realidade social contemporanea, o jurista ndo deve reproduzir ou “descobrir
o verdadeiro significado” da lei, mas sim criar o sentido que mais convém a
realidade palpitante e viva.

A sabedoria dos romanos ja assentara que scire leges non este earum
verba tenere sede vim acpotestatem (Celso. Dig., liv. |, tit. lll, 17). Conhecer
as leis ndo é compreender suas palavras, mas sua forca e poder; no dizer
de Carlos Maximiliano ‘o sentido e o alcance respectivos’. Por ‘forca e
poder’, no texto latino, ha de se entender a valoracdo social que a lei
promove. (ROMITA, 2006, p. 907).

A jurisdicdo constitucional contemporanea também exige do intérprete
atencao redobrada para as lacunas existentes no ordenamento juridico. Nao apenas
a lacuna normativa, mas também para as lacunas ontolégica e axiolégica.*® Da
mesma forma, ndo € por demais lembrar que na aplicagdo da lei ou na hipétese de
omissao deve o juiz aplicar o disposto nos artigos 4° e 5° da Lei de Introducéo as
normas do Direito Brasileiro™® (Decreto-Lei n°® 4.657/42) **2.

Assim, o aplicador do direito deve ter sempre em mente que 0 objetivo da

%% Maria Helena Diniz (In: Compéndio de Introducdo a Ciéncia do Direito . 14. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2001, p. 437) enumera as trés espécies de lacunas: 12 lacuna normativa : quando nao
existe norma sobre determinado caso; 2%) lacuna ontolégica : existe a norma, mas ndo ha sintonia
entre ela e os fatos sociais, em virtude do grande desenvolvimento das relagfes sociais, econdmicas
e politicas, gerando assim o ancilosamento da norma positivada; 3%) lacuna axioldgica : nessa
hipotese, apesar de existir a norma, ela ndo é justa, isto €, existe a regra legal, mas se for aplicada, a
solugédo do caso produzira insatisfagcdo ou injustica.

LA Lei n° 12.376, de 30/12/2010, publicada no DOU de 31/12/2010, ampliou seu campo de
aplicacdo e mudou a denominacdo da Lei de Introdugdo ao Cdédigo Civil (Decreto-Lei 4.657, de
04/09/1942), que passou a ser denominada de “Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro -
LINDB.” (BRASIL, 2010).

192 “Artigo 4° - Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes
e o0s principios gerais de direito.”

“Artigo 5° - Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do
bem comum.”
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tutela € o ser humano e que tutelar os direitos € aplicar a lei na medida dos valores
constitucionais nela encerrados.

O magistrado, em sua esséncia um intérprete e aplicador do direito aos
casos concretos, deve estar em sintonia com a realidade contemporanea. Pertinente
e inspirada a assertiva do Ministro Carlos Ayres Brito, do Supremo Tribunal Federal,
em memoravel conferéncia na abertura do Seminario sobre a “Competéncia da
Justica do Trabalho”, também comemorativo dos trinta anos da Associacao Nacional
dos Magistrados do Trabalho — Anamatra®®, ao asseverar que “O Juiz ndo é uma
traca de processo, mas um ser do mundo.” E, aqui se ousa complementar ao
discurso do eminente Ministro: em sendo um ser do mundo, o Magistrado deve
trazer para o processo a realidade do mundo e dos jurisdicionados — cidadéos do
mundo -, principalmente dos menos favorecidos, suas mazelas, seus anseios, suas
frustracdes e suas decepcgbes com um sistema de processo judiciario cujo modelo
falido ndo responde com eficiéncia e tempestivamente aos clamores e aos apelos
daqueles que batem a porta do Poder Judiciario. (RAMOS, 2007, p. 45).

4.4 O Ministério Publico do Trabalho na sociedade p  6s-moderna

4.4.1 Origem e evolugdo do Ministério Publico no mu  ndo e no Brasil

Carlos Henrique Bezerra Leite afirma que a ideia de Ministério Publico
encontra sua génese em estudos do direito grego reveladores de que, no ano 599
a.C. ocorreu um julgamento, em processo movido contra os Alcmednidas®™?,

acusados de terrivel massacre contra os seguidores de Cilon™®, em que a acusacéo

13 Seminario sobre a “Competéncia da Justica do Trabalho” realizado em Brasilia - Distrito Federal,

no Auditério do Memorial JK, no periodo de 27 a 28 de setembro de 2006.

%4 Jlustre e influente familia da Grécia antiga. Afirma-se, inclusive, que ndo havia, entretanto, ao
menos em Atenas, homens mais estimados que eles, nem mais distinguidos com honrarias.
Disponivel em: http://www.fflch.usp.br/dh/heros/traductiones/herodoto/alcmeonidas.html. Acesso em:
24 ago. 2011.

195 «As utas sociais que ocorrem na Atica no decorrer do periodo arcaico sio lutas que envolvem as
trés regifes. Uma das tradigBes respeitantes a essas lutas diz do golpe de forca com que Cilon, um
eupatrida apoiado militarmente por seu sogro Teagenes (tirano de Mégara), empreendeu a ocupagao
da Acrépole de Atenas, tentativa, entretanto, frustrada pelo cerco que lhe foi movido pelas forcas
atenienses congregadas em torno do arconte Megacles, de familia Alcmeénida sediada na paralia. A
repressdo que se seguiu levando ao massacre dos Cilonidas provocou, entretanto, uma reacgao
contra os Alcmeobnidas, dando lugar a seu julgamento por uma corte de trezentos membros, entao
escolhidos por critério de nobreza (aristinden), por cuja sentenca decretou-se o banimento e exilio
dos Alcmeédnidas por acusacao de sacrilégio contra as divindades. Tal episédio marca o principio de
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estatal foi sustentada por Miron, tido assim como o primeiro promotor da historia.
N&o obstante se falar que, no Egito, ha quatro mil anos atras, a figura do funcionario
real denominado magiai representava o0 que hoje seria o promotor, bem como
referéncias a antiguidade classica (na Grécia e em Roma), a doutrina majoritaria e
tradicional sustenta que o Ministério Publico teve origem na Ordenanca, de 25 de
marco de 1302, na qual o Rei da Franca, Felipe IV (o Belo), impds que seus
procuradores prestassem 0 mesmo juramento que os juizes, ficando proibidos de
patrocinar outros além do citado Rei. Quanto ao termo ministério publico, teve
origem na Franca, no século XVIII, quando os procuradores do reino deixaram de
cuidar dos interesses privados do Rei e passaram, também, “a exercer funcdes de
interesse publico e do préprio Estado.” (LEITE, 2002, p. 30-31).

Entretanto, € digna de registro a ponderacao histérica de Jodo Francisco

Sauwen Filho:

Cumpre ainda esclarecer que a democracia grega nao foi criada para levar
0 povo ao poder, como pode sugerir a etimologia da palavra, mas para
evitar que surgisse uma nova tirania, [...] Por isso 0s gregos inventaram o
ostracismo, instituicdo marcantemente arbitraria que permitia a sociedade
afastar de seu convivio, enviando para fora do pais, todo aquele que por
sua popularidade e carisma pudesse vir a se tornar um ditador. [...]. Em tal
contexto politico, seria realmente dificil surgir uma instituicdo com as

caracteristicas do Ministério Publico. (SAUWEN FILHO, 1999, p. 22-23).
Carlos Henrique Bezerra Leite (2002), reportando-se a citada obra de Joao
Francisco Sauwen Filho fala das quatro tendéncias mundiais sobre a concepcao de
Ministério Publico. Na primeira tendéncia, nos paises de common law,
especialmente Inglaterra e Estados Unidos da América, as atribuicbes se limitam
quase que exclusivamente a matéria criminal, na qual “n&o sobra espaco para um
Ministério Publico do tipo providencialista como o nosso.” Conforme a segunda

tendéncia, predominante em alguns paises da Europa, entre eles Franca e Bélgica,

uma longa rivalidade entre os elementos aristocraticos da paralia, liderados pelos Alcmebnidas, e os
elementos aristocraticos do pédion, comandados pelos eupatridas. Justamente o carater do golpe
militar de Cilon se revela por ter sua base de apoio nos elementos da planicie, assim reiterado pelo
critério de escolha por nobreza (aristinden) do tribunal de trezentos componentes (escolha entre
eupatridas).” (CASTRO, Paulo Pereira, In: A Formacdo da Cidade-estado na Epoca Arcaica
Esparta e Atenas. Disponivel em: http://www.fflch.usp.br/dh/heros/pcastro/grecia/1975/04.htm. Acesso
em: 24 ago. 2011).

Nota do autor: Os eupatridas formavam a aristocracia agraria, possuiam as melhores terras e
rebanhos e eram organizados por regido. A pardlia (litoral) era a regido onde foram construidos bons
portos, favorecendo o comércio maritimo. Pédion eram as areas de planicies, préprias para a
agricultura, onde se localizava Atenas.
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o parquet™® é organizado como magistratura. Na Alemanha, Espanha e Holanda, o

Ministério Publico integra o Poder Executivo, mas possui garantias e prerrogativas
semelhantes as dos magistrados. Na Italia contemporanea, encontra-se a terceira
tendéncia, segundo a qual as atividades do Ministério Publico e da magistratura
integram uma Unica carreira, predominantemente no combate ao crime, nao
havendo previsao legal para atuacdo em prol dos interesses metaindividuais. A
guarta tendéncia € encontrada no sistema portugués, competindo ao Ministério
Publico a representacdo do Estado, o exercicio da acdo penal, a defesa da
legalidade democratica e de outros interesses definidos em lei. (LEITE, 2002, p. 32-
33).

No Brasil, os primeiros tracos do Ministério Publico tém origem nas
Ordenacdes Afonsinas (1477), Manuelinas (1514) e Filipinas (1603). Com a criacéo
do Tribunal da Relacdo da Bahia (em 07/03/1609), surgiu a figura do promotor de
justica, que fazia parte do referido Tribunal. Entretanto, o Ministério Publico, assim
entendido como instituicdo, s6 veio a surgir com o Codigo de Processo Penal do
Império (29/11/1832). Apesar da Constituicao Imperial de 1824, falar em Procurador
da Coroa, no Capitulo reservado ao Senado (artigo 48)**’
organizada pelo Decreto n° 848, de 11/10/1890. (LEITE, 2002, p. 35).

No periodo republicano — anterior & Constituicdo de 1988 —, a primeira

, @ instituicdo so veio a ser

Constituicdo (1891), apesar do siléncio sobre a instituicdo, limitou-se a afirmar em
seu artigo 58, § 2°, que competia ao Presidente da Republica designar o Procurador-
Geral da Republica entre os membros do Supremo Tribunal Federal e cujas
atribuigcbes seriam definidas em lei. A Constituicdo Federal de 1934 desvinculou a
instituicdo do Poder Judiciario e dispds sobre sua organizacdo. O retrocesso viria
com a Carta de 1937, que nao tratou o MP como 6rgao auténomo, o0 que so viria a
ocorrer (apenas formalmente) com a Constituicdo de 1946, que desatrelou o MP dos
poderes do Estado, embora na pratica houvesse uma forte vinculagcdo com o Poder
Executivo. Na Constituicdo de 1967, o Ministério Publico passou a integrar o

Capitulo VIII (“Do Poder Judiciario”), voltando a se vincular ao Poder Executivo, com

1% As expressdes parquet (assoalho) e magistratura de pé sdo originadas do direito francés, em que

os procuradores do rei, antes de adquirirem as mesmas prerrogativas que os juizes, ficavam em pé
sobre 0 assoalho, na sala de audiéncias.

157 «Art. 48. No Juizo dos crimes, cuja acusacgdo ndo pertence & Camara dos Deputados, acusara o
Procurador da Coroa e Soberania Nacional.” (In: NOGUEIRA, Otaciano. Constituices Brasileiras
1824. Vol. I. Brasilia: Senado Federal e Ministério da Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos
Estratégicos, 2001, p. 85).
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a Emenda Constitucional n® 01, de 1969. No plano infraconstitucional, sao dignas de
registro a Lei n° 1.341/51, (que criou o Ministério Publico da Unido, integrado pelos
ramos Ministério Publico Federal, Militar, Eleitoral e do Trabalho), a Lei
Complementar n°® 40/81 (Estatuto do Ministério Publico Nacional), que instituiu
garantias, atribuicbes e vedacdes aos membros do MP, e a Lei da Agéo Civil Publica
(Lei n°® 7.347/85 e alteragcbes posteriores), que outorgou ao MP a titularidade na

defesa dos interesses difusos e coletivos. (LEITE, 2002, p. 35-37).

4.4.2 O Ministério Publico do Trabalho e a Constituicdo da Republica de 1988

A Constituicdo da Republica de 1988 €, sem sombra de duvida, um marco
historico, um divisor de &guas na histéria do Ministério Publico brasileiro,
especialmente do Ministério Publico do Trabalho. N&o apenas por deixar de ser
apéndice do Poder Executivo, mas, principalmente, porque o Ministério Publico se
transformou em instituicAo independente e extra-poderes, com autonomia
administrativa, funcional e financeira, e com a incumbéncia da defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis
(cf. CF, artigo 127). (BRASIL, 2011, p. 77).

Sandra Lia Simon (2006) sustenta que, em decorréncia do novo status
concedido pela Carta de 1988, o Ministério Publico do Trabalho (MPT) passou de
uma atividade eminentemente interveniente, que consiste em pareceres e
promocdes em processos judiciais (geralmente em segundo grau de jurisdic&o),
“para uma atividade proativa, preponderantemente agente e investigativa, visando
efetivar os direitos humanos decorrentes das relacdes laborais.” Destaca que o MPT
acompanhou as mudancas sociais que permeiam 0 eterno embate capital/trabalho,
sendo detentor do “poder-dever de defender a legislacao trabalhista, tendo como
principal norte a concretizagcdo do principio da dignidade da pessoa humana.” O
MPT experimentou duas grandiosas alteracfes apds o advento da Constituicdo de
1988: a qualidade de Instituicdo do Estado, com independéncia, e a forma de
atuacao, “agora preponderantemente coletiva.” (SIMON, 2006, p. 8-9).

Na seara infraconstitucional, a edi¢do da Lei Organica do Ministério Pablico
da Unido-LOMPU (Lei Complementar n°® 75/93) e a Lei n°® 8.078/90 (Cddigo de
Defesa do Consumidor - CDC) possibilitaram, respectivamente, o manuseio do

Inquérito Civil Publico e da Acdo Civil Pablica, no ambito da Justica do Trabalho,
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para a defesa de interesses sociais constitucionalmente assegurados, bem como
para a protecdo dos interesses individuais indisponiveis, homogéneos, sociais,
difusos e coletivos (artigos 6°, VII, e 83, Ill, da LOMPU e 81 do CDC). (BRASIL,
1996, p.21; 41 e BRASIL, 2006, p. 41).

Assim, ap06s o advento da Carta Constitucional de 1988 houve uma
mudanca de eixo nas atividades do Ministério Publico do Trabalho, que passou de
orgao predominantemente interveniente, para 6rgédo agente (inclusive de promocéao
e transformacdo social). E o que Norberto Bobbio denomina de funcéo
promocional**®. Ora, os valores e objetivos do Estado brasileiro se encontram no
vértice da piramide do ordenamento juridico patrio — que constitucionalmente devem
ser defendidos pelo Ministério Publico (CF, artigo 129) — e, entre esses valores e
objetivos destacam-se a promocao ndo apenas da igualdade formal (CF, artigo 5°,
caput), mas também a igualdade substancial, quando fala na erradicacdo da
pobreza e da marginalizagcdo e na reducao das desigualdades sociais e regionais
(CF, artigo 3°, lll e IV). (BRASIL, 2011, p. 79;15; 16; 15).

Os fundamentos da Republica Federativa do Brasil (CF, artigo 1°, II, Il e 1V)
consagram o direito a cidadania, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa. Os objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil preconizam a promocédo do bem de todos e a construcdo de uma
sociedade livre, justa, solidaria e sem discriminacdo (CF, artigo 3°). Em suas
relacbes internacionais, o Brasil rege-se pela prevaléncia dos direitos humanos
(artigo 4°, II). O artigo 5° inciso XXIll, da CF consagra a funcédo social da
propriedade. Por sua vez, a ordem econdmica, que é fundada na “valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social”’, devendo ser observados, ainda, os principios
da funcéo social da propriedade e da busca do pleno emprego (CF, artigo 170). E a
ordem social “tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e
a justica sociais” (CF, artigo 193). (BRASIL, 2011, p. 15; 17; 97; 102). E imposic&o
constitucional que o Ministério Publico do Trabalho zele e promova, em relacdo aos
direitos trabalhistas, todos esses valores, consagrados pelo proprio Estado
brasileiro.

198 Segundo LEITE, 2002, p. 70, a expresséo foi cunhada por Norberto Bobbio (In: Dalla strutura alla

funzione: movi studi di teoria del diritto . Milano: Edizione di Comunita, 1977, p. 13-32) e se
constitui em “uma técnica de encorajamento em que o Estado passa a exercer uma intervencao
normativa destinada a promover os valores e os objetivos por ele mesmo defendidos.”



175

4.4.3 Areas de atuacio coletiva e principais objeti  vos

O Ministério Publico do Trabalho, auscultando os reclamos e anseios da
sociedade, principalmente da comunidade envolvida nas questfes laborais, ha cerca
de uma década tem elegido, por meio do colegiado dos seus Procuradores,
Procuradores Regionais e Subprocuradores-Gerais do Trabalho, areas de atuacéo,
nas esferas extrajudicial e judicial, evidentemente sem exclusdo de outras
demandas que venham a surgir. Atualmente, as principais areas de atuacdo em
defesa da ordem juridico-trabalhista-metaindividual, inclusive objeto do Mapa
Estratégico do Ministério Publico do Trabalho, implementadas por diversas
Coordenadorias onde atuam membros do MPT nessas areas, em niveis nacional
(Procuradoria-Geral do Trabalho), estadual (Procuradorias Regionais do Trabalho) e
Nnos municipios nos quais ja foram instaladas as Procuradorias Municipais, sdo as
seguintes:

a) promover a igualdade de oportunidades no trabalho, tendo como
principais eixos de atuacdo o combate a discriminacao a trabalhadores, a inclusao
nos ambientes de trabalho da pessoa com deficiéncia ou reabilitada e a protecdo a
intimidade dos trabalhadores™®;

b) por intermédio da Coordenadoria Nacional de Combate a Exploracdo do
Trabalho de Criancas e Adolescentes (CORDINFANCIA), combate & exploracdo do
trabalho de criancas e adolescentes, especialmente quanto ao trabalho educativo,
trabalho infantil doméstico, trabalho nos lixes, trafico de drogas, aprendizagem,
exploracdo sexual, regularizagdo do trabalho do adolescente, trabalho infantil
artistico e formulacéo de politicas publicas acerca desse tema*®;

c) combate ao trabalho escravo e degradante, por intermédio da

Coordenadoria Nacional de Combate ao Trabalho Escravo (CONATRAE).'* As

%9 A Cordigualdade (Coordenadoria Nacional de promog3o de igualdade oportunidades e eliminagdo

da discriminagdo no trabalho) foi criada em outubro de 2002 e surgiu originariamente com o objetivo
de buscar a inser¢cdo no mercado de trabalho de pessoas portadoras de necessidades especiais.
Seus principais objetivos sdo a definicdo de estratégias coordenadas e integradas de politica de
atuacéo institucional, respeitados os principios da unidade e independéncia funcional, no combate a
excluséo social e a discriminagdo no trabalho. Disponivel em: http://www.pgt.mpt.gov.br/programas-
do-mpt/. Acesso em: 31 mar. 2011.

%0 coordenadoria Nacional de Combate & Exploracdo do Trabalho de Criancas e Adolescentes.
Disponivel em: http://www.pgt.mpt.gov.br/programas-do-mpt/. Acesso em: 31 mar. 2011.

161 Referida Coordenadoria teve seu embrido em Comissdo instituida em junho de 2001, com o
objetivo de combater o trabalho escravo e promover a regularizacéo do trabalho indigena. Disponivel
em: http://www.pgt.mpt.gov.br/programas-do-mpt/. Acesso em: 31 mar. 2011.
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principais acdes nessa seara sdo executadas por grupos moveis de Procuradores,
subsidiando o trabalho de membros de outras areas, com atuacdo in loco,
principalmente em areas rurais, onde existem trabalhadores sendo explorados por
se encontrarem laborando em condi¢cdes analogas as de escravidao, juntamente
com auditores fiscais do trabalho e Varas itinerantes da Justica do Trabalho e com o
apoio de agentes da Policia Federal,

d) promocdo do meio ambiente de trabalho adequado, com atuacéo
prioritaria no combate as doencas ocupacionais e 0s problemas de seguranca e
saude do trabalhador e busca da implementacdo da legislagdo trabalhista nesse
ambito™®?;

e) combate as fraudes trabalhistas, especialmente aquelas que dizem
respeito & descaracterizacdo do vinculo trabalhista®®;

f) combate as irregularidades trabalhistas na administracdo publica,
especialmente visando impedir que gestores publicos adotem critérios meramente
subjetivos nas contratacGes, com o0 desvirtuamento na contratacdo de pessoal, seja
para empregos em comissdo ou permanentes, por meio de terceirizacdes,
cooperativas fraudulentas e OSCIPs, tudo isso com objetivos espurios e eleitorais,
impedindo o acesso de toda a sociedade habilitada ao acesso a esses postos de
trabalho™®*;

g) protecdo do trabalho portuario e aquaviario, tendo como principal objetivo
a regularizacao das relacfes de trabalho nos portos, na navegacédo, na pesca e nas

atividades conexas e correlatas®®®:

%2 os principais setores de atuacdo da Coordenadoria Nacional de Defesa do Meio Ambiente de

Trabalho (CODEMAT) sdo o setor agricola; os causadores de LER/DORT; a construgdo civil; os
servicos de guarda; transporte e seguranca de valores; empresas que trabalham com radiacao
ionizante e ndo ionizante; empresas que apresentam risco de infeccdo com perfuro-cortantes;
pedreiras, marmorarias e ceramicas; siderurgicas e refinarias; minas e subterrdneos; setor
eletricitario, telefbnico e de TV a cabo e Ilimpeza publica. Disponivel em:
http://www.pgt.mpt.gov.br/programas-do-mpt/. Acesso em: 31 mar. 2011.

183 As principais areas de atuacdo da Coordenadoria Nacional de combate as fraudes nas relacdes de
trabalho (CONAFRET) sdo a promocgdo de acdes para combater a utilizacdo indevida da
terceirizacdo, do estagio, das falsas cooperativas, da pessoa juridica, do trabalho voluntario, falsas
parcerias, do trabalho temporario, a coagdo, a colusdo e a lide simulada. Disponivel em:
http://www.pgt.mpt.gov.br/programas-do-mpt/. Acesso em: 31 mar. 2011.

164 Estatisticas obtidas pela Coordenadoria Nacional de Combate as Irregularidades Trabalhistas na
Administracao Publica (CONAP) ddo conta de que, nos Ultimos 05 (cinco) anos, foram cerca de 500
mil os cargos e empregos publicos que passaram a ser ocupados por concursados em decorréncia,
justamente, da atuacao do MPT, seja por meio de TAC’s (Termos de Ajustamento de Conduta) ou de
acOes judiciais. Disponivel em: http://www.pgt.mpt.gov.br/programas-do-mpt/. Acesso em: 31 mar.
2011.

185 A Coordenadoria Nacional do Trabalho Portuario e Aquaviario (CONATPA) busca a
implementacdo da Lei 8.630/93 (que trata da modernizacdo dos portos), buscando a observancia de
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h) garantia da liberdade sindical e busca da pacificagdo dos conflitos
coletivos de trabalho, buscando o fortalecimento da atividade sindical e coibindo os
atos atentatorios ao exercicio satisfatério da liberdade sindical, que séo assegurados
constitucionalmente®®;

Conforme destacado, vé-se que ¢é absolutamente indispensavel e
fundamental a ativa participacdo do Ministério Publico do Trabalho no exercicio da
sua missdo constitucional de guardido da ordem juridica trabalhista, principalmente
guanto a necessaria provocacao do Poder Judiciario, mediante o ajuizamento de
acdes que objetivem a tutela dos direitos metaindividuais dos trabalhadores.
Entretanto, tdo importante quanto a atuacdo judicial s&o suas atividades
extrajudiciais, por meio das investigacfes prévias, inquéritos civis publicos, termos
de compromisso de ajustamento de conduta e audiéncias publicas, promovendo o

moderno acesso a justica em tempo real e evitando o agravamento do

assoberbamento do Poder Judiciario Trabalhista.

medidas para atenuar o impacto das novas formas de movimentacdo de carga no mercado de
trabalho dos portuéarios, na forma prevista na Convencdo n°® 137 da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT), bem como a reserva de vagas para brasileiros nas embarcacdes estrangeiras que
operam em aguas jurisdicionais patrias. Disponivel em: http://www.pgt.mpt.gov.br/programas-do-mpt/.
Acesso em 31 mar. 2011.

1% por meio da Coordenadoria Nacional de promoc&o da liberdade sindical (CONALIS). Disponivel
em: http://www.pgt.mpt.gov.br/programas-do-mpt/. Acesso em: 31 mar. 2011.
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5 A AUSENCIA DE RAZOAVEL DURACAO E CELERIDADE E A ( IN)
EFETIVIDADE DO PROCESSO DO TRABALHO

5.1 Génese, evolucdo e consagracdo da razoavel dura c¢ao do processo como

direito fundamental

5.1.1 Origem e evolucgéo

Francisco Fernandes de Araujo (1999, p. 253) destaca que as reclamacgodes
e a ansiedade provocadas pela lentiddo dos processos remontam a antiguidade.
Exemplifica, citando Cicero, na Oratio pro Quinctio, ao reclamar que a causa que
defendia se arrastava por mais de um biénio. Também, na antiga Germania,
Feuerbach destacava que as a¢fes duravam mais que os homens, transmitindo-se
de geracdes a geracdes, e que a Corte Suprema do velho império germanico era
similar ao Olimpo, habitada por causas imortais que por la tramitavam em estado
letargico.

A doutrina aponta a Magna Carta das Liberdades™’ (Great Charter of
Liberties), em 1215, do Rei inglés Jo&do, denominado “O Sem Terra”, como a génese
da duracdo razoavel do processo®®®. Enquanto o artigo 39 da citada Carta
consagrava o devido processo legal, o artigo 40 além de estabelecer o acesso a
justica, também contemplava a duracdo razoavel do processo ao asseverar que
“Para ninguém noés venderemos, recusaremos ou atrasaremos o direito ou a
justica.”®® (NICOLITT, 2006, p. 8-9).

A Magna Carta contempla duas referéncias a celeridade processual. A
primeira, inserida no referido artigo 40. A segunda, contida no artigo 61, ao fixar o
prazo de quarenta dias, contados da apresentacao da queixa a justica ou ao rei, por
parte dos barbes, para que as transgressdes fossem sanadas. (CALHAO, 2010, p.
131).

7 0 nome completo da Magna Carta, em latim, é Magna Charta Libertatum seu Concordiam inter

regem Johannen at barones pro concessione ecclesiae et regni angliae”, que na lingua portuguesa
significa “Grande Carta das liberdades, ou Concoérdia entre o Rei Jodo e os Bardes para outorga das
liberdades da Igreja e do rei Inglés.” (CALHAO, Antbnio Ernani Pedroso. Justica célere e eficiente
Uma questdo de governanca judicial. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 130).

188 Entretanto, tem-se noticia, de que a referéncia mais antiga ao principio da celeridade processual
deu-se no ano de 1166, na Inglaterra, em documento denominado Assize of Claredon. (CALHAO,
2010, p. 129).

189 «T9 no one will we sell, to no one will we refurse or delay, right or justice.”
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Em momento histérico posterior, e como fruto das Revolug¢des Inglesas do
século XVII na busca da consolidagdo do Estado de Direito, destacam-se 0s
expressivos papéis do Habeas Corpus Act (em 1679) e do Bill of Rights, que limitou
o absolutismo do poder monéarquico para legislar e criar tributos, com o
fortalecimento do poder parlamentar. Mesmo que o tema celeridade processual n&o
fosse tratado de forma explicita, o sistema judicial inglés, a partir dos séculos XVII e
XIX, despertou respeito e admiracdo pela solicitude e presteza de seus juizes e
tribunais, bem como por sua organizacao judiciaria. Ndo obstante, a Déclaration des
Droits de 'Homme et du Citoyen, a mais celebrada declaracdo de direitos da Europa
Continental, fruto da Revolugéo francesa de 1789, diferentemente das declara¢des
inglesa e americana, néo tratou de forma expressa desse tema. Também dignas de
destaque nessa quadra histérica no continente europeu as contribuicbes das
tradicbes juridicas, alemd, espanhola e portuguesa, “sempre inspiradas pela
necessidade de otimizar o julgamento das demandas respaldadas nos ideais liberais
franceses.” Assim, o instituto da adequacao temporal € fruto de uma principiologia
normativa que mesclou fundamentos do direito anglo-saxdnico, paulatinamente
incorporado pelas revolugbes liberais, fonte do constitucionalismo moderno.
(CALHAO, 2010, p. 133-139).

Com raizes no sistema juridico inglés da common law, o constitucionalismo
americano também é precursor de diversos marcos no processo de consolidacéo
dos direitos humanos, destacando-se a Declaracdo de Direitos do Bom Povo da
Virginia, uma das treze colbnias inglesas da América, datada de 12/06/1776. O
artigo 8° desse documento estabelece a garantia de o réu ser julgado com presteza
por um juri imparcial. Posteriormente, em 1791, no conjunto das dez primeiras
Emendas & Constituicdo de Filadélfia, a Clausula 5'° da 62 Emenda proclamou o
direito a um “julgamento publico e rapido por um jari imparcial do Estado e distrito
em que o crime tenha sido cometido, com direito a provas de defesa e assisténcia
de um advogado.” (CALHAO, 2010, p. 135). Segundo André Luiz Nicolitt (2006), o
devido processo legal e sua duracdo razoavel sdo ideias assemelhadas a irmas

gémeas, pois nasceram e evoluiram sempre associadas, inclusive também

170 Esta clausula ficou conhecida como speedy trial clause ou clausula do julgamento rapido. (TUCCI,

1997, p. 78).
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consagradas na Constituicdo dos Estados Unidos da América, principalmente em

junho de 1776, com o advento da Declaracdo de Direitos da Virginia, verbis'*:

Em todos os processos por crimes capitais ou outros, todo o individuo tem o
direito de indagar da causa e da natureza da acusacao que lhe é intentada,
tem de ser acareado com 0s seus acusadores e com as testemunhas; de
apresentar ou requerer a apresentacdo de testemunhas e de tudo que for a
seu favor, de exigir processo rapido por um jdri imparcial e de sua
circunvizinhanga, sem o consentimento unanime do qual ele ndo podera ser
declarado culpado. N&o pode ser forcado a produzir provas contra si
proprio; e nenhum individuo pode ser privado de sua liberdade, a ndo ser
por um julgamento dos seus pares, em virtude da lei do pais. (NICOLITT,
2006, p. 10, grifos do autor).

O referido doutrinador aponta a existéncia de diversos documentos
constantes de tratados e convencgdes internacionais que também consagram o

primado da duracédo razoavel do processo:

A Convencao Europeia de Direitos do Homem, que entrou em vigor em
1953, em seu artigo 6° preceitua:

(Direito a um processo equitativo)

1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada,
equitativa e publicamente, em um prazo razoavel por um tribunal
independente e imparcial , estabelecido pela lei, o qual decidira, quer
sobre a determinacéo dos seus direitos e obrigacbes de carater civil, quer
sobre o fundamento de qualquer acusacao em matéria penal dirigida contra
ela.

[...]

Por sua vez o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966,
estabelece:

Artigo 9°

§ 3° Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal
devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra
autoridade habilitada por lei a exercer funcdes judiciais e tera o direito de
ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. [...]

E em seu artigo 14, § 3°, n° 3, reitera

Artigo 14

8§ 3° Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualdade, as
seguintes garantias minimas:

[...]

3. a ser julgada sem dilac¢des indevidas.

Convencao Americana de Direitos Humanos de 1969 (o Pacto de Sao José
da Costa Rica), em seu artigo 7°, n® 5, é imperiosa:

[...]

5. Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora , a
presenca de um juiz ou outra autoridade permitida por lei a exercer fungdes
judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta

'L «That, in all capital or criminal prosecutions, a man hath a right to demand the cause and nature of
his accusation, to be confroted wih the acusers and witnesses, to call for evidence in his favor, and to
a speedy trial by and impartial jury of twelve men of his vicinage, without whose unanimous consent
He cannot be found guility; nor can he be compelled to give evidence against himself; that no man be
deprived of his liberty, except by the law of the land or the judgment of his peers.”
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em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode
ser condicionada a garantias que assegurem 0 Seu comparecimento em
juizo.

Da mesma forma, a Carta Africana de Direitos Humanos de 1981 (Carta de
Banjul) determina:

Artigo 7°

1. Toda pessoa tem o direito a que sua causa seja apreciada. Esse direito
compreende:

[...]

d) o direito de ser julgado em um prazo razoavel por um tribunal

imparcial. (NICOLITT, 2006, p. 11-14, grifos do original).

Além dos normativos internacionais referidos, pode-se citar, ainda, o artigo
8°, § 2°, da Conferéncia de Codificacdo de Haya (1930), responsabilizando o Estado
gue impedia ou obstaculizava o estrangeiro ao exercicio de seus direitos pelas
autoridades judiciais ou “gque tenha sofrido obstaculos injustificados ou demoras que
implicam uma negativa a prestacao da justica.” Também o artigo 18 da Declaracao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, aprovada em 1948, na Conferéncia
Internacional em Bogota, assegurando a toda pessoa acesso aos tribunais com o
objetivo de alcancar seus direitos, garantindo-se, ainda: “[...] processo simples e
breve, mediante o qual a justica proteja contra atos da autoridade que violem, em
seu prejuizo, qualquer dos direitos fundamentais consagrados.” (VIANA, 2007, p.
87).

Vé-se entdo, com clareza, que no curso da historia, desde a Magna Carta do
Rei Jodo Sem Terra (Inglaterra-1215) até os dias atuais, a legislagdo constitucional e
infraconstitucional de diversos paises, bem como o0s organismos internacionais
reiteram o principio da duracdo razoavel do processo, hoje inserto no ordenamento
juridico constitucional e/ou infraconstitucional da grande maioria dos paises.

Louvando-se nos escélios de Bielsa e Grafia'’?, José Rogério Cruz e Tucci
leciona que “quanto mais distante da ocasido tecnicamente propicia for proferida a
sentenca, a respectiva eficacia sera proporcionalmente mais fraca e iluséria”, haja
vista que, por maior mérito cientifico que contenha a deciséo, se proferida fora de
seu tempo razoavel acarretard a perda progressiva do seu sentido reparador. Assim,
para que se caracterize como decisao plena, deve ser produzida “em um lapso de
tempo compativel com a natureza do objeto litigioso.” Depara-se, aqui, com 0
indissociavel bindbmio celeridade-efetividade, em que a primeira € ponte que conduz

a segunda, sendo que ndo se pode falar em efetividade se a prevencdo ou a

72 BIELSA, Rafael A.; GRANA, Eduardo R. El tiempo y El proceso . In: Revista del Colegio de
Abogados de La Plata. La Plata, 55: 1994.
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reparacdo do direito ndo se der tempestivamente. Tudo isso sem olvidar da tensao
natural entre dois postulados que em principio sdo opostos: 0 da seguranca juridica
e o0 do “lapso temporal razoavel para a tramitacdo do processo, e o da efetividade
deste, reclamando que o0 momento da decisao final ndo se procrastine mais do que o
necessario.” (TUCCI, 1997, p. 65-66).

5.1.2 A razoavel duracdo do processo no Direito com  parado

5.1.2.1 O sistema europeu e o0s critérios de afericA o0 do tempo adequado do

processo

A consagracéo do direito a uma prestacao jurisdicional em prazo razoavel,
gue teve génese, no Direito Internacional, na Convencao Europeia para Salvaguarda
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (artigo 6°, 1), s6 tera
concretude com a supressao das dilagdes indevidas que, conforme José Antonio

Tomé Garcia'’®, citado por Tucci (1997, p. 67), séo:

[...] os atrasos ou delongas que produzem no processo por inobservancia
dos prazos estabelecidos, por injustificados prolongamentos das etapas
mortas que separam a realizacdo de um ato processual do outro, sem
subordinacdo a um lapso temporal previamente fixado, e, sempre, sem que
aludidas dilacbes dependam da vontade das partes ou de seus
mandatarios.

Diante da dificuldade conceitual*’*

, a Corte Europeia dos Direitos do Homem
firmou jurisprudéncia no sentido de que, observadas as peculiaridades de cada caso
concreto, devem ser adotados e analisados trés critérios para afericdo da duracdo
razoavel do processo. O primeiro deles é a complexidade do assunto. O segundo

critério € o comportamento dos litigantes e de seus procuradores (ou da acusacao e

1% GARCIA, José Antonio Tomé. Proteccién procesal de los derechos humanos ante lo S

tribunales ordinarios . Madrid: Montecorvo, 1987, p. 119.

17 Antdnio Ernani Pedroso Calhao, discorrendo acerca da indeterminacdo conceitual da expresséo
“razoavel duragdo do processo” leciona que “o principio se apresenta com a face da
indeterminabilidade, propria dessa categoria de norma.” Isso porque “a indeterminagdo, como forma
de expresséo da feitura dos preceitos, € uma técnica de redacdo empregada aos termos de natureza
principiolégica, com a finalidade de garantir ao texto constitucional — no caso em estudo — uma
permanente atualidade, aspecto impossivel se as normas da Lei Fundamental fossem redigidas sob a
forma de regras com pretensdo de completude. Essa € uma pratica necessaria em face da
impossibilidade de previsdo casuistica das inUmeras situacdes possiveis de identificacdo, para as
guais se empregam as regras como mandado de definicdo.” (CALHAO, 2010, p. 200).
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da defesa no processo penal) e o terceiro critério € a analise da atuacdo do érgao
jurisdicional. (TUCCI, 1997, p. 67-68).

A doutrina majoritaria acerca do tema é unissona no sentido de reconhecer
as dificuldades em se determinar, a priori, uma medida de tempo para evitar a
violagdo ao principio da duragédo razoavel do processo. Portanto, destaca Antonio
Ernani Pedroso Calhao, é pacifica a doutrina internacional no sentido de
acolhimento dos critérios fixados pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos
(TEDH):

[...] a partir das experiéncias jurisprudenciais oriundas do sistema, como as
geradas na Europa, que ha mais de 50 anos vem desenvolvendo um
respeitado trabalho sobre o tema da celeridade e do acesso a justica,
baseado em uma interpretacéo evolutiva e teleologica dos tratados, isto €,
gue respeita a realidade contemporénea, além de exercitar uma
hermenéutica que valoriza os ideais do homem livre. (CALHAO, 2010, p.
153).

André Luiz Nicolitt (2006, p. 76-77) enumera como critérios de analise
adotados pela Corte Europeia dos Direitos do Homem: a complexidade da causa; a
conduta dos litigantes; o contexto em que se desenvolveu o processo; a atuagao das
autoridades judiciais e a importancia do litigio para os demandantes. Sustenta,
ainda, que a doutrina classificou tais critérios em preceptivos e facultativos. Os
preceptivos seriam a complexidade da causa, o comportamento das partes e a
atuacdo das autoridades judiciais. A importancia dos litigios para as partes e o
contexto em que se desenvolveu 0 processo seriam 0s critérios facultativos.

Nicolitt (2006, p. 77-90) esclarece as principais caracteristicas desses
critérios:

a) a analise da complexidade da causa comportaria trés angulos: a
complexidade fatica, a complexidade do direito e a complexidade do processo ou
instrumental. A complexidade fatica da-se pela prépria natureza da relacéo juridica
controvertida e das questdes atinentes ao campo probatério. A dificuldade de
interpretacdo das normas juridicas inerentes ao caso concreto se constituiria na
complexidade do direito e, por ultimo, a complexidade processual (ou instrumental),
na qual se encontra “o maior obstaculo ao atendimento a duracdo razoavel do
processo”, decorre do sistema processual e da dificuldade do legislador criar
mecanismos processuais que possibilitem “a maior eficiéncia e garantia sem perder

de vista a ideia de celeridade”;
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b) na analise da conduta dos litigantes pesquisar-se-ia se as partes se
utilizaram apenas dos meios legitimos que o ordenamento processual Ihes concede
e, em se tratando de matéria civel, deve-se verificar se a utilizacdo desses meios
nao se deu de forma deliberadamente abusiva e protelatoria;

C) quanto a atuacdo das autoridades judiciais, a Corte Europeia dos Direitos
do Homem tem adotado a afericdo desse critério como preponderante para
conclusdo acerca da existéncia ou nao de violacdo do direito a razoavel duracédo do
processo. A mencionada Corte subdividiu esse topico em dois outros: dilagdes
organizativas, que dizem respeito aos fatores estruturais, da sobrecarga de trabalho,
e mesmo conjunturais e dilagdes funcionais, essas ligadas a deficiente conducao do
processo pelos Juizes e Tribunais. Constatado eventual atraso em decorréncia da
atuacao de autoridades judiciais, seja por dilacdo organizativa ou funcional, ha que
se ter forte justificativa para se afastar a responsabilidade do respectivo Estado dos
efeitos de uma condenacdo pela violagcédo do direito a razoavel duragéo do processo.

A Corte Europeia tem entendido que o acumulo de trabalho, a caréncia de
juizes e a deficiéncia legislativa ndo sao justificativas plausiveis para afastar a
responsabilidade dos Estados, pois sdo problemas que lhes cabem solucionar;
(NICOLITT, 2006, p. 88-89).

d) na andlise dos critérios facultativos € relevante destacar que, quanto a
importancia dos litigios para os demandantes, o mencionado Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem (TEDH) formulou uma escala, levando em consideracdo o
conteudo material dos processos, organizando-os na seguinte ordem de prioridade:
1) processos penais; 2) processos sobre o estado e a capacidade das pessoas; 3)
processos trabalhistas e de seguridade social e, por ultimo, os tipos residuais.

Ressalvadas algumas situacdes especialissimas, entre elas o
restabelecimento da democracia em Portugal e na Espanha e os disturbios ocorridos
em certa regido da Itdlia, o TEDH tem sido pouco tolerante com os Estados, ao
argumento de que ao assinarem a Convencao Europeia assumiram 0 COmMpromisso
de garantir a seus jurisdicionados um processo com tempo razoavel.

A consagracdo da razoavel duracdo do processo como direito fundamental
de todo cidaddo também estd4 ancorada na profunda mudanca de paradigma pelo
gual passou o conceito de servi¢co publico, que mudou o seu eixo, deixando de ser
centrado na administracdo para sé-lo no cidadéo, esse como “legitimo titular do

poder e base da democracia.” Entre os legados positivos do Estado Social, pode se
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destacar a consciéncia adquirida pelo cidaddo, que ndo mais admite que o0 acesso a
justica, “enquadrado entre as clausulas primarias ou fundamentais, ainda hoje esteja
a buscar efetividade.” Assim, o requisito da duracdo do processo em tempo
adequado é de total responsabilidade do Estado, que por ele deve responder,
inclusive, perante a comunidade internacional, pois “no caso, o provedor, a quem
incumbiria reparar, transmuda-se em violador ao descumprir o dever de uma solucao
que, além de justa, deve obrigatoriamente ser célere, para assim ser cunhada de
efetiva.” (CALHAO, 2010, p. 113-115).

A Constituicdo portuguesa estabelece em seu artigo 20.1, 20.4 e 20.5, cuja
epigrafe € 0 “Acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva” (PORTUGAL, 2011):

1. A todos é assegurado o0 acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos
seus direitos e interesses legalmente protegidos, ndo podendo a justica ser
denegada por insuficiéncia de meios econémicos.

[...]

4. Todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objecto de
decisdo em prazo razoavel e mediante processo eqguitativo.

5. Para defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei assegura
aos cidaddos procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade e
prioridade, de modo a obter tutela efectiva e em tempo util contra ameacgas
ou violacdes desses direitos. (Grifos do autor).

Vé-se que a legislagdo constitucional lusitana prioriza, além do acesso a
justica e da celeridade para uma decisdo com prazo razoavel, também um processo
equitativo e que produza uma efetiva tutela — ndo apenas reparadora do direito
violado, mas especialmente preventiva — em tempo util.

Segundo VIANA (2007, p. 92-93) destaca-se, na legislacéo
infraconstitucional portuguesa, o Decreto-lei 387-B/87, destinado a regulamentar o
preceito constitucional insculpido no referido artigo 20 e que introduziu a nova Lei de
Apoio ao Judiciario daquele pais, cuja exposicdo de motivos ressaltava que ela se
destinava a “aproximar o direito da vida das pessoas, depurando-o do hermetismo
gue enfraquece o ser humano, o que deixaria de ser, para elas, uma ‘sobrecarga
acidental.” A preocupacdo com a efetividade estd contemplada no artigo 2.1 do

Caodigo de Processo Civil, que dispoe:

“[..] a protecdo juridica através dos tribunais implica o direito de obter, em
prazo razoavel, uma decisao judicial que aprecie, com forca de caso
julgado, a pretensdo regularmente deduzida em juizo, bem como a
possibilidade de fazé-la executar. (VIANA, 2007, P. 93).
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Também digna de registro é a decisdo a seguir transcrita, emanada da Corte
Constitucional Portuguesa (VIANA, 2007, p. 92):

Para além do direito a acdo, que se materializa através do processo,
compreendem-se no direito de acesso aos tribunais, nomeadamente: a) o
direito a prazos razoaveis de acéo e de recurso; b) o direito a uma decisdo
judicial sem dilacdes indevidas; c) o direito a um processo justo baseado
nos principios da prioridade e da sumariedade no caso daqueles direitos
cujo exercicio pode ser aniquilado pela falta de medidas de defesa
expeditas; d) o direito a um processo de execuc¢do, ou seja, o direito a que,
através do orgao jurisdicional se desenvolva e efetive toda a atividade
dirigida a execucdo da sentenca proferida pelo tribunal. VII) O Tribunal
Constitucional tem caracterizado o direito de acesso aos tribunais como
sendo, entre 0 mais, o direito a uma solucéo juridica dos conflitos, a que se
deve chegar em prazo razoavel e com observancia de garantias de
imparcialidade e independéncia, possibilitando-se designadamente, um
correto funcionamento das regras do contraditério, em termos de cada uma
das partes poder deduzir as suas razdes (de fato e de direito), oferecer as
suas provas, controlar as provas dos adversarios e discretear sobre o valor
e resultados de umas e outras. (ACTC 7152 n. 96-1169-1, Rel. Monteiro
Diniz, julgado em 05/03/1997).

Na Espanha, o artigo 24 da Constituicdo de dezembro de 1978 assegura aos
jurisdicionados o direito de tutela efetiva em todos os juizos e tribunais. O item 2 do

mencionado artigo consagra a garantia de “um processo publico sem dilacdes

indevidas.”"®.

Placido Fernandez-Viagas Bartolome®’®, citado por Tucci (1997, p. 76),
destaca a interpretagdo dada pelo Tribunal Constitucional da Espanha ao

mencionado artigo 24.2 da Carta Constitucional, aduzindo que:

O art. 24.2 ndo constitucionalizou o direito aos prazos, na verdade,
constitucionalizou, configurado como um direito fundamental, o direito de
toda pessoa seja resolvida dentro de um tempo razoavel... Este conceito (0
do processo sem dilacdes indevidas, ou em um tempo razoavel) é
indeterminado ou aberto, que deve ser dotado de um contelido concreto em
cada caso, atendendo a critérios objetivos congruentes com seu enunciado

75 «pArticulo 24. 1. Todas las personas tienen derecho a obtener tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningdn caso, pueda
producirse indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa e a la
asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico
sin dilaciones indebidas e con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su
defensa, a no declarar contra si mismos, a non confesarse culpables e a la presuncién de la
inocencia.” Disponivel em:
http://www.boe.es/aeboe/consultas/enlaces/documentos/ConstitucionCASTELLANO.pdf. Acesso em:
16 mar. 2011.

17 BARTOLOME, Placido Fernandez-Viagas. El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas
Madrid: Civitas, 1994, p. 43-44.
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genérico, como ja ficou deliberado na precedente sentencga de 14 de margo
de 1984.

Na Alemanha, o artigo 19, IV, da Constituicdo assegura a tutela efetiva,
considerando-a “direito fundamental formal.” Dispbe o referido dispositivo
constitucional que: “Se alguém sofrer violacdo de seus direitos pelo poder publico
podera recorrer a via judicial.” Adriana Viana sustenta que a Alemanha aplica todos
os preceitos da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos, inclusive no que diz
respeito a violagdo ou nao do direito fundamental a razoavel duragdo do processo,
dispondo, inclusive, “de meios internos para que seja combatida a infracdo a este
direito.”"’. (VIANA, 2007, p. 113-114).

Na Italia, o artigo 111 da Constituicdo estabelece que:

A jurisdicdo atua-se mediante o justo processo regulado pela lei. Cada
processo desenvolve-se no contraditério entre as partes, em condi¢des de
igualdade perante juiz terceiro e imparcial. A lei assegura a razoavel
duracéo. [...]178. (ITALIA, 2011. Tradug&o livre do autor).

Conforme ja afirmado anteriormente nesta dissertacdo, o Estado italiano
sofreu diversas condenacdes pela Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH), o
que levou a Itélia a editar a Lei n°® 89, de 24/03/2001, conhecida como “Lei Pinto”, em
homenagem ao seu autor, o Deputado Michele Pinto. O artigo 2.1 da referida lei
assegura uma equa reparacao a quem sofrer dano patrimonial ou ndo patrimonial
em consequéncia da violacdo do artigo 6.1 da Convencéo para a salvaguarda dos
direitos do homem e das liberdades fundamentais'’®. (ITALIA, 2011).

Luciana Drimel Dias informa que, a época da edicdo da referida Lei Pinto,
cerca de 20.400 processos tramitavam contra o Estado italiano na Corte Europeia de

1 Lippold Freiherr Bredow (apud VIANA, 2007, p. 114) afirma que a demora excessiva no julgamento

dos processos configura violagdo ao artigo 19, inciso 4, da Constituicdo alema. Entretanto, nos
processos complexos, ndo se exige a tutela jurisdicional com a razoavel duragdo. Mas, nessas
situacdes de complexidade, essa lacuna pode ser em parte suprida com instrumentos da tutela
%réoviséria._ N _ _ o _ _

“La giurisdizione si attua mediante il giusto processo regolato dalla legge. Ogni processo si svolge

nel contraddittorio tra le parti, in condizioni di parita, davanti a giudice terzo e imparziali. La legge ne
assicura la ragionevole durata.[...]” Disponivel em: http://www.comune.fi.it/costituzione/italiano.pdf.
Acesso em: 2 nov. 2011.
179 «Art. 2. (Diritto all'equa riparazione) 1. Chi ha subi'to un danno patrimoniale o non patrimoniale per
effetto di violazione della Convenzione per la salvaguardia dei diritti delluomo e delle liberta’
fondamentali, ratificata ai sensi della legge 4 agosto 1955, n. 848, sotto il profilo del mancato rispetto
del termine ragionevole di cui all'articolo 6, paragrafo 1, della Convenzione, ha diritto ad una equa
riparazione.” Disponivel em: http://www.altalex.com/index.php?idnot=2451. Acesso em: 2 nov. 2011.
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Direitos do Homem. A grande maioria desses processos — cerca de 90% — tratavam
de questdes alusivas a direito administrativo, penal e civil. (DIAS, 2002, p. 780).

5.1.2.2 O sistema interamericano

Da mesma forma que o sistema europeu, também o modelo americano,
inspirado na Carta da ONU de 1948, prestigia os direitos humanos, seguindo 0s
documentos internacionais e adotando também instrumentos regionais, observadas
as peculiaridades continentais, com o objetivo de retificar e ampliar as garantias
contidas nos documentos universais. O sistema interamericano € composto de
guatro instrumentos normativos principais, a saber: a Declaragdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem, a Carta das Organizacdes dos Estados Americanos,
a Convencao Americana dos Direitos Humanos e o Protocolo de San Salvador, que
diz respeito aos direitos sociais e econdmicos. A Convencdo Americana, assinada
em 22 de novembro de 1969, na Conferéncia Internacional realizada em San Jose,
na Costa Rica, foi o primeiro documento a “contemplar o direito ao processo em
tempo razoavel.” **° (CALHAO, 2010, p. 165).

A Convencao Americana é explicita ao observar as peculiaridades regionais,
precisando e contemplando areas processuais “que desejava proteger a fim de que
interpretacbes mais conservadoras pudessem negar-lhe vigéncia.” (CALHAO, 2010,
p. 165). E, entre essas areas, destaca-se a duracdo do processo que envolva
direitos e obrigacdes trabalhistas.

Ressalte-se, por oportuno, ser digno de destaque ndo apenas o artigo 8°,

inciso I, da Convengdo Americana, mas também o seu artigo 25, 8§ 1°, verbis:

Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro
recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que proteja
contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela
Constituicdo, pela lei ou pela presente Convencdo, mesmo quando tal
violacdo seja cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de

suas func¢des oficiais.

'8 Convencao Americana de Direitos Humanos, artigo 8°, inciso I: “Toda pessoa tera o direito de ser

ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um Juiz ou Tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacao penal formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e obrigacdes de carater
civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer natureza.” (In: ANNONI, 2009, p. 161).
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Quanto aos critérios para afericdo do julgamento, a Corte Internacional
Americana, ao analisar os casos onde possa ter ocorrido violagcdo a duracéo
razoavel do processo, o faz na forma de exame global do caso, utilizando-se dos
mesmos parametros adotados pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH),
ou seja, a complexidade do caso, a conduta das partes e a atuacao das autoridades
judiciarias, a quem competia apreciacdo e julgamento do caso. Nesse julgamento
sdo levados em consideracdo a equidade, os principios gerais de direito,
especialmente o jus cogens, e 0s costumes internacionais (ANNONI, 2008, p. 228-
229). Veja-se, a exemplo, fragmento da decisdo proferida no paradigmatico caso

Genie Lacayo vs Nicaragua:

[...] O artigo 8.1 da Convencdo também se refere ao prazo razoavel. Este
ndo é um conceito de simples definicdo. Podem ser invocados para precisar
os elementos que a Corte Europeia de Direitos Humanos ja indicou em
Varios casos que atuou, ja que este artigo da Convencdo americana é
equivalente, no essencial, ao artigo 6 da Convencdo Europeia para a
Protecdo dos Direitos Humanos. De acordo com a Corte Europeia, deve-se
levar em conta trés elementos: a) a complexidade do processo; b) a
atividade processual do interessado; c) a conduta das autoridades judiciais.
[...]

Adicionalmente ao estudo das eventuais demoras nas diversas etapas do
processo, a Corte Europeia tem empregado, para determinar a
razoabilidade do prazo o conjunto de seu tramite o que denomina “anélise
global do procedimento” [...]. (CALHAO, 2010, p. 173-174).

O Brasil ja sofreu condenacdo da Corte Interamericana, em 2001, por
negligéncia, além de recomendacdo de adocdo de providéncias que protejam a
vitima mulher. Trata-se do emblematico caso Maria da Penha Maia Fernandes v.
Brasil, hoje de amplo conhecimento de toda a sociedade brasileira. A Corte
entendeu que o Estado brasileiro afrontou o principio da duragdo razoavel do
processo, pois decorreram mais de quinze anos para julgamento do companheiro da
demandante que, apOs sofrer reiteradas agressdes fisicas ficou definitivamente

paraplégica. Calhao (2010) ressalta que:

[...] em face de seus atrasos na prestacao jurisdicional, o Brasil ndo tardara
a ser responsabilizado no plano internacional pelas delongas ja reclamadas
em ambito penal perante a Corte Internacional Americana, como também
por processos de natureza civil, trabalhista e fiscal, sem descurar-se que
pela norma constitucional a garantia € ampla, abrangendo 0s processos
administrativos. (CALHAO, 2010, p. 172).
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Sem olvidar da gravidade dos reprovaveis e inadmissiveis fatos que
acarretaram a condenacdo do Estado brasileiro no caso Maria da Penha Maia
Fernandes, o que posteriormente inspirou o Congresso Nacional a editar a

conhecida, temida e eficaz “Lei Maria da Penha” 18!

, € de se destacar que agressoes
fisicas, principalmente a seres humanos, sdo absolutamente inconcebiveis,
notadamente aquelas que deixam sequelas fisicas e/ou psiquicas. Entretanto, ha
gue se perquirir: e as agressdes, 0 constante descumprimento, o retardamento e a
inefetividade da prestacdo jurisdicional aos direitos sociais — no caso desta
pesquisa, aos direitos trabalhistas, de natureza alimentar — e que geram o
aprofundamento dos bols6es de miséria no Brasil? Serd que um dia também
inspirardo os legisladores a aprovarem uma “lei Maria da Penha trabalhista™?

No que diz respeito ao tema no Canada, José Rogeério Cruz e Tucci
assevera que a questdo da razoavel duracdo do processo merece atencao particular
da Carta Canadense dos Direitos e Liberdades (1982), ao assegurar em seu artigo
11b que: “Toda pessoa demandada tem o direito de ser julgada dentro de um prazo
razodvel” (grifo do original). Afirma ainda o citado autor que a doutrina canadense
sustenta que a rapida prestacdo jurisdicional deve ser aferida levando-se em
consideracdo o exame: a) do interesse a ser protegido; b) da determinacdo dos
beneficiarios do direito e da relevancia da demora; c) de diversos fatores que devem
ser considerados para se aferir se a demora € ou nédo injustificada e, d) dos
mecanismos apropriados para se combater a violacdo a esse direito. Entre as
denominadas pessoas demandadas, segundo decisdo da Suprema Corte do
Canada, também se incluem as pessoas juridicas. (TUCCI, 1997, p. 79).

Reportando-se & doutrina de Michael Code'®?, Adriana Viana sustenta que
no Canada existem quatro controvérsias acerca da razoavel duracéo do processo. A
primeira delas € que ainda ndo ha uma definicdo satisfatoria para esses direitos; a
segunda € que ainda ndo ha uma concordancia entre os Poderes Judiciario e
Executivo acerca das causas para a delonga no andamento dos processos; a

terceira é a fortificacdo do movimento para a “reforma da ja existente pratica da

litigacdo” e a quarta, e ultima, é que a Carta Canadense ndo prevé mecanismos para

181 ei n° 11.340, de 07 de agosto de 2006, publicada no DOU de 08/08/2006. (BRASIL, 2006).
182 CODE, Michel. Trial within a reasonable time : a short history of recent controversies surrounding
speedy trial rights in Canada and the United States. Scabourogh, 1992, p. 132.
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prevenir a auséncia da razoavel duracdo do processo, mas, tdo somente, para
consertar o erro quando esse ja ocorreu. (VIANA, 2007, p. 142).

Nos Estados Unidos da América, a consagracdo da razoavel duracdo do
processo vem desde os tempos da Declaracdo de Direitos de Virginia, que em sua
secdo 8 previa “um julgamento em um tempo rapido, por um jari imparcial.”
Atualmente a speedy trial clause, a clausula de julgamento célere, encontra-se
contemplada na 62. Emenda da Constituicdo americana. Sustenta Adriana Viana que
a doutrina americana, especialmente Michael Code®®® afirma que a duracdo
razoavel do processo é uma das formas de se distinguir as na¢des que adotam a
liberal democracia e as monarquias despoéticas. (VIANA, 2007, p. 129-130).

Analisando algumas Constituicbes de paises das Américas Central e do Sul,
Gisele Fernandes Goes (2005) destaca que a Constituicdo Mexicana de 1917, em
seu artigo 17, estabelecia que “[...] os provimentos do Poder Judiciario devem ser
emitidos de modo &gil, completo e imparcial.” Refere-se a mesma autora as
Constituicdes da Argentina, de 1995 (artigo 43), da Colémbia, de 1991 (artigo 86),
da Bolivia, de 1967 (artigo 16), todas elas assegurando que o processo ndo deve ter
dilagBes indevidas. (GOES, 2005, p. 263-264).

Mario Garmendia Arigbn ensina que o Codigo Geral de Processo do
Uruguai, vigente desde 20 de novembro de 1989

[...] reconhece o postulado da celeridade, ao consagrar o direito de toda a
pessoa a obter um processo de duracdo razoavel que resolva suas
pretensdes, disposicdo que se complementa, por uma parte, com a norma
gue atribui ao juiz o poder-dever de adotar de oficio as medidas destinadas
a evitar a paralisacdo do processo previamente promovido e a adiantar seu
tramite “com a maior celeridade possivel” e, por outra parte, com a norma
gue impd&e ao tribunal e aos auxiliares da jurisdicdo, a adocéo “das medidas
necessdrias para obter a mais pronta e eficiente administracdo da justica,
assim como a maior economia na realizacéo do processo.” (ARIGON, 2009,
p. 71, traducdo livre do autor).

'8 CODE, Michel. Trial within a reasonable time : a short history of recent controversies surrounding

s}Peedy trial rights in Canada and the United States. Scabourogh, 1992, p. 4.

184 «En Uruguay, el Cadigo General del Proceso (CGP) ha recogido el postulado de la celeridad, al
consagrar el derecho de toda persona a acceder a un proceso de duracién razonable que resuelva
sus pretensiones, disposicién que se complementa, por una parte, con la norma que atribuye al juez
el poder-deber de tomar de oficio las medidas tendientes a evitar la paralizacion del proceso
previamente promovido y a adelantar su tramite “con la mayor celeridad posible” y, por otra parte con
la norma que encarga al tribunal y a los auxiliares de la jurisdiccion, la adopcién de “las medidas
necesarias para lograr la mas pronta y eficiente administracion de la justicia, asi como la mayor
economia en la realizacién del proceso.”
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Vé-se, portanto, que 0s paises europeus e americanos vém observando, em
seus respectivos ordenamentos juridicos, na doutrina e na jurisprudéncia interna, os
critérios adotados pela Corte de Estrasburgo (TEDH) para a afericdo de cada caso
(complexidade, conduta das partes e atuacdo das autoridades judiciarias ou
administrativas competentes), aceito internacionalmente, inclusive pelo sistema

interamericano também enfocado.

5.1.3 A duracao razoavel do processo no Direito bra  sileiro

Profética e atual a assertiva de José Rogério Cruz e Tucci, ao afirmar que:

A ideologia conservadora, mesquinha e extremamente personalista, que
predomina entre grande nimero de politicos brasileiros constitui inequivoco
obstaculo para que haja uma mobilizacao destemida e disposta a pagar o
preco e a suportar o peso da luta politica para lograr meios e alternativas
visando a implementar a operatividade da lei processual. (TUCCI, 1997, p.
100).

Conforme ja destacado nesta dissertacdo, as Constituicdes anteriores a de
1988 nao previam, de forma expressa, a garantia do devido processo legal.

André Luiz Nicolitt (2006, p. 17) leciona que a primeira Constituicdo brasileira
(1824), sob o palio do absolutismo e da auséncia de independéncia do Poder
Judiciario, ndo contemplava as garantias individuais. A Carta de 1891, em seu artigo
72, reconheceu o direito a plena defesa e vedou a prisédo sem formacéao de culpa. As
Constituicdes de 1934 e 1937 também nao trataram de garantias fundamentais. Por
sua vez, a Constituicdo de 1946, de viés democratico, apesar de dedicar um capitulo
as garantias individuais nao fez alusédo expressa ao devido processo.

A Carta Republicana de 1988 foi a primeira Constituicdo brasileira que
estabeleceu expressamente que “Ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal” (CF, artigo 5°, LIV). A complementacdo desse
dispositivo encontra-se no inciso seguinte (LV), que assegura aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, “o0 contraditorio e a
ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.” Ainda que a garantia ao
devido processo legal pressuponha, entre seus requisitos, a celeridade como
pressuposto a prestacdo jurisdicional, a disposicdo expressa e taxativa a essa

conquista civilizatoria s6 veio a ser inserida na Constituicdo da Republica Federativa



193

do Brasil por meio da Emenda Constitucional n°® 45/2004 que, ao incluir o inciso
LXXVIII no artigo 5°, dispOs: “A todos, no ambito judicial e administrativo, sao
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade
de sua tramitacdo.” (BRASIL, 2011, p. 21).

Antbnio Ernani Pedroso Calhao (2010, p. 195) ressalta que, embora distante
da interpretacdo atual do conceito de celeridade, a Constituicdo Federal de 1934
(artigo 113, 8§ 35) previa que “a lei assegurara o rapido andamento dos processos
nas reparticdes publicas.” Informa, ainda, o citado autor, que a néo reiteracdo desse
dispositivo em textos posteriores a 1934 deveu-se aos periodos de supressdo
democrética vividos pelo Brasil até o advento da Constituicdo de 1988.

André Luiz Nicolitt (2006) sustenta que o direito ao processo em tempo
razoavel, embora vigorasse implicitamente no ordenamento juridico brasileiro, em
razdo do devido processo, “expressamente s6 ingressou no ordenamento juridico
em 24 de abril de 1992 quando o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
entrou em vigor no Brasil.” Isso porque, embora proclamado pela Assembleia Geral
das Nacbes Unidas em 16/12/1966, o Brasil s6 veio a aderir ao referido pacto em
24/01/1992, e ele entrou em vigor trés meses depois (24/04/1992), conforme
previsto em seu artigo 49, 8§ 2°. Assim, considerando o disposto no artigo 5°, § 2°,
da ConstituicAo Republicana de 1988, essa conquista civilizatéria da razoavel
duracdo do processo, expressamente prevista no 8§ 3° do artigo 9° do mencionado

Pacto!®®

, jJ& se encontrava expressamente agasalhada no ordenamento juridico
brasileiro como garantia fundamental. Portanto, a inclusdo do inciso LXXVIIlI no
artigo 5° da Constituicdo apenas conferiu “maior visibilidade a sua existéncia com o
escopo de garantir efetividade.” (NICOLITT, 2006, p. 18-19).

Opiniao diversa possui José Rogeério Cruz e Tucci. Sustenta o referido jurista
que a recepcao da garantia da duragéo razoavel do processo veio a se incorporar ao
ordenamento juridico brasileiro a partir de 25 de setembro de 1992, oportunidade em
que o Governo brasileiro depositou a Carta de Adesdo a Convencdo Americana

sobre Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de Sao José da Costa

1% Ressalte-se que o § 3° do artigo 9° do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos consagrou a

duracdo razoavel do processo para o Direito Penal, verbis: “§ 3° - Qualquer pessoa presa ou
encarcerada em virtude de infracdo penal devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou
de outra autoridade habilitada por lei a exercer funcdes judiciais e tera o direito de ser julgada em
prazo razoavel ou de ser posta em liberdade.”
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Rica’®®. (TUCCI, 1997, p. 86-87). Também assim entende Ant6nio Ernani Pedroso
Calhao, ao sustentar que “a constitucionalizacdo do principio da razoabilidade
temporal do processo, ocorrida com a edicdo da Emenda Constitucional n® 45/2004,
nao se constitui de nenhum ineditismo” (embora admita a positivacdo da razoavel
duracdo do processo no ordenamento juridico brasileiro apenas a partir do Decreto
Presidencial n°® 678/92 que ratificou o depdsito da Carta de Adesdo, em 06 de
novembro de 1992) (BRASIL, 1992)'8":

Contudo, o marco de viragem na positivacdo formal do julgamento célere
ocorre em 06 de novembro de 1992 com a ratificacdo, pelo Decreto
Presidencial n. 678, da Convencao Americana de Direitos Humanos. Esse
tratado internacional prevé expressamente em seu art. 8.1, a garantia de
acesso a justica dentro de um prazo razoavel cujo dispositivo, a partir da
ratificacdo da Convencdo, passou a incorporar o ordenamento juridico
brasileiro por forca do § 2° do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988.
(CALHAO, 2010, p. 197).

N&o obstante a ratificagdo da mencionada Convengéo pelo Brasil, em 25 de
setembro de 1992, embora a clausula da razoavel duracdo do processo a partir
daquela data ostentasse status normativo superior a legislacdo ordinéaria, referido
diploma internacional ndo foi observado pelos érgéos jurisdicionais. Anténio Ernani
Pedroso Calhao manifesta entendimento no sentido de que: “A complexidade do
assunto contém um amplo conjunto de fatores de ordem variada, que culminaram no
excesso de litigiosidade, agravada pela renitente omissdo do Estado brasileiro em
dar curso ao compromisso a jurisdicao célere.” (CALHAO, 2010, p. 198-199).

José Augusto Rodrigues Pinto (2011) afirma que a efetividade transmite uma
ideia muito mais forte do que a celeridade, “pois ha uma tendéncia atual para
gualificar a efetividade como a energia do resultado imediato. Assim, 0 processo,
mais do que célere, sera efetivo, ou seja, de resultado imediato.” Dessa forma:

186 A Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica, de 22 de

novembro de 1969) estabeleceu em seu artigo 8°, |, que: “Toda pessoa tera o direito de ser ouvida,
com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um Juiz ou Tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacgéo
penal formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e obrigacdes de carater civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer natureza.”

87 0 Decreto Presidencial n° 678, de 06 de novembro de 1992, publicado no Diario Oficial da Unigo
de 09/11/1992, reconhece expressamente que “[...] a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Séo José da Costa Rica) entrou em vigor, para o Brasil, em 25 de setembro de 1992 , de
conformidade com o disposto no segundo paragrafo de seu art. 74.” Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm. Acesso em: 2 nov. 2011.
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A nova disposicdo do ordenamento constitucional brasileiro deu status de
direito fundamental, & nocéo, antes difusa na doutrina, da existéncia de um
elo animico, por assim dizer, entre a efetividade da prestacao jurisdicional e
o tempo toleravel para sua entrega. Como seria de esperar da vocacao
dogmatica do Direito, a duragdo razoavel do processo logo foi elevada a
categoria de principio constitucional fundamental catalogado entre os pares
da nobreza juridica a que se juntou. (PINTO, 2011, p. 135).

Todavia, o aludido jurista entende que “a duracdo razoavel do processo nao
€ principio, e sim efeito de principios constituidos para garantir a tutela mais rapida
possivel de direitos fundamentais.” Sustenta, ainda, que, além de ndo possuir
densidade de principio fundamental, a duragdo razoavel do processo foi inserida na
Constituicdo Federal para afiancar um compromisso institucional de pér termo a
vergonhosa morosidade de nossa Justica e para prestar uma satisfacdo moral a
cidadania. Prossegue o mestre baiano: “0 mote da duracdo razoavel do processo
tem muito mais a ver com uma autoindulgéncia do sistema pelo pecado da lerdeza
do que com a intencdo de firmar um novo principio fundamental.” Mas, “a lerdeza
confessada ndo € um status irremovivel imposto a na¢do como fatalidade histérica.”
A morosidade sO subsiste até hoje pela falta de determinacdo para ser removida,
requerendo-se 0 enfrentamento corajoso de suas causas e a adocdo de
providéncias que, se forem sincronizadas, levarédo a tarefa a seguro éxito. Assim, a
duracdo razoavel do processo “foi inserida na Constituicho como um ato de
ilusionismo do constituinte derivado para ocultar da sofrida cidadania a ancilose
cronica de sua Justica.” (PINTO, 2011, p. 136).

Prosseguindo em sua analise sobre a duracdo razoavel do processo, Pinto
(2011) sustenta que a insercdo do tema na Constituicdo Federal até agora nao

produziu o resultado que anunciou. Isso porque:

[...] até aqui tem faltado decisdo para empreender uma profunda
remodelagem dos dois suportes sem 0s quais “a exceléncia das regras de
comando” jamais tera eficacia real. Decisdo que ndo nasce de geracao
espontanea, e sim da consciéncia (do povo) de ter direitos e saber exigir o
seu respeito; da compenetracdo (do Estado) de que é sua misséo
existencial munir a consciéncia popular de educacdo individual e social,
Unico meio idéneo de sua formacéo; e do espirito publico (dos governantes)
para os fazer perceber que sdo agentes da realizacdo do bem comum e nao
usufrutuarios da concupiscéncia pessoal.

[...]

A promessa da “duracdo razoavel do processo” s6 podera ser cumprida
com a reforma corajosa e completa da organizacdo judiciaria e o
aparelhamento operacional de jurisdicdo com a moderna tecnologia da
informatica, meios idéneos de dar efetividade real a exceléncia das regras
de comando do processo. (PINTO, 2011, p. 138-139).
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Leonardo Dias Borges (2011, p. 1476-1477) ressalta que a jurisprudéncia dos
tribunais brasileiros nao explicita nenhum conceito de razoavel duracdo do processo.
Cita, inclusive, algumas decisdes que tratam do tema, mas que n&o o conceituam®®,
Também afirma o citado jurista que o Conselho Nacional de Justica, por meio de sua
Orientagdo n° 1, do ano de 2006, ndo definiu 0 que seria tempo meédio de duracdo
das acbes em geral, e das trabalhistas em especial, nem tampouco cuidou de
delimitar o alcance do que seria tempo razoavel, mas apenas orientou as
Corregedorias dos Tribunais “a adotarem medidas destinadas ao aperfeicoamento
do controle sobre o andamento processual a fim de evitar excesso injustificado de

prazos.”

5.2 A constitucionalizagdo do Processo do Trabalho e a sua efetividade como

instrumentos de inclusao social

Reitera-se que a doutrina enumera como principios constitucionais
especiais, por serem aplicaveis ao processo em geral, 0s seguintes: efetivo direito
de acao (CF, artigo 5° XXXV); devido processo legal (CF, artigo 5° LIV);
contraditorio (CF, artigo 5°, LV); ampla defesa (artigo 5°, LV, da CF); liberdade da
prova e proibicdo da prova ilicita (CF, artigo 5° LVI); publicidade dos atos
processuais (CF, artigo 5°, LX); motivacdo das decisdes judiciais (CF, artigo 93, 1X);
e celeridade e razoavel duracdo do processo (CF, artigo 5°, LXXVIII). Também ja foi
afirmado que outros principios constitucionais processuais, embora ndo explicitos,
podem ser encontrados de forma implicita na Carta Magna. Entre eles, pode-se
citar: a igualdade real das partes no processo (que decorre do principio do devido
processo legal e da igualdade, previsto no artigo 5°, caput e inciso 1); independéncia
do Poder Judiciario e do juiz e imparcialidade do juiz; efetividade das decisdes
judiciais (como corolario l6gico do principio da coisa julgada — CF, artigo 5°, XXXVI);
da boa-fé e lealdade processual e o da verdade real. (FERNANDES JUNIOR, 2008,
p. 98-109).

'8 No Supremo Tribunal Federal: RE n. 00432-1-SP, Relator Ministro Gilmar Mendes; HC n. 7.580-
RS, Relator Ministro Joaquim Barbosa e HC n. 000941-BA Relator Ministro Ricardo Lewandowski. No
Tribunal Superior do Trabalho: Al n. 1525466-13.2005.5.01.0900 e ED-RR n. 136500-
52.2003.5.15.0058, ambos da relatoria do Ministro Ilves Gandra Martins Filho. No Superior Tribunal de
Justica: Recurso Especial n. 1.114.012-SC (2009/0082547-8), Relatora Ministra Denise Arruda e MS
n. 12.376/DF, Relator Ministro Herman Benjamim.
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Ora, por 6bvio que todos esses principios sdo também aplicaveis no ambito
do Processo do Trabalho, com o intuito de propiciar a celeridade e a efetividade
necessarias a concretizacao, pelo Estado Juiz, dos direitos trabalhistas que, nao

cumpridos espontaneamente, sdo cotidianamente sonegados aos trabalhadores.

5.2.1 O mito do purismo, as lacunas e a (in)efetivi  dade do processo do trabalho

Mito e lenda, ambos se referem a um fendmeno passado, mas nao se
confundem. Os mitos geralmente tém os deuses como tema, j& a lenda refere-se a
uma histéria falsa. Na civilizagdo contemporanea, os mitos sdo fenémenos ligados a
fatos naturais ou personagens histéricos, filosoficos e cientificos. Os mitos
etiologicos explicam a origem dos seres, das coisas, das técnicas e das
instituic6es™®®. O purismo seria uma ideologia protecionista destinada a blindar a
coisa ou o ente protegido de qualquer influéncia, interagcdo ou medida que se destine
a aprimorar, modificar ou ensejar uma releitura conceitual daquilo que foi isolado.
Por isso se ousa afirmar que a efetividade do processo do trabalho esta seriamente
comprometida em razdo do mito do purismo, de sua alegada autonomia cientifica e,
particularmente, pela ndo adocdo de mecanismos e técnicas processuais que
integram outros ramos do Direito Processual, especialmente do Direito Processual
Civil. Para tanto, parcela consideravel e respeitavel dos operadores do direito
processual laboral, valendo-se desse purismo, se enclausuram e se protegem na
literalidade vetusta e mitoldgica do artigo 769 da CLT**°. Aqui ndo se esta a olvidar
da importancia do referido dispositivo, editado juntamente com a CLT, em 1943. Ao
contrario, ele é sabio, foi recepcionado pela Constituicio da Republica de 1988 e
continua em plena vigéncia, mas nao se deve interpretd-lo com os mesmos olhos
das razbes que levaram o legislador a edita-lo, porque hoje essas razdes ndo mais
existem e estdo superadas.

Ha que se investigar qual foi o “deus” que gerou o mito de que o direito

processual comum soé seria aplicado (ao direito processual do trabalho) nos casos

189 A expresséo etiologia (estudo das causas sobre alguma doenca, curiosidade, etc.,) é utilizada em
diversas ciéncias, entre elas a Filosofia, Biologia, Fisica, Psicologia e Medicina, para se referir as
causas de diferentes fendmenos. Seu significado vem do grego airioAoyia, "dar uma razdo de algo."
Disponivel em: http://pt.wikilingue.com/es/Etiolog%C3%ADa. Acesso em: 21 out. 2010.

1% CLT, artigo 769: “Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte subsidiaria do direito
processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo.”
(BRASIL, 2011, p. 332).
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omissos — e aqui ndo ha duvida de que a omisséao referida para aquele momento
historico era a omisséao legislativa — e de forma subsidiaria, desde que ndo houvesse
incompatibilidade com o Titulo X da CLT. Esse “deus” mitolégico se encontrava nos
Cddigos de Processo Civil de 1939 e de 1973, de esséncia formalista, morosa, de
alto custo para os litigantes, voltados essencialmente a protecdo patrimonial. Assim,
em suas linhas gerais, esse “deus” era incompativel com o processo do trabalho,
criado para ser “simples, rapido e de baixo custo para 0s seus atores sociais.”
(LEITE, 2010, p. 97).

Wolney de Macedo Cordeiro (2007, p. 26-28) sustenta que nas ultimas
décadas, ao contrario do direito processual civil que vem passando por “proficua
reformulacdo de seus marcos normativos”, o direito processual do trabalho
permaneceu estagnado em uma situacao de extrema acomodacédo e, “do ponto de
vista normativo, é atavico, rigido e elemento de atraso na prestacao jurisdicional.”
Afirma o referido doutrinador que essa situagao paradoxal imp6e a necessidade da
releitura das regras de aplicacdo subsidiaria do processo civil ao processo do
trabalho. Isso porque o modelo adjetivo trabalhista, embora n&o regulasse todas as
guestbes processuais, “apresentava-se mais dinamico e efetivo que o marco
normativo civil. Sendo assim, a aplicacdo subsidiaria das normas de direito comum
(CLT, artigos 769 e 889) deveria ocorrer apenas diante da efetiva omissdo material
da norma trabalhista.”

A época de sua gestacéo e nascimento, o processo do trabalho possuia uma
vocacao de vanguarda, funcionalidade e simplicidade, sem perder sua cientificidade.
Tanto que foi fonte de inspiragcdo para diversas mudangas no processo civil. Hoje,
infelizmente, diante do apego ao referido mito do purismo, o Direito Processual do
Trabalho deixou de ser essa inspiracao e até mesmo rejeita as novas concepcoes e
os avancos do Direito Processual Civil; muitas delas com sua indelével geneticidade.
E como se o criador repudiasse sua propria criatura. Mas o processo civil mudou e
mudou para melhor. Carlos Henrique Bezerra Leite ensina que ha consenso no

sentido de que todas as fases reformistas do CPC.:

[...] tiveram por escopo a efetividade do processo, o que implica, em certa
medida, o reconhecimento da relativizacdo do dogma da autonomia do
processo do trabalho nos casos em que o art. 769 da CLT representar, na
pratica, descompromisso com a efetividade, porquanto a morosidade
processual favorece os mais ricos (empregadores) em detrimento dos mais
pobres (trabalhadores), sendo estes Ultimos certamente 0s mais
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prejudicados com a intempestividade da prestagdo jurisdicional.” (LEITE,
2010, p. 99).

Cordeiro (2007, p. 29-31) destaca que a expressao “[...] exceto naquilo em
qgue for incompativel com as normas deste Titulo”, inserida na parte final do artigo
769 da CLT, “foi edificada no ambito de uma postura defensiva da autonomia do
direito processual trabalhista e de um processo mais eficaz para a materializacao
das garantias do direito material respectivo.” Essa preocupacao era procedente pois,
a defesa da “purificacéo do direito processual do trabalho apresentava-se, portanto,
na época justificada e a insercédo das normas de direito processual civil ndo teria o
condao de acelerar ou simplificar o tramite processual.” Destaca o mencionado
jurista que hodiernamente essa situagdo nao mais existe, pois a dualidade
representada de um lado por um processo civil formal, inflexivel e obsoleto e, por
outro lado, um processo do trabalho informal, flexivel e vanguardista deixou de
existir ap0s o inicio da onda de reformas do CPC, a partir do ano de 1994. A
evolucdo do direito processual comum e o surgimento do Cddigo de Defesa do
Consumidor, “que contempla institutos protecionistas  sofisticados e,
verdadeiramente, impensaveis na época da promulgacdo da Consolidacéo” fizeram
cair por terra “a visdo maniqueista entre o ordenamento trabalhista moderno e
efetivo e um ‘direito comum’ naturalmente conservador.”

O velho Cdadigo de Processo Civil € um mito ultrapassado, virou lenda (no
sentido de historia falsa) e, portanto, ndo mais se justifica o purismo mitolégico da
interpretacdo original do texto do artigo 769 da CLT. (BRASIL, 2011, p. 332).
Parafraseando e adaptando o poema Poética’®’, de Manuel Bandeira, ousa-se
afirmar: abaixo esse anacrbnico e jurassico purismo, esse ineficaz lirismo, pois o
mito ja se desfez. Assim, endossa-se 0 poeta: “Nao quero saber do lirismo que nao é
libertagc&o.”

Wolney de Macedo Cordeiro (2007, p. 31-33) afirma que o fascinio do homem
pelas normas positivadas criou em seu subconsciente a ilusdo da completude delas.
Mas os sistemas normativos sdo incompletos e incapazes de fornecer todas as

respostas para as demandas sociais. A solucéo para essa incompletude do sistema

191 BANDEIRA FILHO, Manuel Carneiro de Souza. Poética. Disponivel  em:
http://recantodasletras.uol.com.br/redacoes/1662395. Acesso em: 21 out. 2010.

“Estou farto do lirismo comedido./ Do lirismo bem comportado./ Do lirismo funcionario publico com
livro de ponto, expediente protocolo e manifestacdes de apreco ao sr. Diretor./ Estou farto do lirismo
gue para e vai averiguar no dicionario o cunho vernaculo de um vocabulo./ Abaixo os puristas.[...] -
Nao quero saber do lirismo que néo € libertagéo.”
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normativo “passa por uma atitude proativa do intérprete, buscando contextualizar a
norma juridica no ambito das demandas sociais apresentadas.” Segundo o citado
jurista o intérprete deve nutrir sua atividade com a mensuracdo das modificacbes
sociais ocorridas apos a edicdo da regra juridica, buscando harmonizar o texto legal
com as necessidades correntes da sociedade. Assim, também as normas
procedimentais quando envelhecem “podem ser revigoradas pelo intérprete,
mediante a busca de um sentido mais préximo da realidade vigente.”

Segundo Cordeiro (2007, p. 34-35) a insercao na Constituicdo Federal (artigo
59, inciso LXXVIII) do direito fundamental e garantia de uma “... razoavel duracdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao” integrou essa
conquista civilizatéria ao ordenamento juridico “como diretriz ideolégica basica e
influenciadora de todos os ramos da processualistica” vinculando a atividade
jurisdicional em todos 0s seus niveis. Assim, 0 regramento processual deve ser
norteado “pela incidéncia direta e vinculadora dos direitos fundamentais,
principalmente na interpretacdo de suas normas.” Portanto, nos dias atuais, a
inflexibilidade do conteudo formal do artigo 769 da CLT significa a expressa negativa
da eficacia desse direito fundamental. Destaca o referido jurista que “essa pretensa
ditadura do texto normativo infraconstitucional nunca teve prestigio entre os
constitucionalistas.” Portanto, ndo se trata de repudiar o dispositivo legal em
comento, mas apenas dar-lhe uma interpretacdo conforme a Constituicdo, sem
reducédo do seu texto.

Luis Roberto Barroso (2010) afirma que, a interpretacdo conforme a
Constituicdo permite ao aplicador do texto legal infraconstitucional, desde que haja
mais de uma interpretacdo possivel, buscar a interpretacdo que mais se
compatibilize com a Carta Magna, ainda que tal interpretacdo néo seja a que mais
obviamente decorra do aludido texto. Assim, esse principio possui conexao com a
unidade do ordenamento juridico, visando a supremacia da Constituicdo. E “disso
resulta que as leis editadas na vigéncia da Constituicdo, assim como as que
procedam de momento anterior, devem curvar-se aos comandos da Lei
Fundamental e ser interpretadas em conformidade com ela.” (BARROSO, 2010, p.
373; 197).
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Entretanto, adverte Barroso (2010, p. 198), reportando-se aos escolios de J.

193 e Konrad Hesse'®* que o método ora em

J. Gomes Canotilho'®?, Jorge Miranda
exame sO é legitimo quando existe um “espaco de decisdo” que possibilite varias
possibilidades de interpretacdo, desde que o intérprete ndo distorca o sentido das
palavras vindo a fazer uma interpretacdo contra legem, além do razoavel, com o que
estaria desempenhando funcéo legislativa positiva e interferindo nas competéncias
do Poder Legislativo®®.

Leciona Paulo Bonavides (2011, p. 518) que uma norma pode admitir varias
interpretagcdes. Algumas conduzem ao reconhecimento de sua inconstitucionalidade,
outras, porém, levam a compatibilizacdo com a Constituicdo, evitando a declaracao
de inconstitucionalidade dela. Sustenta o referido jurista que esse método especial
de interpretacdo (Verfassungskonforme Auslegung) floresceu basicamente a sombra
da Corte Constitucional de Karlsruhe, na Alemanha, e, em rigor “ndo se trata de um
principio de interpretacdo da Constituicdo, mas de um principio de interpretacdo da
lei ordinaria de acordo com a Constituicdo.” Ressalte-se, por oportuno, o

posicionamento de Barroso (2010, p. 196):

Porque assim &, a interpretacdo conforme a Constituicdo funciona também
como um mecanismo de controle de constitucionalidade. Como bem
perceberam o0s publicistas alemdes e, especialmente, o Tribunal
Constitucional Federal, quando o Judiciario condiciona a validade da lei a
uma determinada interpretacdo ou declara que certas aplicacbes ndo sao
compativeis com a Constituicdo esta, em verdade, declarando a
inconstitucionalidade de outras possibilidades de interpretacado
(Auslegungsmdoglichkeiten) ou de outras possiveis aplicagfes
(Anwendungsfaille).196

192 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional . 5. ed. Coimbra. Livraria Almedina, 1991, p.
236-237.

19 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional . 2. ed. Coimbra, Coimbra Ed. 1983, 4 t., p.
233-234.

1% HESSE, Konrad. In: La interpretacion constitucional . In: Escritos de derecho constitucional.
Madrid, Centro de Estudios Constitucionale, 1983, p. 55-56.

1% Nesse sentido, deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal nos autos da Representacdo de
Inconstitucionalidade n° 1.417-7-DF (Relator Ministro Moreira Alves), ao asseverar nha Ementa do
respectivo acordao que o STF “[...] ndo tem o poder de agir como legislador positivo, para criar uma
norma juridica diversa da instituida pelo Poder Legislativo. Por isso, se a Unica interpretagédo possivel
para compatibilizar a norma com a Constituicdo contrariar o sentido inequivoco que o Poder
Legislativo lhe pretendeu dar, ndo se pode aplicar o principio da interpretagdo conforme a
Constituicdo, que implicaria, em verdade, criagdo de norma juridica, o que € privativo do legislador
ositivo.” (apud BARROSO, 2010, p.198).

% Corroborando esse entendimento cita-se trecho do voto do Ministro Celso de Mello no julgamento
pelo STF da ADIn n° 581-DF (Relator Ministro Marco Aurélio, julgada em 12/08/1992), sustentando
que: “A incidéncia desse postulado, permite, desse modo, que, reconhecendo-se legitimidade
constitucional a uma determinada proposta interpretativa, excluem-se as demais construcdes
exegéticas propiciadas pelo conteddo normativo do ato questionado.” (apud BARROSO, 2010, p.
199-200).
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Ainda de acordo com o magistério de Bonavides (2011, p. 522), a
compatibilizacéo da lei com a Constituicdo ndo se da apenas em seu aspecto formal,
mas, também, em sentido material, “por onde resulta que um contetudo equivoco ou
incerto da lei sera aferido por igual pelo conteddo da norma constitucional.” Afirma o
referido jurista, louvando-se nos escélios de Konrad Hesse'®’, que as normas
constitucionais ndo sdo apenas normas de exame (Prifungsnormen), mas também
normas materiais (Sachnormen) destinadas a afericdo do teor da lei ordinaria.
Assevera Volker Haak'®® (apud BONAVIDES, 2011, p. 524) que os juizes, valendo-
se do método da interpretacdo conforme a Constituicdo, ao invés de anular a lei
contestada por violacédo de direitos fundamentais, reconhecem a existéncia dessa lei
“na medida em que ela se acha autorizada pelas reservas previstas pela
Constituicao para a limitacao legislativa dos direitos fundamentais.”

Luis Roberto Barroso, a vista das diversas dimensdes que o instituto em tela
comporta, propde decomposicao didatica do processo de interpretacdo conforme a

Constituicdo, com os seguintes elementos:

1) Trata-se da escolha de uma interpretagdo da norma legal que a
mantenha em harmonia com a Constituicdo, em meio a outra ou outras
possibilidades interpretativas que o preceito admita.

2) Tal interpretacdo busca encontrar um sentido possivel para a nhorma, que
nao é o que mais evidentemente resulta da leitura de seu texto.

3) Além da eleicao de uma linha de interpretacdo, procede-se a exclusao
expressa de outra ou outras interpretacdes possiveis, que conduziriam a
resultado contrastante com a Constituicao.

4) Por via de consequéncia, a interpretacdo conforme a Constituicdo nao é
mero preceito hermenéutico, mas, também, um mecanismo de controle de
constitucionalidade pelo qual se declara ilegitima uma determinada leitura
da norma legal.

Diante do exposto, a interpretacdo conforme a Constituicdo dos artigos 769 e
contidos 889 da CLT deve se harmonizar com o0s comandos constitucionais da
celeridade e razoavel duracdo do processo (expressamente no artigo 5°, LXXVIII) e
o da efetividade da tutela jurisdicional (implicitamente contido no artigo 5°, § 2°), sem
reducdo dos textos celetistas citados. (BRASIL, 2011, p. 21). Dessa forma, na

esteira dos posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais citados, seriam

197 HESSE, Konrad. Grundzlge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. 2. ed.

aum., Karlsruhe, 1970, p. 32.
1% HAAK, Volker. Quelques aspects ou controle de la constitutionnali té des lois excercé par la
Cour Constitutionnelle de la République Fédérale d’  Allemagne , p. 86-87.
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inconstitucionais outras interpretacbes dos mencionados dispositivos celetistas que
atritassem com 0s preceitos constitucionais apontados.

Reiterando o que ja foi enfocado nesta dissertacdo acerca do fenbmeno da
mutacao constitucional por Cristiano Paixdo Araujo Pinto, esse jurista reportando-se

aos ensinamentos de Pablo Lucas Verd!®

sustenta que “[...] o texto constitucional
e a realidade constitucional evoluem mediante tempos diversos. O tempo da
realidade constitucional € muito mais rapido que o do texto constitucional.” (PINTO,
2002, p. 291). Da mesma forma ocorre com a realidade temporal do texto legal
infraconstitucional. A realidade atual das normas processuais comum e trabalhista é
absolutamente diversa da época em que foram redigidos os artigos 769 e 889 da
CLT. E, além disso, a Constituicdo Federal (artigo 5°, inciso LXXVIII) consagra a
garantia do direito fundamental a um processo com duracdo razoavel e os meios
que garantam a sua celeridade. E inegavel que diante do “aprimoramento do
processo comum e a letargia do processo do trabalho” [...] “a previsdo expressa da
norma trabalhista apenas desfavorece um processo rapido, efetivo e seguro em
relacdo aos jurisdicionados.” Conclui-se, dessa forma, que é “possivel a aplicacao
da norma de direito processual comum ao processo laboral, desde que aquela se
apresente apta a promover uma prestacao jurisdicional mais dinamica.”
(CORDEIRO, 2007, p. 37; 44-45).

N&o se deve esquecer que norma "nao sao textos nem o conjunto deles,
mas 0s sentidos construidos a partir da interpretacdo sistematica de textos
normativos.” (AVILA, 2009, p. 30). Norma, na licdo do mestre lusitano J.J. Gomes
Canotilho®®, citado por Néry Janior (2009, p. 24), “é o sentido atribuido a qualquer
disposicdo. Disposicao é parte de um texto ainda a interpretar. Norma € a parte de
um texto interpretado.”

Assim, no Estado Constitucional hodierno, a norma que deve emanar da
disposicéo contida no artigo 769 da CLT (ou seja, a interpretagéo do seu texto) deve
ser produto de sua leitura a luz da Constituicdo Federal e, especialmente, do
moderno conceito de acesso a justica (CF, artigo 5°, XXXV) e dos principios da

celeridade e da razoavel duragéo do processo. (CF, artigo 5°, LXXVIII).

199 VERDU, Pablo Lucas. Curso de derecho politico . Vol. IV. Madrid: Tecnos, 1984, p.187.
2 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional . Parte IV, Cap. 4. 5. ed. Coimbra: Almedina,
1991, p. 1.202.
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A jurisdicdo constitucional contemporéanea também exige do intérprete
atencédo redobrada para as lacunas existentes no ordenamento juridico. Nao apenas
a lacuna normativa (quando a lei ndo contém previsdo para 0 caso concreto), mas
também para as lacunas ontologica (Qquando a norma esta desatualizada e ndo mais
estd compativel com os fatos sociais) e a axiolégica (quando as normas processuais
levam a uma solucéo injusta ou insatisfatéria). (DINIZ, 2001, p. 437). Também, ndo é
por demais lembrar que, na aplicacao da lei, ou na hipotese de omissao desta, deve
0 juiz aplicar o disposto nos artigos 4° e 5° da Lei de Introduc&o as normas do Direito
Brasileiro®® (Decreto-Lei n° 4.657/42)%*.

Leciona Wolney de Macedo Cordeiro (2007, p. 45) que a aplicagédo subsidiaria
do processo comum ao processo do trabalho € possivel diante do pressuposto da
identificacéo de trés situacdes:

a) na primeira, que trata da hipétese classica das regras de subsidiariedade e
gue denomina de regulamentacdo inexistente, ndo existem regras préprias no
sistema normativo processual trabalhista®?;

b) na segunda situacao, denominada de regulamentacao referencial, embora
ndo haja omissdo no processo do trabalho quanto ao instituto processual, ndo ha
regramento auténomo para esse instituto®*;

C) na terceira e ultima situacdo, denominada de regulamentacao concorrente,
embora o direito processual do trabalho regule de forma sistematizada o instituto, a
norma de direito processual civil concorrente apresenta-se mais apta a promocao de

uma prestacao jurisdicional mais rapida e efetiva®>;

21 A Lei n° 12.376, de 30/12/2010, publicada no DOU de 31/12/2010, ampliou seu campo de

aplicagdo e mudou a denominagdo da Lei de Introdugdo ao Cdédigo Civil (Decreto-Lei4.657, de

04/09/1942), que passou a ser denominada de “Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro.”

SBRASIL, 2010).

92 “Artigo 42 Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e

0s principios gerais de direito.”

“Artigo 5° Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do

bem comum.”

%3 Cordeiro (2007, p. 46) ressalta que a adocdo das normas processuais comuns exige o

pressuposto da “compatibilidade ideolégica com o processo do trabalho” e aponta como exemplos:

“intervencdo de terceiros, reconvencao, antecipacdo genérica dos efeitos da tutela jurisdicional,

processo cautelar, acdo de consignagdo em pagamento, entre outras situacdes recorrentes no

qbuotidiano forense.”

2% Cordeiro (2007, p. 47), cita como exemplos a auséncia de regramento especifico para as

hipéteses de liquidacdo por arbitramento e por artigos (CLT, artigo 879) e também a “acéo resciséria

(CLT, artigo 836), conexdao e continéncia (CLT, artigo 842), litisconsércio (CLT, artigo 843, caput —

denominado de reclamacgdes plarimas), execugdo provisoria (CLT, artigo 899), adjudicacdo de bens
elo devedor (CLT, artigo 888, § 3°), entre outros.”

% Cordeiro (2007, p. 50) cita como exemplo os artigos 475-J do CPC e 880 e seguintes da CLT. Ha

nitida divergéncia entre os textos legais, pois a norma processual comum, contrariamente ao
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Luciano Athayde Chaves (2007, p. 56) questiona se a tarefa de integrar o
subsistema processual trabalhista se limita a omissdo, assim entendida como
auséncia de regramento especifico para determinada situacdo ou, se existem outras
espécies de vazios normativos e juridicos passiveis de integracdo pelo aplicador da
lei.

Quanto as espécies de lacunas, Luciano Atahyde Chaves (2007, p. 64-68)

reporta-se aos ensinamentos de Norberto Bobbio®®

aduzindo que, para o jurista
italiano, elas podem ser reais, ideoldgicas, subjetivas e objetivas®”’.

Para Karl Engisch®® (apud CHAVES, 2007, p. 67-68), as lacunas s&o
deficiéncias do Direito positivo “apreensiveis como faltas ou falhas de contetdo de
regulamentacao juridica para determinadas situacbes de fato em que é de se
esperar essa regulamentacdo e em que tais falhas postulam e admitem a sua
remoc¢do através duma decisdo judicial juridico-integradora.” O mencionado jurista
sustenta que as lacunas podem ser primarias (também denominadas de politico-
juridica), assim entendidas “aquelas de antemao detectadas como deficiéncia de
uma dada regulamentacdo”, e lacunas secundérias “que se manifestam de forma
posterior ou superveniente, mercé da modificacdo das circunstancias e dos valores
relativos ao objeto da regra.”

Por sua vez Karl Larenz®®® (apud CHAVES, 2007, p. 76-77) denomina de

patentes as lacunas “quando a lei ndo contém regra para um determinado grupo de

dispositivo trabalhista, dispensa “a formacdo de uma nova relacdo processual executiva e a
expedicao de mandado citatorio, além de cominar pena pecuniaria para o cumprimento de obrigacao
de pagar.” Outro exemplo que o autor desta dissertacéo aponta € o confronto entre o Decreto-Lei n®
779/69 (artigo 1° V) e o artigo 475, 8§ 2° do CPC, hipétese em que ha prevaléncia da norma
processual civil, inclusive com o reconhecimento da jurisprudéncia cristalizada do Tribunal Superior
do Trabalho, por meio do item [, alinea a da Sumula 303, que admite a remessa oficial nas decisdes
contrarias a Fazenda Publica “| — quando a condenacao nado ultrapassar o valor correspondente a 60
(sessenta) salarios minimos.” Referida limitagdo ndo é prevista no citado Decreto-Lei n® 779/69, ainda
vigente.

295 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico . Brasilia: UnB, 1997.

2" para BOBBIO (apud CHAVES, 2007, p. 64-65) as lacunas reais (também denominadas de
proprias) ndo decorrem da auséncia de regramento, mas “da falta de critérios validos para decidir
gual norma deve ser aplicada”. Portanto elas sédo completaveis pelo intérprete do direito. As lacunas
ideoldgicas (ou improprias), somente completaveis pelo legislador, decorrem da auséncia de uma
norma justa que gera uma solucéo insatisfatoria. As lacunas subjetivas se classificam em voluntarias
(quando o legislador propositadamente as permite, diante da complexidade do tema, ficando a
interpretacdo a critério do juiz) e involuntarias (que séo fruto de descuido do legislador). As lacunas
objetivas “sdo aquelas que dependem do desenvolvimento das relagbes sociais, das novas
invencdes, de todas aquelas causas que provocam o envelhecimento dos textos legislativos e que,
portanto, sdo independentes da vontade do legislador. Trata-se de modalidade interessante,
notadamente em vista da complexificacéo social e juridica de nossos tempos.”

2% ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico . Traducgdo de J. Baptista Machado. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 2001.

299 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito . Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2005.
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casos.” Ja as lacunas ocultas ocorrem quando, apesar de a lei conter uma regra
aplicavel, essa regra “segundo o seu sentido e fim, ndo se ajusta a este determinado
grupo de casos, porgue ndo atende a sua especificidade, relevante para a
valoragdo.” Ainda segundo Larenz, as lacunas podem ser iniciais, quando decorrem
da acéo proposital do legislador, que remete a solucdo interpretativa a jurisprudéncia
e a ciéncia e, subsequente que podem surgir da evolucao técnica e econémica que
nao foi possivel ao legislador antever, identificando-se essas com as lacunas
ontologicas (Diniz), objetivas (Bobbio) posteriores ou secundarias (Engisch).
Destaca Luciano Athayde Chaves (2007, p. 78) que o método de Karl Larenz sugere
uma “correspondéncia com uma importante preocupacdo atual da moderna teoria
geral do processo: a de que seja observada a supremacia da ordem constitucional
Seja por suas normas Ou por seus principios” na interpretacdo e aplicacdo das
normas substantivas e procedimentais.

A boa aplicagdo do direito material do trabalho, com a celeridade e a
efetividade que exigem as obrigacfes de natureza alimentar, ndo pode sucumbir
diante de dogmas ultrapassados e artificios ideoldgicos habilmente criados para,
escudados no vetusto e questionavel argumento da autonomia cientifica do direito
processual do trabalho, perpetuar a injustica.

O direito instrumental trabalhista ndo pode fechar os olhos nem repudiar o
avanco (leia-se as condicOes de efetividade do processo) alcancado pelos demais
ramos, especialmente o Processo Civil e as normas processuais do Cdédigo de
Defesa do Consumidor (Titulo Il — artigos 81-104 da Lei n. 8.078/90). (BRASIL,
2006, p. 41-48). Ao contrario, deve acolher e aplicar as novas ferramentas que
surgem, sem preconceito conceitual ou cientifico.

Ha manifesto equivoco de operadores do direito e também de alguns
Tribunais, ao insistirem em adotar um purismo técnico-processual inGcuo e perverso,
de inaplicabilidade de normas e técnicas processuais que ensejam a efetiva tutela
do direito substancial, ao argumento de que a CLT possui normas proprias, mesmo
gue a forma ultrapassada de aplicacdo literal delas seja anacronica, ineficaz,
descompromissada com os direitos fundamentais dos trabalhadores e com o
contemporaneo conceito de acesso a justica, levando, quase sempre, a uma solucéo
injusta.

Portanto, urge a implementacao da interpretacéo evolutiva dos artigos 769 e

889 da CLT, para permitir a heterointegracédo (LEITE, 2010, p. 99) dos sistemas
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processuais civil, do consumidor e trabalhista, ensejando a aplicacdo dessas normas
instrumentais ndo apenas nas lacunas normativas (interpretacéo do texto dos artigos
769 e 889 da CLT a luz dos CPCs de 1939 e 1973), mas também nas lacunas
ontolégicas e axioldgicas (interpretacdo normativa do texto dos artigos 769 e 889 da
CLT a luz dos principios constitucionais da celeridade e razoavel duragdo do
processo e das reformas do CPC a partir da década de 1990).

Nesse sentido, e apenas como reforco de argumentacdo, reporta-se ao
Enunciado n° 66, aprovado em 23/11/2007, em Brasilia-DF, pela Sesséo Plenaria da
12 Jornada de Direito Material e Processual na Justica do Trabalho, organizada em
conjunto pelo Tribunal Superior do Trabalho, pela Escola Nacional de Magistrados

do Trabalho e pela Anamatra. Eis o teor do referido enunciado:

APLICACAO SUBSIDIARIA DE NORMAS DE PROCESSO COMUM A O
PROCESSO DO TRABALHO. OMISSOES ONTOLOGICA E AXIOLOG ICA.
ADMISSIBILIDADE. Diante do atual estagio de desenvolvimento do
processo comum e da necessidade de se conferir aplicabilidade a garantia
constitucional da duragdo razoavel do processo, os arts. 769 e 889 da CLT
comportam interpretacdo conforme a Constituicdo Federal, permitindo a
aplicacdo de normas processuais mais adequadas a efetivacdo do direito.
Aplicacdo dos principios da instrumentalidade, efetividade e ndo retrocesso-
social.

Constata-se do exame das licbes dos doutrinadores antes referidos (Norberto
Bobbio, Karl Engisch, Maria Helena Diniz, Karl Larenz, Carlos Henrique Bezerra
Leite, Wolney de Macedo Cordeiro e Luciano Athayde Chaves) que a omisséo ou
lacuna do Direito ndo se limita a auséncia de regra especifica para uma determinada
situacdo concreta, mas, também, as lacunas objetivas (Bobbio), secundarias ou
posteriores (Engisch), ontolégicas e axioldgicas (Diniz), ocultas e subsequentes
(Larenz) e as situacdes de regulamentagdo referencial e de regulamentacado
concorrente (Cordeiro).

Assim, as lacunas existentes no direito processual do trabalho ndo devem ser
entrave a sua celeridade e a sua efetividade. As necessarias mudancas no direito
processual do trabalho, sejam legislativas ou interpretativas, ndo devem temer o
fantasma da seguranca juridica, que ndo pode ser confundida com a auséncia de
duracdo razoavel e de ndo efetividade desse ramo do direito instrumental. Sob este

prima séo precisas as afirmativas de Luciano Athayde Chaves (2007):



208

A seguranca que devemos oferecer ao cidadao brasileiro que busca e confia
no Judiciario Trabalhista deve ser aquela que se traduz em efetividade e em
celeridade processuais, escopos que devem se constituir em verdadeiro
compromisso entre o Estado-Juiz e o jurisdicionado, ainda que, para a
concretizacdo desses escopos, tenhamos que produzir, através da
interpretacdo criativa e integrativa do Direito Processual (integracdo de
lacunas secundarias e posteriores), alteragdes pontuais nos procedimentos,
gue nada mais sdo do que a expressdo instrumental do énus de prestar a
jurisdicdo. (CHAVES, 2007, p. 92).

5.2.2 Principios da igualdade real e da efetividade social: mecanismos de
implementacdo da razoavel duracdo e efetividade do processo do

trabalho

O comando contido na Constituicdo Federal (artigo 5°, inciso LXXVIII)
assegurando a todos os cidadaos a razoavel duracdo do processo, bem como os
meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo, encerra em sua esséncia
exigéncia e dimensado que ultrapassam sua mera literalidade, mas também se
destinam a implementacdo de um principio maior. Assim, propde-se que, sem
exclusao de outros, os principios da celeridade e duracdo razoavel, e o principio da
igualdade real sejam parte integrante de um principio maior e informativo também do
processo do trabalho, ou seja, o principio da efetividade social , cuja finalidade €,
sem duavida, colaborar de forma concreta para “a delimitacdo de um estado ideal de
coisas a ser buscado por meio de comportamentos necessarios a essa realizacédo.”
(AVILA, 2009, p. 91). Referido principio é fundamental para a implementacéo desse
“estado ideal de coisas” previsto na Carta Magna, e que pode ser traduzido por
outros comandos e principios constitucionais, tais como cidadania; dignidade da
pessoa humana; valor social do trabalho e da livre iniciativa; prevaléncia dos direitos
humanos; justica social; primado do trabalho; busca do pleno emprego; sociedade
justa e solidaria; reducao das desigualdades sociais e promog¢éo do bem de todos.

Entre os diversos “comportamentos necessarios a essa realizacao” (do
estado ideal de coisas), essa reflexdo centrar-se-a, além de nos principios da
razoavel duracdo e da celeridade do processo, no principio da igualdade real
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(ambos principios processuais complementares®-) e no principio da efetividade

social (esse “estado ideal de coisas”, que devem permear o processo do trabalho).

%1% Conforme afirmado anteriormente, Humberto Avila leciona que os principios possuem também a

pretenséo de complementariedade, “ja que servem de razdes a serem conjugadas com outras para a
solucao de um problema.” (AVILA, 2009, p. 83-84).
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5.2.2.1 Principio da igualdade real

O principio em exame ndo é nenhuma novidade, pois deriva de um dos
consagrados principios informativos do processo civil, ou seja, o principio juridico®,
gue se destina a proporcionar aos litigantes igualdade no processo e deciséo justa.
A novidade pode surgir da leitura pés-moderna®? do conceito de igualdade no
Estado Constitucional. Existe estofo constitucional para esse principio, pois a
igualdade real das partes no processo decorre do principio do devido processo legal
e da igualdade, previstos nos artigo 5°, caput e inciso | e 3°, lll, segunda parte, todos
da Constituicdo Federal. (BRASIL, 2011, p.16;15). Na pés-modernidade e no Estado
Democratico e Social de Direito € inaplicavel o superado conceito de igualdade a
que se referia o liberalismo, quando se anunciava formalmente a titularidade do
direito como de quase todos os individuos, mas com pouca ou nenhuma
possibilidade de se usufruir dele.

Arnaldo Sussekind (1993, p. 128) ensina que a liberdade néo basta para
assegurar a igualdade, pois os mais fortes depressa se tornam opressores.

Carlos Coqueijo Costa (1976) sustenta que, desde o nascimento da
jurisdicdo especial do trabalho, o principio tedrico da igualdade das partes é
mitigado, apontando como exemplos a “adocdo das tentativas obrigatorias de
propositura de conciliacdo, do patrocinio gratuito para os trabalhadores, da

competéncia dos tribunais para resolver conflitos juridicos e econdmicos.” Entende o

! segundo Rui Portanova (2008, p. 19-20) o principio juridico, um dos principios informativos do

Processo Civil, apontados por MANCINI, P.S.; PISANELLI, G; SCIALOIA, A. (In: Commentario del
Codice di Procedura Civile . V.2, Torino: Amministrazione della Societa Editrice, 1855), é aquele
“destinado a proporcionar aos litigantes igualdade no litigio e justica na decisédo”.

212w palavra pds-modernismo refere-se em geral a uma forma de cultura contemporanea, enquanto
o termo pés-modernidade alude a um periodo histérico especifico. P6s-modernidade € uma linha de
pensamento que questiona as noc¢des classicas de verdade, razao, identidade e objetividade, a ideia
de progresso ou emancipacdo universal, 0s sistemas Unicos, as grandes narrativas ou 0s
fundamentos definitivos de explicacdo. Contrariando essas normas do iluminismo, vé o mundo como
contingente, gratuito, diverso, instavel, imprevisivel, um conjunto de culturas ou interpretacdes
desunificadas gerando um certo grau de ceticismo em relagéo as idiossincrasias e a coeréncia de
identidades. Essa maneira de ver, como sustentam alguns, baseia-se em circunstancias concretas:
ela emerge da mudanca histérica ocorrida no Ocidente para uma nova forma de capitalismo — para o
mundo efémero e descentralizado da tecnologia do consumismo e da inddstria cultural, no qual as
indUstrias de servicos, financas e informacéo triunfam sobre a producdo tradicional, e a politica
classica de classes cede terreno a uma série difusa de “politicas de identidade.” (EAGLETON, Terry.
In: As ilusdes do pés-modernismo . Prefacio. Tradugéo de Elisabeth Barbosa. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Ed., 1998, p. 7-9. Disponivel em: http://www.socialismo.org.br/portal/filosofia/157-livro/285-as-
ilus%C3%B5es-do-pos-modernismo. Acesso em: 19 dez. 2011.)
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saudoso mestre baiano que o referido principio é basico do processo comum, mas

no que se refere ao processo do trabalho:

[...] inverte-se para a desigualdade ou ‘desequilibrio’ dos sujeitos
processuais na lide trabalhista, ‘imposto por razfes socioldgicas e
econdmicas de ordem substantiva’, pois uma das partes no contrato detém
0s meios de producédo dos quais depende a outra. Trueba Urbina denomina-
o de ‘principio de disparidade social’, que tutela o trabalhador. De forma
permanente, geral e simultanea, ha um desequilibrio econémico, probatorio,
e de informacdo e assessoramento, segundo Helios Sarthou. ‘Econémico’,
dada a urgéncia da pretensao debatida no litigio trabalhista, no temor do
empregado perder o emprego, se mover a acdo, e na dificuldade para
enfrentar os gastos do processo. ‘Probatério’, porque o trabalhador tem de
arrancar a prova do ambiente patronal, quase sempre hostil e do qual sofre
natural pressdo. ‘De informacdo ou assessoramento’, dada a caréncia de
meios econdmicos e culturais do empregado para obter uma defesa
adequada.

[...]

A relacdo processual é tutelar, rompendo com o principio teérico da
igualdade juridica também no processo. (COSTA, 1976, p. 16).

Leciona Ada Pellegrini Grinover (1990, p. 6) que a igualdade tem dimensao
estatica e dinamica. Nessa Ultima, “[...] verifica-se caber ao Estado suprir as
desigualdades para transforma-las em igualdade real.”

O mesmo entendimento é anunciado por Rui Portanova (2008) quando
afirma que a Constituicao brasileira adotou as duas dimensdes. A dimenséao estatica
esta insculpida no caput do artigo 5° (“todos séo iguais perante a lei, sem distincédo
de qualquer natureza”). (BRASIL, 2011, p. 16). A dimensdo dinadmica esta
consagrada no artigo 3°, lll, segunda parte, pois fixa como objetivo do pais “reduzir
as desigualdades sociais e regionais.” Assim, “ao principio juridico € imanente um
sentido tdo dinamico que pode ser chamado de principio igualizador.”
(PORTANOVA, 2008, p. 35).

Reportando-se aos ensinamentos de Eduardo Couture, Amauri Mascaro

Nascimento (2009, p. 111-112) aduz que, para o referido mestre uruguaio:

[...] o primeiro principio fundamental do processo trabalhista é relativo ao fim
a que se propbe, como ‘procedimento légico de corrigir as desigualdades’
criando outras desigualdades. O direito processual do trabalho é elaborado
totalmente com o propésito de evitar que o litigante mais poderoso possa
desviar e entorpecer os fins da justica.
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Amauri Mascaro Nascimento, ao tratar do tema desigualdade processual, faz
referéncia ao jurista mexicano Néstor de Buen®?®. Afirma o referido juslaboralista
que, a partir de 1980, a legislacao processual mexicana rompeu de “forma dramatica
com a tese da igualdade, que agora, em vez de ser um ponto de partida, é
simplesmente o objetivo a cumprir mediante um processo claramente tutelar.”
(NASCIMENTO, 2009, p. 112-113).

Discorrendo a respeito do principio em tela, Rui Portanova (2008) afirma que
ele & um principio informativo, ndo s6 do processo civil, mas de todo o direito, sendo
uma norma verdadeiramente supraconstitucional. Diante disso, “é indispensavel que
o intérprete veja a necessidade do tratamento igualizador de forma mais abrangente
do que a tdo-so “igualdade perante a lei.” Portanto, a “igualizacdo deve dar-se néo
s6 perante a lei, mas perante o direito, perante a justica, perante 0s escopos sociais
e politicos do processo. Perante, enfim, as dimensdes valorativas do direito.”
Prossegue o referido doutrinador:

Em resumo, ndo se pode dar guarida a uma visao tradicional e formalista da
igualdade que esquece, absurdamente, as diferencas entre os individuos,
acabando por confundir o principio da igualdade com o principio da
legalidade.

[.-]

N&o comporta mais no jurista atual posicao pacifica, complacente, estéril e
preguicosa de visdo puramente formal e abstrata do principio.
Definitivamente, este € um principio dinamico. Em primeiro lugar, cumpre
investigar os desequilibrios existentes entre as partes e, depois, agir de
forma concreta e efetiva para equilibrar as posicdes dos interessados.
(PORTANOVA, 2008, p. 39-40).

No mesmo sentido é a doutrina de Ellen Mara Ferraz Hazan (2003):

[...] tanto as leis trabalhistas quanto as regras de processo do trabalho
devem ser lidas e interpretadas com a visdo inegavel das desigualdades
econdmica e cultural existentes entre as partes, criando interpretacdes que
sejam, efetivamente, protetoras dos direitos dos trabalhadores [...]. (HAZAN,
2003, p. 131).

Surge um questionamento inevitavel: a ado¢do de medidas igualizadoras
pelo juiz ndo comprometeria sua imparcialidade? Ousa-se afirmar de forma convicta
que nao. Nao ha que se confundir imparcialidade do juiz com neutralidade. A
neutralidade sim, essa é reveladora de uma declarada parcialidade, e p6e em duvida

a necessaria independéncia do julgador, pois neutro é aquele que opta pela

13 BUEN, Néstor de. Derecho Procesal del trabajo . México: Porrta, 1988, p. 657 e segs.
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manutencao do status quo ante, ou seja, neutralidade é a inércia ideoldgica que so

favorece a parte mais forte. A propésito, Mauro Cappelletti (1994) ensina que:

[...] ndo se pode conceber como verdadeira jurisdicdo aquela em que a
parte pobre esteja privada de informacfes e de representacdo, que se
constituem em condic¢des inarredaveis para sua participacao.

[..]

[...] é perfeitamente admissivel, e até necessario, que o julgador, diante da
parte indefesa ou mal assistida, ao invés de permanecer passivo e até
complacente diante dos erros, omissfes, deficiéncias de tal parte, assuma
um papel ativo. (CAPPELLETTI, 1994, p. 15-16).

Rui Portanova (2008) aduz que, se as partes ndo estiverem “em igualdade
de condic¢bes de postular seus direitos (que ndo raro desconhecem) o contraditorio €
uma farsa.” A adoc¢do do principio igualizador seria uma forma de evitar que o
processo fosse utilizado como mecanismo do odioso e reprovavel “abuso de poder
econdmico sobre cidadaos, principalmente sobre os menos favorecidos na relacéo
juridica material ou processual. Ou seja, € um passo para a busca da
instrumentalidade do processo.” (PORTANOVA, 2008, p.47).

5.2.2.2 Principio da efetividade social

Repete-se aqui o que ja foi enfocado nesta dissertacdo pelo magistério de
Rui Portanova (2008) que, ao tratar do principio da efetividade no processo civil,
ressalta que essa efetividade s6 pode ser a social. Assim, o denominado “principio
efetivo (ou da efetividade social) torna-se, tanto quanto qualquer outro principio
formativo, uma constante que vai informar os demais principios.” (PORTANOVA,
2008, p. 19-20).

Preliminarmente, faz-se necessaria a distincdo entre o principio da
finalidade social , adotado, entre outros, por Humberto Theodoro Janior®**, Cléber
Lacio de Almeida, Carlos Henrique Bezerra Leite e Mauro Schiavi, e o principio da
efetividade social . O principio da finalidade social emana do principio da

efetividade social, constituindo-se em um dos seus componentes. O principio da

24 0 entendimento de Humberto Theodoro Janior é de que: “[..] o primeiro e mais importante

principio que informa o processo do trabalho, distinguindo-o do processo civil comum, é o da
finalidade social, de cuja observancia decorre uma quebra do principio da isonomia entre as partes,
pelo menos em relacdo a sistematica tradicional do direito formal.” (THEODORO JUNIOR, 2001, p.
62).
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finalidade social € um dos “comportamentos necessarios” para se alcancar e se
implementar o “estado ideal de coisas” que ora se denomina de efetividade social do
processo do trabalho.

Assim, entende-se por principio da efetividade social — que ora se propde
seja adotado como principio formativo também do Processo do Trabalho — o
conjunto de concepcgbes, politicas, conceitos, ideias, acfes e mecanismos
necessarios que devem inspirar a concretizacdo ou materializacdo da prestacao
jurisdicional, evitando-se preventivamente a lesdo ao ordenamento juridico que se
avizinha, ou restabelecendo-se tempestivamente e com a maior fidelidade possivel,
o direito que foi violado. E, por isso mesmo, um verdadeiro principio informativo
também do Direito Processual do Trabalho. Esclareca-se que nao se tratam de
meras formas procedimentais, mas sim um viés, um norte ou uma concep¢ao social
na prevencdo dos direitos fundamentais dos trabalhadores e na formacao,
propulsdo, julgamento e na entrega tempestiva, eficaz e efetiva da prestacao
jurisdicional, em uma constante oposicao a o6tica individualista ainda impregnada no
processo e que decorre de sua ultrapassada inspiracédo do Estado Liberal.

J& o principio da finalidade social, mais restrito (parte integrante do principio

215 tendo como destinatario

da efetividade social), estaria dirigido ao magistrado
altimo o trabalhador, especialmente na facilitacdo para superacdo de alguns
entraves processuais, ensejando uma prestacao jurisdicional socialmente efetiva.
Assim, o principio da finalidade social (que muito se assemelha ao principio da
igualdade real) esta contido em um universo mais amplo, denominado de principio
da efetividade social, permitindo, inclusive, que o resultado final do processo do
trabalho tenha uma destinacdo ou finalidade social. Evidentemente, incluir-se-ia
nessa concepcao de efetividade social, por 6bvio, o sagrado direito de ampla defesa
e do contraditorio.

Um dos pilares do principio da efetividade social € a ampliagdo da utilizacdo
da jurisdicéo da tutela coletiva, conforme ja abordado anteriormente nesta pesquisa.

No principio da efetividade social estariam também inseridos os modelos de

215 Carlos Henrique Bezerra Leite, ao comentar o principio da finalidade social, diz que por meio dele

0 juiz pode ter uma atuacdo mais ativa, “na medida em que auxilia o trabalhador, em busca de uma
solucao justa, até chegar o momento de proferir a sentenca.” (LEITE, 2010, p. 82).

Mauro Schiavi (que denomina o referido principio de “protecionismo temperado ao trabalhador”)
sustenta que ele concede ao laborista algumas prerrogativas processuais, em razdo de sua
hipossuficiéncia econémica, especialmente quanto a dificuldade da prova, pois 0os documentos quase
sempre se encontram em poder do empregador. (SCHIAVI, 2009, p. 90-91).
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processo justo e de eficiéncia da maquina judiciaria estatal. A propésito, ensina
Raimundo Itamar Lemos Fernandes Junior (2008) que:

O processo moderno ganha os contornos de processo justo — giusto
processo, na doutrina italiana -, sendo certo que, nesse modelo do justo
processo, nele é imanente o conceito de eficiéncia. Como diz Claudio
Consolo: “giusto processo” e “cosi efficiente.” Dai Marcelo Zenker destacar
que a eficiéncia é um principio constitucional inspirador de toda a atividade
estatal, inclusive a jurisdicional. (FERNANDES JUNIOR, 2008, p. 134).

Segundo Luiz Guilherme Marinoni, o conceito de eficiéncia do Poder
Judiciario ndo pode ficar limitado a prolacdo de sentenca de mérito, “isso porque, por
efetiva tutela jurisdicional, deve-se entender a efetiva protecdo do direito material,
para a qual sdo imprescindiveis a sentenca e 0 meio executivo adequados.”
(MARINONI, 2008, p. 216-217). Aduz ainda o citado doutrinador que:

N&o ha mais como aceitar as teorias classicas sobre a acao, inclusive a
teoria de Liebman, ja que a agcdo ndo pode mais se limitar ao julgamento do
mérito. O direito de acéo, além de exigir o julgamento do mérito, requer uma
espécie de sentenga que, ao reconhecer o direito material, deve permitir, ao
lado de modalidades executivas adequadas, a efetividade da tutela
jurisdicional, ou seja, a realizagdo concreta da protecdo estatal por meio do
juiz. (MARINONI, 2008, p. 218).

Ademais, ainda sob os escolios de Marinoni (2010, p. 58-60), ndo ha como se
confundir o dever de ressarcir ou a responsabilidade de reparar com a mera
obrigacdo de pagar. Aduz o citado jurista que existem situacdes em que “O
ressarcimento depende de atuacdo do ofensor, ou melhor, que o ressarcimento (na
forma especifica, é claro) somente pode ocorrer se o infrator for convencido a fazer.”

Conclui afirmando que:

Como esté claro, a Unica forma processual para se dar concretude ao direito
ao ressarcimento na forma especifica € a multa — também conhecida como
astreinte. Ela somente foi deixada de lado, preferindo-se outras formas
processuais, em virtude de valores que ndo enxergavam a importancia do
ressarcimento na forma especifica e viam no uso da multa algo que
atentava contra a liberdade individual do infrator.

N&do € por demais lembrar que também a Constituicio da Republica
Federativa do Brasil incluiu em seu artigo 37, caput, o principio da eficiéncia, de

observancia obrigatéria por “qualquer dos Poderes da Unido”, obviamente entre eles
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o Poder Judiciério e, em particular, a Justica do Trabalho. (BRASIL, 2011, p. 38-39).
Assim, a eficiéncia na administracdo da justica ultrapassaria o limitado espacgo
singular das partes envolvidas em determinada relacdo juridica processual para
contemplar, de forma difusa e universal, toda a sociedade.

Em entrevista & Revista Veja o Ministro Jodo Oreste Dalazen?'®, Presidente
do TST, manifestou fundada preocupacdo ao afirmar que apesar da reconhecida

rapidez da Justica do Trabalho na solucéo dos litigios, ainda ndo ha, até aqui,

[...] o mesmo éxito na obtencdo efetiva dos direitos reconhecidos nas
sentencas. Tinhamos em setembro 2,45 milhdes de processos na fase de
execucao, ou seja, em que os credores até aquele momento ndo haviam
conseguido obter o direito ja assegurado pela Justica. A média nacional
mostra que apenas um terco dos trabalhadores que tém ganho de causa
definitivo consegue receber seu dinheiro. Sentencas sem efeito pratico
levam a descrenca na Justica. NOs precisamos garantir que o0s
trabalhadores recebam o que lhes foi garantido legalmente.

Ha uma intima conexao entre razoavel duracédo do processo e a efetividade
da tutela jurisdicional. Segundo Carlos Henrigue Ramos, essa concepc¢ado pode até
mesmo mudar, de forma substancial, o processo e 0s seus procedimentos,

tornando-o mais humanista. Isso porque:

Os postulados do garantismo e da efetividade é que vao tornar possivel o
oferecimento de um processo impregnado de humanismo que prima pela
gualidade das decisGes. A tendéncia moderna é a de flexibilizacdo das
técnicas e do sistema processual como um todo, de modo que aquelas
possam mais bem aderir as peculiaridades do direito material e cumprir
seus escopos institucionais. O direito a tutela jurisdicional efetiva engloba o
direito a técnica processual adequada (norma processual); instituicdo de
procedimento capaz de viabilizar a participagdo; e a propria resposta
jurisdicional. Neste diapasao, a tutela jurisdicional efetiva ndo é apenas uma
garantia, mas sim, ela propria, “um direito fundamental”’, cuja eficacia é
preciso assegurar, em respeito a dignidade da pessoa humana, o processo
deve ter o maior alcance pratico e a menor restricdo e custo possiveis aos
direitos dos cidadédos. Esta €, efetivamente, a maior contribuicdo da teoria
dos direitos fundamentais ao direito processual. (RAMOS, 2008, p. 40-41).

Discorrendo sobre o tema em exame, orienta J.J. Calmon de Passos (1999):

Em verdade, eficiéncia, eficacia e efetividade se imbricam em torno da
mesma realidade — a dos efeitos ou consequéncias de algo. No nosso
linguajar técnico, dogmatico-conceitual, firmou-se a distincdo entre eficacia
(aptiddo para produzir determinado efeito) e efetividade (a concreta
producédo de efeitos). Valido o ato ou negécio juridico, € ele eficaz, salvo se

218 DALAZEN, Jodo Oreste. In: Sindicato no Brasil virou negaocio. Revista VEJA, S&o Paulo ed
2248, ano 44, n. 51, p. 20, dezembro 2011.
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sujeito a condicdo suspensiva. Mas apenas quando logra realizar
materialmente as conseqiiéncias que Ihe foram formalmente imputadas é
que se deve falar de sua efetividade. Nesses termos, correto referirmo-nos
a processos validos, que necessariamente sado eficazes, mas cuja
efetividade dependeria de virem a ocorrer concretamente as consequéncias
por meio deles prescrita. (PASSOS, 1999, p. 55).

N&o se esta aqui a apontar o principio da eficiéncia como exclusivo ou

proprio do processo do trabalho, pois ele deve impregnar todos os ramos do Direito

Processual. Entretanto, considerando-se que as verbas e os direitos trabalhistas séo

destinados a atender as necessidades primarias de subsisténcia do trabalhador —

inclusive as de carater alimentar —, o peso, a forca e a preponderancia desse

principio no Direito Processual do Trabalho sdo inegavelmente superiores ao dos

demais ramos processuais.

José Carlos Barbosa Moreira, ao lecionar sobre a funcéo social do processo,

aduz que:

[...] de um lado, cuida-se das possibilidades de estimular a marcha em
direcdo a uma igualdade maior, no sentido da eliminagcdo — ou, quando
menos, da atenuacdo — das diferencas de tratamento dos membros da
comunidade em razdo de diversidade de riquezas, de posicdo social, de
cultura, de pertinéncia a esta ou aquela classe, raca, credo religioso ou
corrente politica. De outro lado, reclama atencdo a questdo da capacidade
do sistema juridico para assegurar, na medida necessaria, a primazia dos
interesses da coletividade sobre os estritamente individuais.

[...] ndo menos que na economia, a emergéncia do ‘social’ também no
processo derruiu o império do laisser faire. (MOREIRA, 1985, 140-145).

Também no processo e, em especial, no processo do trabalho, é preciso

restaurar a ideia de solidariedade como pressuposto basico do exercicio da

cidadania. Pertinentes, portanto, séo as palavras de Rui Portanova (2008):

Convém que se ressalte esta obrigatoriedade judicial de aplicagdo do
principio da supremacia do interesse social por causa do fator ideolégico.

A ideologia dominante, pela via do sistema capitalista, privilegia os
beneficios particulares em detrimento dos publicos, opta mais pelo interesse
individual do que o social. E ha uma inegavel tendéncia ao excesso.

Enfim, ndo sé o direito material, mas como preleciona o Ministro José Néri
da Silveira (1993, p. 241), também o processo ‘ndo pode deixar de receber
o influxo do universal reclamo da Justica social, que é a tbnica de nossa
época’. (PORTANOVA, 2008, p. 58).

Também é relevante a abordagem acerca do custo do processo na Justica

do Trabalho. Trata-se de um fator preponderante para o seu proposital retardamento

e significativo incentivo a sua inefetividade. O trabalhador e o Estado sofrem

elevadissimo 6nus. O trabalhador € apenado pelo decurso do tempo com uma
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tramitacdo processual geralmente por longos anos, impedindo até mesmo que ele
pessoalmente possa usufruir das reparagdes financeiras e, ainda assim, quando a
execucdo ndo é frustrada (jA que a reposicdo do seu direito é quase sempre
impossivel).

O Estado arca com o elevadissimo custo de manutencdo da maquina
judiciaria, o custo social do descumprimento da ordem juridica e, além disso, com o
custo politico de sua imagem pela ineficiéncia e morosidade na prestacéo
jurisdicional. Por outro lado, o custo do processo do trabalho € pequeno para aquele
empregador que descumpre de forma espontanea, e quase sempre deliberada, as
obrigacgfes trabalhistas. Ele se beneficia do tempo com os inUmeros recursos, dos
juros baixos e da inexisténcia de verdadeira e real penalizacéo pelo descumprimento
da ordem juridica. Principalmente os grandes grupos econdmicos que quitam o0s
respectivos passivos trabalhistas a longo prazo, utilizando o lucro das aplicagcdes no
mercado financeiro, sempre superior ao custo para manter o processo em
andamento.

Em sintese, para se alcancar a realizacdo do “estado ideal de coisas” ora
denominado de efetividade social do processo laboral , apontam-se como
caracteristicas dele, ou “comportamentos necessarios” a sua implementacao:

i) igualdade real na formagéao, propulsado, julgamento e entrega da prestacéo
jurisdicional,

ii) jurisdicdo preferencialmente preventiva a lesdo ao ordenamento juridico;

iii) constante oposicdo a otica individualista impregnada no processo e que
decorre de sua ultrapassada inspiracao do Estado Liberal,

iv) ampliacdo da utilizacédo da jurisdicdo da tutela coletiva,

V) preferéncia pela tutela especifica sobre a tutela meramente ressarcitoria;

vi) busca de maior eficiéncia do Poder Judiciario (principio da eficiéncia, de
observancia obrigatdria por qualquer dos Poderes da Unido, conforme previsto no
caput do artigo 37 da Constituicdo Federal); e

vii) inverséo da légica do custo do processo do trabalho.

5.2.3 Reflexdo sobre dados estatisticos da Justica do Trabalho

Os dados numéricos e estatisticos constantes das tabelas e graficos a seguir
apresentados, extraidos de dados disponibilizados pela Corregedoria Geral da
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Justica do Trabalho e pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) %’

, Objetivam facultar
e facilitar a analise e a reflexdo acerca do andamento dos processos na jurisdicdo
trabalhista como um todo e dos oOrgaos que a compdem (Tribunal Superior do
Trabalho, Tribunais Regionais do Trabalho e Varas do Trabalho). Conforme
destacou o Ministro Jodo Oreste Dalazen (Presidente do TST), no Oficio Circular
TST.GP n° 439/2011, dirigido a todos os magistrados trabalhistas, encaminhando-
Ihes o Relatério Analitico da Consolidacdo Estatistica da Justica do Trabalho
referente ao ano de 2010 objetiva-se difundir informacdes referentes a todas as
instancias da Justica do Trabalho no Brasil, inclusive da estrutura organizacional®*?,
dos casos novos, dos processos distribuidos e julgados, das execugdes iniciadas e
encerradas, das despesas, das receitas e dos pagamentos realizados.

a) Custas, emolumentos e tributos - No ano de 2.010, a arrecadacao de
custas, emolumentos e tributos (Previdéncia Social e Receita Federal) pela Justica
do Trabalho, decorrentes de suas decisdes, totalizou R$3.137.246.558,49 (trés
bilhdes, cento e trinta e sete milhdes, duzentos e quarenta e seis mil, quinhentos e
cinquenta e oito reais e quarenta e nove centavos). No ano de 2009, segundo dados
do Conselho Nacional de Justica®*?, a soma dos valores arrecadados pela Justica do
Trabalho para a Previdéncia Social e para a Receita Federal atingiu o total de
R$2.829.959.661,00 (dois bilhdes, oitocentos e vinte e nove milhdes, novecentos e
cinquenta e nove mil, seiscentos e sessenta e um reais), ou seja, em 2010
arrecadou-se mais de trezentos milhdes de reais que em 2009. Vé-se, dessa forma,
a importante participacdo do Judiciario Trabalhista na arrecadacao de tributos que

devem ser revertidos para toda a sociedade.

Tabela 1 — Arrecadacgao de custas, emolumentos e tributos

Ano Valor Arrecadado Diferenga 2009-2010 Variacdo Percentual
2009 R$ 2.829.959.661,00
2010 R$ 3.137.246.558,49 R$ 307.286.897,49 11%

Fonte: Corregedoria Geral da Justica do Trabalho e Conselh o Nacional de Justica.

27 Consolidagdo Estatistica da Justica do Trabalho. Relatério Analitico. Coordenadoria de

Estatistica e Pesquisa do Tribunal Superior do Trabalho. Junho de 2011. Disponivel no sitio
www.tst.jus.br. Acesso em: 20 set. 2011.

218 A estrutura organizacional da Justica do Trabalho (dados do ano de 2010) esta assim constituida:
1) Tribunal Superior do Trabalho, composto de 27 Ministros e 2.330 servidores; 2) 24 Tribunais
Regionais do Trabalho, com 482 juizes (denominados Desembargadores) e 16.446 servidores; e, 3)
1.378 Varas do Trabalho, onde funcionam 2.718 juizes e 20.764 servidores.

29 |n: Justica em NUmeros 2009. Relatério da Justica do Trabalho. Disponivel em: www.cnj.jus.br
Acesso em: 20 set. 2011.



219

b) Valores pagos aos reclamantes — Os numeros constantes na Tabela 2
se referem aos valores pagos pela Justica do Trabalho aos reclamantes,
constatando-se evolucao superior a 10% do ano de 2009 para 2010. A contribuicédo
da Justica do Trabalho na distribuicdo de renda foi superior ao indice inflacionario do

periodo.

Tabela 2 — Valores pagos aos reclamantes

Variacdo Percentual
Valores Pagos 2009 2010 2009-2010
Acordos R$ 3.142.361.393,03 R$ 3.358.279.576,96 6,9%
Execucéo R$ 7.086.478.163,15 R$ 7.928.817.815,45 11,9%
Total R$ 10.228.839.556,18 R$ 11.287.097.392,41 10,3%

Fonte: Corregedoria Geral da Justica do Trabalho.

c) Carga de Trabalho — Revela-se a seguir a carga de trabalho por 6rgéo da

Justica trabalhista, ou seja, os dados da Tabela 3 e do Grafico 1 se referem aos

processos recebidos em 2010, acrescidos do residuo dos anos anteriores.

Tabela 3 — Carga de Trabalho por 6érgdo — 2010

Orgéo da Justica do Trabalho Processos Percentual
Tribunal Superior do Trabalho 376.943 5,2%
Tribunais Regionais do Trabalho 905.565 12,5%
Varas do Trabalho (fase de conhecimento) 3.377.772 46,5%
Varas do Trabalho (fase de execucao) 2.604.360 35,8%
Total 7.264.640 100,0%
Fonte: Corregedoria Geral da Justica do Trabalho.
Grafico 1 — Carga de Trabalho por 6rgao — 2010
CARGA DE TRABALHO POR ORGAO- 2010
Varas do Tribunal Superior
Trabalho (fase de do Tralzalho
execugdo) 5,2%
35,8%
Tribunais
Regionais do
Trabalho
12,5%
Varas do
Trabalho (fase de
conhecimento)
46,5%
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d) Carga de trabalho por magistrado

— Os numeros descritos na Tabela 4

(carga de trabalho) se referem aos processos sob a responsabilidade dos

magistrados trabalhistas de cada érgdo, no periodo de 2008 a 2010. Considerando-

se a variacdo média do referido triénio, faz-se uma projecdo desses numeros para

0s préximos 10 anos. (Tabelas 5 e 6 e Grafico 2).

Tabela 4 — Carga de trabalho por magistrado (2008-2 010)

Orgéo da Justica Variagéo %
do Trabalho 2008 2009 2010 50092010 | 2008-2010 | Média
| - Tribunal -
Superior do 18.022,96 | 15.271,30 13.960,85 -8,58% -22,54% 11,27
Trabalho %
Il - Tribunais
Regionais do 2.126,37 1.880,71 1.930,84 2,67% -9,20% -4,60%
Trabalho
Il - Varas do
Trabalho (fase de 1.173,80 1.265,96 1.242,74 -1,83% 5,87% 2,94%
conhecimento)
IV - Varas do
Trabalho (fase de 964,24 931,4 958,19 2,88% -0,63% -0,31%
execucao)
V - Total 2.259,23 2.263,14 2.260,31 -0,13% 0,05% 0,02%
Fonte: Corregedoria Geral da Justica do Trabalho.
Tabela 5 — Projecdo da carga de trabalho por magistrado (2011- 2015)
Projecao
2011 2012 2013 2014 2015
| 12.387,6 10.991,6 9.752,9 8.653,8 7.678,6
I 1.842,1 1.757,4 1.676,6 1.599,5 1.525,9
I 1.279,2 1.316,8 1.355,5 1.395,3 1.436,2
v 955,2 952,2 949,2 946,2 943,3
\ 2.260,9 2.261,4 2.261,9 2.262,5 2.263,0
Fonte: Corregedoria Geral da Justica do Trabalho.
Tabela 6 — Projecdo da carga de trabalho por magistrado (2016- 2020)
Projecéo Variagdo %
2016 2017 2018 2019 2020 2010-2020
| 6.813,3 6.045,5 5.364,2 4.759,7 4.223,3 -69,7%
I 1.455,8 1.388,9 1.325,0 1.264,1 1.206,0 -37,5%
I 1.478,4 1.521,8 1.566,5 1.612,5 1.659,9 33,6%
v 940,3 937,3 934,4 931,5 928,6 -3,1%
\ 2.263,6 2.264,1 2.264,6 2.265,2 2.265,7 0,2%

Fonte: Corregedoria Geral da Justica do Trabalho.
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e) Residuo de processos por 6rgdo da Justica do Trabal
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ho - significando

o residuo dos processos acumulados nos anos anteriores, somados aos processos

recebidos e ndo resolvidos em 2010. Levando-se em consideracdo a variacao

percentual entre os anos de 2009 e 2010, faz-se uma projecdo para os proximos 10

anos.

Tabela 7 — Residuo de processos em 2010

Variacdo %

Orgdo da Justica do Trabalho Quantitativo (2009-2010)
| - Tribunal Superior do Trabalho 168.841 -2,25%
Il - Tribunais Regionais do Trabalho 217.055 -0,90%
Il - Varas do Trabalho (fase de conhecimento) 1.044.935 -1,60%
IV - Varas do Trabalho (execu¢é@o em tramitacao) 1.829.932 4,60%
V - Varas do Trabalho (execucdo em arquivo provisério) 758.114 -9,60%
Fonte: Corregedoria Geral da Justica do Trabalho.
Tabela 8 — Projecéo do residuo de processos (2011-2 015)
Projecéo
2011 2012 2013 2014 2015
| 165.042 161.329 157.699 154.151 150.682
I 215.102 213.166 211.247 209.346 207.462
I 1.028.216 1.011.765 995.576 979.647 963.973
v 1.914.109 2.002.158 2.094.257 2.190.593 2.291.360
\ 685.335 619.543 560.067 506.300 457.696

Fonte: Corregedoria Geral da Justica do Trabalho.
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Tabela 9 — Projecéo do residuo de processos (2016-2 020)

Projecéo Variagdo %

2016 2017 2018 2019 2020 2010-2020
I 147.292 143.978 140.738 137.572 134.476 -20,4%
I 205.595 203.744 201.911 200.093 198.293 -8,6%
I 948.549 933.372 918.438 903.743 889.284 -14,9%
v 2.396.763 2.507.014 2.622.337 2.742.964 2.869.140 56,8%
\ 413.757 374.036 338.129 305.668 276.324 -63,6%

Fonte: Corregedoria Geral da Justica do Trabalho.

Grafico 3 — Residuo de processos por 6rgao
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f) Residuo de processos por magistrado —

A tabela 10 demonstra o

residuo de processos no periodo 2008-2010, por 6rgdo da Justica do Trabalho,

tendo em vista 0 numero de cargos preenchidos por magistrados, em cada ano.

Considerando-se a média do referido triénio, faz-se uma projecdo desse residuo

para os proximos 10 anos. (Tabelas 11 e 12 e Gréfico 4).
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TabelalO — Residuo de processos por magistrado (200 8-2010)
_ : Variagao %
SRl EE 2008 | 2009 | 2010 2000- | 2008~ | ypoo
2010 2010
I - Tribunal Superior do 5 o0 i o -
Trabalho 7.632,93 | 6.397,48 | 6.253,37 2,25% 18,07% | g 405
Il - Tribunais Regionais do 1 oxo i o -
Trabalho 478,83 | 411,13 | 407,23 0,95% 14,95% |, 4000
Il - Varas do Trabalho 970,23 | 941,92 | 965,69 2,52% -0,47% §
0,23%
- 0 - 0 -
IV - Total 955,9 | 904,26 | 922,68 2,04% 3.48% | 1 7406

Fonte: Corregedoria Geral da Justica do Trabalho.

Tabela 11 — Projecao do residuo de processos por ma

gistrado (2011-2015)

Projecao
2011 2012 2013 2014 2015
I 5.688,3 5.174,2 4.706,6 4.281,3 3.894,4
I 376,8 348,6 322,5 298,4 276,1
I 963,4 961,2 958,9 956,7 954,4
v 906,6 890,9 875,4 860,2 845,3
Fonte: Corregedoria Geral da Justica do Trabalho.
Tabela 12 — Projecao do residuo de processos por magistrado (20  16-2020)

Projecéo Variacdo %

2016 2017 2018 2019 2020 2010-2020
| 3.542,5 3.222,3 2.931,1 2.666,3 2.425.3 -61,2%
I 255,5 236,4 218,7 202,4 187,2 -54,0%
Il 952,2 950,0 947,8 945,5 943,3 -2,3%
v 830,6 816,1 802,0 788,0 774,3 -16,1%

Fonte: Corregedoria Geral da Justica do Trabalho.




224

Grafico 4 — Residuo de processos por magistrado
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g) Taxa de congestionamento

- alusiva ao periodo 2008-2010, por orgao

integrante da Justica do Trabalho. A denominada taxa de congestionamento decorre
de uma metodologia definida pelo artigo 18 da Resolucdo n°® 15/2006 do Conselho

Nacional de Justica, que leva em conta o numero de decisdes proferidas em um

ano, em relacdo ao quantitativo de casos novos daguele ano. Utilizando-se a média

do citado triénio, também se faz projecao até o ano de 2020.

Tabela 13 — Taxa de congestionamento (2008-2010)

Variacdo %
Orgéo da Justica do Trabalho 2008 2009 | 2010 2009- 2008- Média
2010 2010

| - Tribunal Superior do Trabalho 55,1% 3526 5(:;’)2 37, 7% -3,4% -1,7%
Il - Tribunais Regionais do Trabalho 25,5% 2329 2(:;’)2 -6,8% -8,7% -4,4%
1 - Var_as do Trabalho (fase de 34.0% 35,3 34,4 2.4% 1,3% 0.6%
conhecimento) % %
IV - VarNaS do Trabalho (fase de 62.8% 67,9 68,6 1,1% 9.3% 4.6%
execucao) % %
V - Total 44, 7% 4;,]6 4&’)3 1,4% 3,4% 1,7%

Fonte: Corregedoria Geral da Justica do Trabalho.
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Tabela 14 — Projecao da taxa de congestionamento (2 011-2016)

Projecao
2011 2012 2013 2014 2015 2016
| 52,3% 51,4% 50,5% 49,7% 48,8% 48,0%
I 22,2% 21,3% 20,3% 19,4% 18,6% 17,8%
1l 34,6% 34,9% 35,1% 35,3% 35,5% 35,8%
v 71,8% 75,1% 78,6% 82,2% 86,0% 90,0%
\ 47,0% 47,8% 48,6% 49,5% 50,3% 51,1%

Fonte: Corregedoria Geral da Justica do Trabalho.

Tabela 15 — Projecéo da taxa de congestionamento (2 017-2020)

Proje¢éo Variagcdo %
2017 2018 2019 2020 2010-2020
| 47,2% 46,4% 45,6% 44,8% -15,8%
I 17,0% 16,3% 15,6% 14,9% -36,0%
I 36,0% 36,2% 36,5% 36,7% 6,7%
v 94,2% 98,5% 100,0% 100,0% 45,8%
\ 52,0% 52,9% 53,8% 54,7% 18,2%

Fonte: Corregedoria Geral da Justica do Trabalho.

Grafico 5 — Taxa de Congestionamento
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h) Prazo médio para julgamento - A Tabela 16 e o Grafico 6 revelam a
duracdo média (em dias) para o julgamento de um novo processo (sem discriminar o

rito) pelos Tribunais Regionais do Trabalho, no ano de 2010%*°:

Tabela 16 — Prazo médio para julgamento de um novo  processo por TRT (2010)

Posicao Tribunal Regional do Trabalho - Regido Prazo médio/dias
1° 142—-RO e AC 40
20 102-DF e TO 44
3° 242 — MS 58
40 182 - GO 62
50 32 - MG 69
6° 233- MT 71
7° 20%- SE 75
192 62- PE 131
202 212 RN e 162 MA 143
212 112—- AM e RR 146
222 72— CE 160
232 172 — ES 210
242 22— SP 472

Demais Regides 103,7
Média Nacional 119

Fonte: Corregedoria Geral da Justica do Trabalho.

Grafico 6 — Prazo médio para julgamento (por regidao )
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220 Nesta tabela levou-se em consideracdo apenas o prazo médio para julgamento dos sete Tribunais

Regionais do Trabalho mais céleres, dos sete mais morosos e do prazo médio dos demais Tribunais
Regionais.
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221

i) Prazos médios nacionais por rito processual , em dias, para

andamento dos processos no ano de 2010, compreendendo a realizagdo da 12

|223

audiéncia®®?, a conclusdo da instrucdo processual’®, a prolacdo da sentenca®** e a

conclusdo da execucéo?>:

Tabela 17 — Prazos médios nacionais por rito processual

Rito 12 audiéncia Instrucao Sentenca Execucao Total (dias)
Sumarissimo 41 52 17 474 584
Ordinario 56 120 32 676 884

Fonte: Corregedoria Geral da Justica do Trabalho.

Grafico 7 — Prazo médio Nacional por rito processua |
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22l Nzo foram computados os prazos de permanéncia dos processos nos respectivos Tribunais
Regionais do Trabalho e no Tribunal Superior do Trabalho para julgamento dos recursos, em razéo
da inexisténcia /auséncia de divulgacdo desses dados.

?22 Considera-se o nimero médio de dias decorridos entre o ajuizamento da agdo e a realizacdo da 12
audiéncia.

223 Considera-se o nimero médio de dias decorridos entre a realizacdo da 12 audiéncia e a realizacéo
da audiéncia de encerramento da instrucao.

224 Considera-se o nimero médio de dias decorridos entre a data da conclusdo do processo e a
audiéncia de julgamento.

2% Considera-se o nimero de dias decorridos entre a data da expedicdo da primeira intimacéo para
pagamento e/ou obrigacdo de fazer e a data de encerramento da execucdo do processo. Portanto
aqui ndo estéo incluidos os dias compreendidos entre a data da prolacao da sentenca (se nao houver
recurso) e a data da expedicao da citada intimacéo.
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j) Varas do Trabalho. Fase de Conhecimento - Evolu¢cdo do numero de

processos novos®?®, julgados®’, conciliacbes e residuos alusivos a fase
conhecimento nas Varas do Trabalho, no periodo de 2005 a 2010. Repetindo o
procedimento anterior, levou-se em consideracdo a meédia da variagdo no

mencionado quinquénio e fez-se projecdo até o ano de 2020:

Tabela 18 — Evolugcédo do numero de processos (2005-2 010)
. . Periodo Anterior
Descrigao 2005 2006 2007 2008 2009 2010
| - Novos 1.748.966 | 1.779.307 | 1.838.847 | 1.918.242 | 2.121.806 | 2.009.004
Il - Julgados 1.630.055 | 1.700.741 | 1.813.355 | 1.854.022 | 1.986.566 | 1.971.654
lll-Conciliagdes | 721.639 745.491 796.906 817.564 849.983 854.881
IV - Residuo 871.296 939.843 945.649 1.024.162 | 1.061.844 | 1.044.935
Fonte: Corregedoria Geral da Justica do Trabalho.
Tabela 19 — Projecdo do numero de processos (2011-2 015)
Projecéo
2011 2012 2013 2014 2015
[ 2.184.900 2.249.871 2.316.774 2.385.666 2.456.606
Il 2.069.828 2.156.580 2.246.968 2.341.144 2.439.267
0T 881.371 913.918 947.667 982.662 1.018.949
v 1.104.167 1.148.176 1.193.940 1.241.527 1.291.012

Fonte: Corregedoria Geral da Justica do Trabalho.

Tabela 20 — Projecao do nimero de processos (2016-2020)

Projecao Variacao %

2016 2017 2018 2019 2020 2010-2020
I | 2.529.656 2.604.879 2.682.338 2.762.101 2.844.235 41,6%
Il | 2.541.503 2.648.024 2.759.010 2.874.647 2.995.131 50,8%
Il | 1.056.576 1.095.593 1.136.051 1.178.002 1.221.503 43,7%
IV | 1.342.468 1.395.976 1.451.616 1.509.474 1.569.638 47,8%

Fonte: Corregedoria Geral da Justica do Trabalho.
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Na coluna alusiva aos processos novos estao também incluidos aqueles que retornaram as Varas
do Trabalho para novo julgamento, devolvidos pelos respectivos Tribunais Regionais do Trabalho, em
decorréncia da anulacéo e ou reforma da sentenca originaria.

2’ Na coluna referente aos processos julgados estdo incluidas as conciliacdes realizadas.
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Gréafico 8 — Varas do Trabalho. Fase de Conhecimento
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k) Varas do Trabalho. Fase de execucdo - Evolugdo do numero de

processos iniciados?®, encerrados, em tramitacdo e em arquivo provisério?”®, no
periodo de 2005 a 2010. Da mesma forma, também fez-se projecdo para 0s

proximos 10 anos, considerando-se a variagdo meédia do periodo 2005-2010.

Tabela 21 — Evolug¢do do numero de processos (2005-2007)

Descricao Periodo Anterior
2005 2006 2007
| - Iniciadas 975.229 917.162 854.107
Il - Encerradas 568.632 610.098 643.265
Il - Tramitando 1.684.617 1.670.708 1.638.462
IV - Arquivadas 632.951 713.914 841.383
V - Total 2.317.568 2.384.622 2.479.845

Fonte: Corregedoria Geral da Justica do Trabalho.

28 Nas execucdes iniciadas incluem-se os processos desarquivados, recebidos de outros 6rgaos,
certiddes de crédito e titulos executivos extrajudiciais.

229 Processos em arquivo provisério aguardando fato novo que justifique o prosseguimento da
execugao.
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Tabela 22 — Evolu¢do do nimero de processos (2008-2

010)

Descricao Periodo Anterior Variacdo %
2008 2009 2010 2005-2010 Média
| — Iniciadas 936.047 849.829 855.644 -12,3% -2,5%
Il - Encerradas 725.639 640.006 696.994 22,6% 4,5%
Il - Tramitando 1.679.863 1.748.716 1.829.932 8,6% 1,7%
IV - Arquivadas 808.189 838.174 758.114 19,8% 4,0%
V — Total 2.488.052 2.586.890 2.588.890 11,7% 2,3%
Fonte: Corregedoria Geral da Justica do Trabalho.
Tabela 23 — Projecdo do numero de processos (2011-2 015)
Projecéo
2011 2012 2013 2014 2015
I 834.660 814.190 794.223 774.745 755.744
Il 728.462 761.350 795.723 831.648 869.195
I 1.861.502 1.893.617 1.926.285 1.959.518 1.993.323
v 788.097 819.265 851.666 885.349 920.364
Vv 2.649.507 2.711.544 2.775.033 2.840.009 2.906.506

Fonte: Corregedoria Geral da Justica do Trabalho.

Tabela 24 — Projecdo do numero de processos (2016-2  020)

Projecéo Variagéo %

2016 2017 2018 2019 2020 2010-2020
I 737.210 719.130 701.494 684.290 667.508 -22,0%
1l 908.437 949.451 992.317 1.037.117 1.083.941 55,5%
Il 2.027.712 2.062.694 2.098.280 2.134.479 2.171.303 18,7%
v 956.763 994.602 1.033.938 1.074.829 1.117.337 47,4%
Vv 2.974.560 3.044.207 3.115.485 3.188.432 3.263.087 26,0%

Fonte: Corregedoria Geral da Justica do Trabalho.
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Gréfico 9 — Varas do Trabalho. Fase de execucao

VARAS DO TRABALHO. FASE DE EXECUGCAO
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[) Os que mais sdo demandados na Justica do Trabalho — Em marco de

20 0Os dez maiores

2011 o CNJ divulgou relatério dos cem maiores litigantes do pais
litigantes na Justica do Trabalho sdo parte em 55,57% das acdes trabalhistas que
tramitam em todo o territério nacional. O setor publico (federal e estadual), os

bancos e as empresas de telefonia sdo demandados em 81% desses processos.

Tabela 25 — Os que mais sdo demandados na Justicad o Trabalho

Instituicao Percentual
Unido 16,73%
INSS 6,41%
Caixa Econdmica Federal 5,29%
Grupo CEE - Cia. Est. Energia Elétrica 5,22%
Banco do Brasil 4,82%
Telemar S/A 4,31%
Petrobras S/A 3,80%
Fazenda Nacional 3,29%
Banco Itau 2,89%
Banco Bradesco 2,81%
Sub total 55,57%
Outras Instituicdes 44,43%
Total 100,0%

Fonte: Conselho Nacional de Justica.

% In: Conselho Nacional de Justica. Um ano de gestdo Ministro Cezar Peluso. Abril de 2011, p. 32.

Disponivel em: http://www.cnj.jus.br. Acesso em: 22 nov. 2011.
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Gréficol0 — Os que mais sdo demandados na Justicad o Trabalho
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Tabela 26 — Setores de maior litigancia na Justica  do Trabalho

Setor Publico Federal 27,00%
Bancos 21,00%
IndUstria 19,00%
Telefonia 7,00%

Setor Publico Estadual 7,00%

Sub total 81,00%
Outras Instituicdes 19,00%
Total 100,0%

Fonte: Conselho Nacional de Justica.
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Gréficoll- Setores de maior litigancia na Justicad o Trabalho
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Diante dos numeros e projecdes ora apresentadas, causa apreensdo e
preocupacao a questao dos processos ha fase de execucao. Isso porque:

a) O residuo desses processos em tramitacdo, segundo a projecéo efetuada,
teria um acréscimo da ordem de 56,8% no ano de 2020 em relacdo a 2010, se
considerada a média do periodo 2009 a 2010 (Tabelas 7-9 e Gréfico 3);

b) a taxa de congestionamento alcancaria o percentual de 100% em 2020,
conforme revelam as Tabelas 13-15 e o Grafico 5;

C) os processos na fase de execucdo em tramitacdo (considerando-se a
média de 1,7% no periodo 2005 a 2010) sofreriam um acréscimo de 18,7% entre
2010 e 2020, conforme revelam as Tabelas 21-24 e o Grafico 9;

d) quanto aos processos na fase de execucao arquivados (considerando-se
a média de 4,0% do periodo 2005-2010) aumentariam 47,4% de 2010 para 2020
(Tabelas 21-24 e Gréfico 9).

5.2.4 Meios processuais, gestao judiciaria e outros mecanismos destinados a

implementacéo da razoavel duracéo e efetividade do processo

José Rogério Cruz e Tucci (1997, p. 123-142) entende que existem trés tipos
de mecanismos bem definidos que objetivam erradicar ou, pelo menos, minimizar os

efeitos deletérios produzidos pela prestacdo jurisdicional serédia. S&o elas: a)
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bY

mecanismos endoprocessuais de repressdo a chicana; b) mecanismos de
aceleracdo do processo; e, ¢) mecanismos (jurisdicionais) de controle externo da
lentiddo. Sintetizar-se-a8o, a seguir, os principais enfoques de cada um deles:

a) Mecanismos endoprocessuais de repressdo a chicana — As modernas
legislacGes processuais consagram o dever das partes de agirem com lealdade,
veracidade e cooperagcdo com o juiz na tarefa de realizar o direito por meio do
processo. Também consagram sancfes que tém por escopo reprimir manobras

insidiosas que visam retardar a tutela jurisdicional®®*. Destaca o citado jurista que:

[...] guanto mais se reforcam os poderes do juiz, mais devem ser cerceadas
as atitudes de improbidade, mormente aquelas que se destinam a retardar a
marcha processual.

Dai, para combater a intempestividade da tutela jurisdicional, a
imperiosidade de o agente do Poder Judiciario lancar méo das sancfes
previstas na legislaco especifica®?. (TUCCI, 1997, p. 124).

b) Mecanismos de aceleracdo do processo — O denominado principio da
aceleracéo ou da celeridade procedimental (Beschleuningungsprinzip) se destina a
informar a sucessao temporal dos atos processuais, mediante uma combinacdo
racional das regras de preclusdo, eventualidade e concentracdo, obtendo-se
consideravel economia de tempo. (TUCCI, 1997, p. 125).

Reportando-se & doutrina de Andrea Proto Pisani®*® José Rogério Cruz e
Tucci indica os trés motivos que justificam a pratica da técnica procedimental
destinada a diminuir a duragcdo do processo, mediante a adocdo da denominada

tutela sumaria:

%1 Os artigos 14-18 do CPC estabelecem normas que concretizam esses mecanismos e que devem

ser aplicados subsidiariamente ao Processo do Trabalho.

% Citam-se, como exemplos, os usuais recursos sabidamente manifestados sem a minima chance
de reforma da deciséo recorrida, com a infundada pretenséo de se discutir matéria fatica sobejamente
provada ou a discussdo de tese juridica ja superada pela jurisprudéncia consolidada, bem como os
inimeros (e quase sempre desnecessarios) embargos de declaragdo opostos com o claro intuito de
procrastinar o andamento dos processos e, até mesmo, como habil artificio (embora eticamente
reprovavel) para ganhar tempo destinado a preparagdo do recurso principal (0 que por vias
transversas multiplica o prazo legal para interposicéo dos recursos trabalhistas). Da mesma forma, e
com mais crueldade age-se na fase de execuc¢éo, oportunidade em que ndo se medem esforgos para
retardar pelo maior tempo possivel a concretizacdo da prestacdo jurisdicional, com a dilacdo do
cumprimento da obrigacdo de fazer ou de pagar.

233 PISANI, Andrea Proto. In: Appunti sulla tutela sommaria — i processi speciali. In: Studi offerti a
Virgilio Andrioli dai suoi allievi . Napole: Jovene, 1979, p. 322.
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1°) o de evitar (as partes e a administragdo da justica) o custo do processo
de cognicdo plenaria quando este nao é presumivelmente justificado por
uma contestacao plausivel: esta categoria engloba os titulos executivos
extrajudiciais, o procedimento monitério, etc.;

2°) o de assegurar a efetividade da tutela jurisdicional nas situacbes de
vantagens, que, tendo conteldo e/ou fungéo (exclusiva ou prevalentemente)
nao-patrimonial, sofreriam dano irreparavel decorrente do longo tempo
necessario para o desfecho da demanda plenaria: esta compreende a tutela
sumaria antecipatéria cautelar e nao-cautelar determinada por razées de
urgéncia; e,

3°) o de evitar o abuso do direito de defesa pelo réu (mediante o emprego
dos instrumentos de garantia previstos no procedimento ordinario do
processo de conhecimento), que, também, produziria dano irreparavel ao
demandante derivado da inerente duracdo da causa: esta encerra as
medidas cautelares conservativas e a condenacdo com reserva de
excecdes. (TUCCI, 1997, p. 125-126).

Assim, em sintese, segundo o mencionado jurista, além da tutela antecipada
(observadas as condicBes previstas no artigo 273 do Cédigo de Processo Civil*?),
tais hipéteses seriam aplicdveis também no procedimento monitério e nas acdes
coletivas. (TUCCI, 1997, p. 127-136).

c) Mecanismos (jurisdicionais) de controle externo da lentiddo — Sustenta
José Rogério Cruz e Tucci que esse controle deve ser constante e rigoroso, avaliado
a partir da “interpretacdo segura das ‘dilacées indevidas”, considerando-se a
complexidade do assunto, o comportamento dos litigantes e de seus procuradores e
a atuacao do orgao jurisdicional. (TUCCI, 1997, p. 139).

Quanto aos meios processuais destinados a aceleracdo do processo, José
Roberto Freire Pimenta leciona que a aplicabilidade dos mecanismos previstos nos
artigos 273 e 461do CPC?*®, destinados a tutela antecipada dos direitos trabalhistas

é hoje absolutamente pacifica na doutrina (Estevdo Mallet**®, Jodo Oreste

2% CPC, artigo 273 - “O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da
verossimilhanca da alegacao e: | — haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo; ou
Il — fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propésito protelatério do réu. [...].”
% cPC, artigo 461 - “Na acdo que tenha por objeto cumprimento de obrigacdo de fazer ou néo fazer,
0 juiz concedera a tutela especifica da obrigagdo ou, se procedente o pedido, determinara
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento. [...] 8 3° - Sendo
relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do provimento final, é
licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificacdo prévia, citando o réu. A medida
liminar podera ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisdo fundamentada. [...] 8 5° -
Para efetivacao da tutela especifica ou a obtencao do resultado pratico equivalente, podera o juiz, de
oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a imposicao de multa por
tempo de atraso, busca e apreensdo, remocao de pessoas e coisas e impedimento de atividade
nociva, se necessario com requisicao de forca policial.” (BRASIL, 2011, p. 443; 463).

% MALLET, Estevao. Antecipacdo da tutela no processo do trabalho. Séo Paulo: LTr, 1998, p.
26-27.
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Dalazen®’, José Augusto Rodrigues Pinto?®®, Amauri Mascaro Nascimento®®,

Marcio Tulio Viana e Luiz Otavio Linhares Renault*®

). E essa aplicabilidade é
possivel tanto nas obrigacdes de pagar quanto naquelas de fazer ou de nao fazer.
(PIMENTA, 2004, p. 370-373).

O mencionado jurista e Ministro do Tribunal Superior do Trabalho pugna pela
aplicabilidade de tais dispositivos legais, exemplificando com as hipéteses de: valor
liquido de verbas salariais e parcelas rescisorias incontroversas; obrigacdo do
empregador instalar equipamentos gerais e indispensaveis de protecdo a saude e
seguranca do trabalhador; descumprimento de termo de ajuste de conduta firmado
com o0 Ministério Publico do Trabalho;, quando o demandado estiver
comprovadamente praticando atos ilicitos capazes de lesar direitos e interesses
individuais homogéneos de um numero expressivo de trabalhadores; quando o ente
publico estiver contratando servidores publicos sem a observancia do prévio
concurso publico; quando o empregador estiver contratando menores de 16 anos
fora da condicdo de aprendiz ou menor de 14 anos em qualquer condicdo; quando
se tratar de obrigacdo de nao discriminar, decorrente da aplicacdo do disposto no
artigo 1° da Lei n°® 9.029/95; na hipétese de inobservancia da obrigacdo de contratar
para empregos publicos ou privados de portadores de necessidades especiais; para
impedir a préatica de atos antissindicais e o exercicio do livre direito de greve; e, nas
hipdteses de revista intima ou que afrontem a dignidade do trabalhador. (PIMENTA,
2004, p. 372-376).

Em casos como os anteriormente citados, ressalta José Roberto Freire
Pimenta que se trata:

[...] de tutelar a vida, a salde, a seguranca, a honra, a privacidade, o direito
a nao ser discriminado, o direito de se sindicalizar, o direito de fazer greve e
outros direitos de igual estatura constitucional e de igual relevancia politica,
social e econdmica. Diante da importancia desses direitos, ndo se pode ter
davidas, em uma sociedade que se pretenda democratica e civilizada,
acerca da necessidade deles serem sempre tutelados de forma especifica —
0 que equivale a dizer que, pelo menos em principio sera

%7 DALAZEN, Jodo Oreste. Aspectos da tutela antecipatdria de mérito no proce sso trabalhista

brasileiro. S&o Paulo: Revista LTr, n. 07, jul/1997, vol. 61, p. 875-880.

2% PINTO, José Augusto Rodrigues. A modernizacdo do CPC e o processo do trabalho . S&o
Paulo: LTr, 1996, p.92-94.

239 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. In: Antecipacéo da tutela no processo do trabalho. Processo do

trabalho — estudos em homenagem ao Professor José Augusto Rodrigues Pinto. Sdo Paulo: LTr,
1997, p. 131.

249 \/IANA, Marcio Tulio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares (Coords.). Antecipacdo da tutela. In: O que
h& de novo no processo do trabalho . Sdo Paulo: LTr, 1997, p. 87.
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constitucionalmente inadmissivel permitir que os empregadores continuem,
na pratica, a lesar tais direitos para terem apenas que, ao final de um
procedimento de cognicdo exauriente, ressarcir os trabalhadores lesados
por meio do pagamento do montante pecuniario correspondente, quase
sempre de dificil mensuracéo e, portanto, insuficiente para reparar as lesdes
por eles sofridas. Como ja se disse insistentemente, tal concepc¢éo equivale
a admitir que os empregadores tém o direito de “expropriar’ os direitos
trabalhistas fundamentais de seus empregados, desde que tenham recursos
suficientes para tanto e se disponham a fazé-lo - tal entendimento, como é
obvio, ndo é compativel com os principios fundamentais do Estado de
Direito Demaocratico e das Constituicbes, como a brasileira de 1988, que a
consagram. (PIMENTA, 2004, p. 378-379).

Com o objetivo de garantir ao titular do direito a plena eficicia da sentenca,
no caso de uma futura execucao, o legislador ordinario instituiu, como um dos
efeitos da sentenca, a hipoteca judiciaria, com previsdo no artigo 466 do Codigo de
Processo Civil**!.

Referido instituto consiste em direito real a favor do credor, sobre bem
imovel do devedor ou terceiro, com a finalidade de sujeita-lo ao pagamento da divida
contraida e, nos termos do artigo citado, independe de requerimento do credor para
ser utilizado, sendo, pois, repita-se, um dos efeitos da sentenga condenatoria.

O fato é que a atual situacdo do sistema judiciario no Brasil faz crer que a
hipoteca judiciaria tem hoje grande valia. A utilizacdo do instituto € pouco complexa,
podendo ser feita inclusive de oficio pelo magistrado, por ser questdo de ordem
publica.

Uma vez inscrita, o credor estara protegido contra a fraude. Sem ela, o
acionante, que ja enfrentou todo um processo de conhecimento e encaminha-se
para a fase executiva, pode nado ter a satisfacdo de seu direito. Até porque, em
muitas hipéteses, entre o interregno da sentenca e o inicio da fase executiva, a parte
vencida dissipa seu patrimonio a fim de tentar livrar-se do cumprimento da obrigagéo
pecuniaria imposta.

Assim, a sentenca condenatoria referente a uma prestacdo de dinheiro ou
coisa vale, automaticamente, como titulo constitutivo para a hipoteca judicial,

podendo o juiz, independente de requerimento do credor, ordenar a constituicao da

1 cpc, artigo 466 — “A sentenga que condenar o réu no pagamento de uma prestagao, consistente
em dinheiro ou em coisa, valera como titulo constitutivo de hipoteca judiciaria, cuja inscrigcdo sera
ordenada pelo juiz na forma prescrita na Lei de Registros Publicos.

Paragrafo Ginico . A sentenca condenatéria produz a hipoteca judiciaria:

I- embora a condenacao seja genérica;

II- pendente arresto de bens do devedor;

Ill- ainda quando o credor possa promover a execucdo proviséria da sentenca.” (BRASIL, 2011, p.
464).
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hipoteca em bem imével do devedor ou de terceiro. Isso porque a hipoteca judicial,
consoante ja exposto, detém natureza juridica publica, visando dar maior
cumprimento as decisdes judiciais.

Quando do julgamento do Recurso Ordinario n° 185-2009-137-03-00-7-TRT
da 32 Regido, cuja ementa do acordao foi publicada no DJ de 27/07/2009, o
Desembargador Relator, Anténio Alvares da Silva, um dos pioneiros na aplicacéo da
hipoteca judiciaria no Processo do Trabalho, teceu elucidativas consideracdes sobre

0 tema em questao:

[...]

A hipoteca judicial se constitui logo apd6s a sentenca de primeiro grau,
exatamente para que possa cumprir seu objetivo, ou seja, garantir o que foi
decidido, evitando que o réu desbarate bens e fraude a condenacéo.
Atribuir-lhe efeitos somente apés o transito em julgado é o mesmo que
negar sua finalidade. Que prevencdo seria esta, que s6 vem depois
acontecido o fato a que visava prevenir? Seria entdo uma interpretacdo
absurda, pois retiraria do instituto juridico o fim a que visa resguardar.
Deve-se lembrar aqui a sabedoria romana : “Interpretatio facienda est, ut ne
sequatur absurdum.” (A interpretacdo deve praticar-se de modo a evitar o
absurdo).

[...]

2 - Modificagcdo da Sentenca em Instancia Superior.

Esta possibilidade em nada afeta a hipoteca, que entdo automaticamente se
desfara. Porém este fato hipotético ndo desautoriza seu uso.

A razdo esta na estatistica que, baseando-se em niimeros, ndo mente nem
falseia: as sentencas de primeiro grau na Justica do Trabalho, salvo
pequenas alteracdes, sdo integralmente mantidas. Esta porcentagem beira,
em muitas regides, a mais de 95%. Basta que se consultem os julgamentos
da prépria Quarta Turma. Portanto sera rara a inutilizacdo da hipoteca.

Para uma perda de 5%, ha um ganho de 95%. Evidentemente, a vantagem
salta aos olhos.

Mas ndo é sO. Se a sentenga for reformada e a hipoteca desfeita, tal fato
esta na previsibilidade natural dos acontecimentos judiciarios e nao
prejudicard ninguém. Toda sentenca pode ser mantida ou revista.

Se deixassemos de tomar providéncias processuais, porque a sentenca em
tese pode ser reformada, também ndo exigiriamos custas, depdsito
recursal, execucdo provisoria e outras medidas, que se tornariam inécuas.
Muitos juizes até desistiriam de decidir, pois seus julgamentos poderiam ser
modificados.

N&o é isto, entretanto, 0 que acontece.

[...]

Hoje, segundo o TST, ha, correndo na Justica do Trabalho de todo o Brasil,
cerca de um milhdo e setecentas mil execugfes, com escassa possibilidade
de éxito. Temos que evitar a todo custo esta deformacéao.

E isto acontece exatamente porque ndo se bloquearam os bens do
executado que, livre de restricdes, os malbaratou.

Finalmente, temos a lei — “legem habemus.” E ela diz, no art. 466 que a
sentenca condenatéria (note-se sentenca e ndo somente acérdao) vale
como titulo constitutivo da hipoteca. O que a lei determina o intérprete tem
que obedecer.

Interpretar é esclarecer, mas nunca revogar a lei por raciocinios de
conveniéncia ou opinido pessoal.

[.]
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4 - Hipoteca e Execucéo Provisoria.

N&o sao institutos que se excluem. Pelo contrario, somam-se para garantir o
mandamento judicial. O art. 466 é expresso no § Unico: A sentenca
condenatdria produz a hipoteca judiciaria:

llI- ainda quando o credor possa promover a execug¢do proviséria da
sentenca.

[...]

5 - Compatibilidade do Artigo 466 com a Execucéo Trabalhista.

O art. 769 da CLT nao obsta em nada a aplicagdo da hipoteca judiciaria no
processo do trabalho. Trata-se de um instituto de processo, que empolga
todas as jurisdi¢cdes, quando houver sentenca que condene o réu a uma
prestacéo.

A Unica excecao reside na hipotese de sentenca proferida em questdo de
Direito Publico, pois ndo faz sentido constituir hipoteca sobre bem alienavel
do Estado, ja que este s6 pode vender ou transacionar bens em virtude de
lei. Além do mais, seus bens sao impenhoraveis e a execucao se faz por
precatério, conforme determina o art. 100 da CF.

Seria ilégico raciocinar que um instituto de processo que garante a
execucdo em geral fosse excluido do processo do trabalho por
incompatibilidade.

Pelo contrario, o trabalho € bem juridico fundamental, que a Constituicdo
especialmente valorizou e prezou , colocando como fundamento da
Republica "os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa" art. 1°, item IV
da CF, bem como da ordem econbmica “fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa” - art. 170 - e na ordem social “que tem como
base o primado do trabalho e como objetivo o bem-estar social” - art. 193.
Se este valor 'trabalho' se transforma em relacao juridica que se controverte
em juizo, nem por isso perde o significado axiolégico que a Constituicdo lhe
empresta.

O raciocinio h4 de ser exatamente em sentido contrario. Devem-se acolher
todos os institutos juridicos que possam dar efetividade aos direitos
constitucionalmente garantidos, exatamente para que a Constituicdo néo
seja palavras, mas sim fato e realidade.

[..]

Nesse sentido, com o intuito de garantir a efichcia e a eficiéncia na
prestacédo jurisdicional, o Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido vem aplicando,
reiteradamente, inclusive de oficio, o instituto da hipoteca judicial desde a fase de
conhecimento, a fim de garantir uma futura execugcdo. Vejam-se 0Ss seguintes
precedentes: RO 433-2008-067-03-00-2, Relator Eduardo Aurélio Pereira Ferrari, DJ
de 18/5/2009; RO 1503-2008-107-03-00-4, Relator Luiz Otavio Linhares Renault; RO
185-2009-137-03-00-7, Relator Antonio Alvares da Silva, DJ: 27/7/2009; RO
00002-2008-153-03-00-1, Relator Eduardo Aurélio Pereira Ferrari, DJ de 27/4/2009.

Por sua vez, o Tribunal Superior do Trabalho, sucessivamente, tem
confirmado todas as decisbes de aplicacdo do instituto em estudo, inclusive de
oficio. Precedentes: RR-571-2006-092-03-00-0, Relator Ministro Aloysio Corréa da
Veiga, 62 Turma, DJ: 26/6/2009; AIRR 1552-2007-018-03-40-6, Relator Ministro
Alberto Luiz Bresciani, 32 Turma, DJ: 26/6/2009; AIRR 1321-2007-057-03-40-5,
Relator Ministra Maria de Assis Calsing, 42 Turma, DJ: 12/6/2009; RR 495-2006-027-



240

03-00-3, Relator Ministro Aloysio Corréa da Veiga, 62 Turma, DJ: 8/5/2009; RR-378-
2008-021-03-00-3, Relator Ministro Barros Levenhagem, 42 Turma, DJ: 19/6/2009.

A luz do artigo 769 da CLT, a hipoteca judiciaria é, portanto, perfeitamente
aplicavel ao Direito Processual do Trabalho. A CLT € omissa quanto ao tema e
referido instituto € perfeitamente compativel com os principios e normas laborais.
Além disso, os créditos trabalhistas possuem natureza eminentemente alimenticia,
devendo, assim, ser protegidos com todos 0s mecanismos previstos na legislacéo
patria.

E cedico, ademais, que a imposicdo independe de requerimento do credor
para ser utilizado, j& que condiz com um dos efeitos da sentenca condenatoria.

Forcoso consignar que, nos termos do inciso Ill, paragrafo unico do referido
artigo 466 do CPC, é cabivel a inscricdo do bem do devedor, “ainda quando o credor
possa promover a execucao provisoria da sentenca.” Vale frisar, também, que essa
garantia do direito do credor é possivel mesmo estando o processo ainda na fase de
conhecimento, impedindo-se que o condenado a uma prestacdo nao desbarate seus
bens nem frustre a sentenca condenatoria. (BRASIL, 2011, p. 464).

Nos processos em que se tenta proceder a execucao forcada do julgado é
comum a inefichcia de todas as tentativas empreendidas no sentido de dar
efetividade ao titulo executivo judicial. Em situacdes como essa, 0 ordenamento
juridico permite que se procurem meios adequados para a satisfacdo do crédito
reconhecido.

Uma das medidas, por certo, dirige-se ao protesto judicial. Conquanto se
percebe que esse expediente € mais utilizado com uma funcéo extrajudicial, ndo se
duvida da possibilidade de sua utilizacdo pelo credor, que tem processo de
execucao a seu dispor e que nele ndo obtém a efetiva entrega do bem perseguido
em tempo razoavel. Medida que, alids, harmoniza-se com o principio constitucional
da celeridade e da razoavel duragdo do processo (CF, artigo 5°, LXXVIII).

Ressalte-se que a Lei n® 9.492, de 10 de setembro de 1997, de aplicacdo
subsidiaria ao Processo do Trabalho, a teor do artigo 769/CLT — e que define a
competéncia, regulamenta os servicos concernentes ao protesto de titulos e outros
documentos de divida e da outras providéncias —, estabelece, em seu artigo 1°, que
protesto é o ato formal e solene por meio do qual se comprova o hdo pagamento de
uma obrigacao que teve origem em titulos e outros documentos. (BRASIL, 1997).

Extrai-se do aludido preceito que ele se refere expressamente a quaisquer
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documentos de divida, sendo indubitavel que um titulo judicial em fase de execucédo
pode ser alvo de protesto, pois ndo ha porque se entender que esse s6 pode se dar
apenas em relacdo a documentos de divida reconhecida por meio de titulos
cambiais, cambiariformes ou qualquer outro. Nesse sentido, é a jurisprudéncia de
alguns Tribunais de Justica®*.

No ambito trabalhista, o Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido assim

também ja decidiu:

PROTESTO EXTRAJUDICIAL. TiTULO JUDICIAL TRABALHISTA EM
EXECUCAO. A Lei 9.492/97 n&o restringe o protesto extrajudicial em face
do devedor, reconhecido como tal em titulo judicial, j& tendo sido, inclusive,
celebrado convénio entre este Eg. TRT e os tabelides de protesto do Estado
de Minas Gerais visando a implementacdo de protestos decorrentes de
decisdes proferidas pela Justica do Trabalho da 32 Regido, com expressa
permissdo para a inclusédo de nomes de devedores em listas de protecao ao
crédito. A medida constitui importante instrumento de coercéo indireta do
executado ao pagamento da divida, em face da publicidade de que se
reveste e da sua repercussdo nas relagbes sociais, civis e comerciais do
devedor. Agravo de peticdo provido para determinar o protesto extrajudicial
do titulo, verificada a tentativa frustrada de localizacdo do devedor e de
bens passiveis de penhora. (AP-01676-2004-077-03-00-1, Rel. Juiz
Convocado Jessé Claudio Franco de Alencar, Ac. 72 T, DEJT 4/3/2010.)

Diante disso, cabe mesmo concluir que o protesto de sentenca trabalhista é
possivel, uma vez que vai na dire¢cdo dos principios que regem o Processo do
Trabalho, em consonancia com a finalidade da execucado trabalhista, que é a
satisfacdo do crédito do obreiro.

E também relevante noticiar, por outro lado, que o Tribunal Regional do
Trabalho da 102 Regido (DF e TO) celebrou convénio de cooperacao técnica com o
Instituto de Estudos de Protesto de Titulos do Brasil - Secéo Distrito Federal, em 21
de janeiro de 2011, o qual tem por objeto a definicdo de procedimentos a serem
observados para o protesto de titulo executivo judicial, consubstanciado em
certiddes de crédito judicial emitidas pelas Varas do Trabalho da 102 Regiéao.

No que diz respeito a eficiéncia da gestédo judiciaria no Brasil, Anténio Ernani
Pedroso Calhao (2010, p. 222) ensina que as bases do formato gestionario, contido

na Emenda n°® 19/1998, teve seu ponto de partida e sofreu forte influéncia do modelo

2 TJPR - Aglnstr 0141910-9, Rel. Des. Troiano Netto, Ac. 12 C.Civ., DJPR 10/11/2003; TJRO -
AC100.005.2005.009277-0, Rel. Des. Roosevelt Queiroz Costa, Ac. 22 C.Civ. DJ de 20/6/2007; TIJRS
- AC 70011623337 - 192 C.Civ. - Rel. Des. Mario José Gomes Pereira - DJ. 13.09.2005; TIMS- AC
2008.022515-6/0000-00, Rel. Paulo Alfeu Puccinelli, DJ. 13.10.2008; TIMG-A- 1.0118.07.010084-
7/001, Relator. Eduardo Mariné da Cunha, DJ 24/10/2007.
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denominado New Public Management (nova gestdo publica), que foi implementado
nos anos 1980 inicialmente na Gra-Bretanha, Nova Zelandia e Austrélia e,
posteriormente, nos Estados Unidos da América.

Quanto ao denominado Sistema Nacional de Justi¢ca, contido na Emenda
Constitucional n° 45/2004, Antbnio Ernani Pedroso Calhao (2010, p. 231-233)
destaca que sua matriz subjacente contempla o escopo gerencial, “porquanto os
novos preceitos estdo articulados com o viés axiolégico eficientista”, articulando
obrigacdes de meio e de resultado, “ou seja, 0 aspecto instrumental/técnico (o
ambito gestionario), conjugado a finalidade (jurisdicao efetiva)”, alicercados em cinco
eixos teméticos. O citado jurista enumera esses eixos, aduzindo que o primeiro
deles é o da celeridade e efetividade, pois, ao estabelecer a clausula da razoavel
duracdo do processo (artigo 5° inciso LXXVIII), correlaciona a sua finalidade
(jurisdicdo em tempo adequado) as obriga¢cdes de desempenho (artigo 93, Il, alineas

c e e, como também o inciso XV)**3

. Insere-se também nesse primeiro eixo a
observancia a Sumula vinculante (CF, artigo 103-A), em uma visao instrumental e
finalistica destinada a acelerar a eficacia das decisdes. O segundo eixo tem como
politica condutora 0 acesso a justica e 0s mecanismos extrajudiciais de solucdo de
conflitos®**. O terceiro eixo gira em torno do aprimoramento da magistratura,
inclusive da magistratura trabalhista (CF, artigos 105, § 1° | e 111-A, 8§ 29 1). O
quarto eixo, com nitida visdo politica, trata da democracia interna (CF, art. 93, XlI). O
quinto e Ultimo eixo volta-se a moralidade administrativa, transparéncia, controle e
coordenacdo (CF, artigos 103-B, § 4°; 105, paragrafo unico e 111-A, § 2° II),
materializando-se com a criagao dos Conselhos. (CALHAO, 2010, p. 231-233).
Antonio Ernani Pedroso Calhao (2010, p. 234-235) afirma que, se a

morosidade do Judiciario € o motor do empreendimento reformista, sobre ela

3 CF, artigo 93: “Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o

Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios: [...] c¢) afericAo do merecimento
conforme o desempenho e pelos critérios objetivos de produtividade e presteza no exercicio da
jurisdicdo e pela frequéncia e aproveitamento em cursos oficiais ou reconhecidos de
aperfeicoamento. [...] €) ndo sera promovido o juiz que, injustificadamente, retiver autos em seu poder
além do prazo legal, ndo podendo devolvé-los ao cartorio sem o devido despacho ou deciséo. [...] XV
— a distribuicdo de processos sera imediata, em todos os graus de jurisdigdo.” (BRASIL, 2011, p. 62-
63).

*** 330 medidas destinadas a implementar o acesso a justica e aos mecanismos extrajudiciais para a
solucdo dos conflitos: abolicdo do recesso forense (CF, artigo 93, XIll); a exigéncia de
proporcionalidade do nuimero de juizes a efetiva demanda judicial e ao nimero de cidadaos (CF,
artigo 93, XIll); possibilidade de delegacdo de tarefas administrativas aos serventuarios (CF, artigo
93, XIV); justica itinerante (CF, artigos 107, 8 2°, 115, § 1° e 125, § 7°) e a instalacdo de Camaras
regionais (CF, artigos 107, § 3°, 115, § 2° e 125, § 6°). (cf. CALHAO, 2010, p. 232).
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deverdo centrar-se as estratégias da Administragdo Judiciaria. Assim, de certa
forma, as alteragbes contidas na denominada Reforma do Judiciario seguiram a
orientacdo de Marco Fabri®*®, pois concebeu-se um Sistema Nacional de Justica a
partir da criacdo do Conselho Nacional de Justica, como 6érgdo responsavel pela
definicdo de uma politica nacional (a governanca judicial de que trata o artigo 103-B,
8 4° da CF), para os 91 tribunais integrantes do sistema judicial brasileiro. Quanto
as politicas estruturais, a mencionada reforma centrou-se em reconfigurar o
exercicio da magistratura a logica gerencial, ao voltar-se a adequacédo do numero de
juizes e demanda processual e o apelo aos padrées de produtividade e desempenho
(CF, artigo 93 e seus correspondentes incisos e paragrafos). As politicas
processuais e de gestao apresentam-se com um misto de agdes no plano legislativo
infraconstitucional e outros relacionados a administracdo judicial, as quais o0
Conselho Nacional de Justica se encarrega de executar.
No ambito da governanca judicial brasileira, Antonio Ernani Pedroso Calhao
(2010), louvando-se nos escélios de Mauro Cappelletti*®®, sustenta que nela esta
expresso um compromisso de responsabilidade social, mediante o qual o Poder
Judiciario reconhece “como consumidores do direito e da justica, os cidaddos de
cada sociedade a cujo servico deve operar o sistema juridico em sua inteireza, em
um ordenamento verdadeiramente democratico.” (CALHAO, 2010, p. 246). Nessa
perspectiva, o Conselho Nacional de Justica ndo deve ser encarado apenas como
unidade administrativa de supervisao e de assuntos correicionais, eis que:
[...] sua vocacdo € mais ampla porque atuard, em sentido metaforico, como
um regente a conduzir a orquestra da justica, em que os diversos 0rgaos
jurisdicionais atuardo como instrumentistas, executando a obra da
democracia constitucional contida na harmonia da pacificacdo, cujo
compasso — sem atravessar — consiste na observancia do tempo

socialmente adequado, posto pelo legislador como o novo ritmo aspirado
pelo cidaddo. (CALHAOQ, 2010, p. 246).

As politicas estruturais de gestdo, a governanca judicial brasileira, as
politicas processuais e as reformas legislativas estdo umbilicalmente relacionadas —
no que diz respeito ao julgamento em tempo razoavel — ao preceito constitucional

insculpido no artigo 5°, inciso LXXVIII (parte final), ou seja, ao fornecimento de

%5 EABRI, Marco. In: Policies to enhance to quality of justice in Europe . Marco Fabri et al. (Dir).

L'administration de la justice em Europe et I'évaluation de se sa qualité. Paris: Montchrestien, 2005, p.
70-77. Collection Grands Colloques.

%6 CAPPELLETTI, Mauro. In: Juizes irresponsaveis? Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1989, p. 10.
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“meios que garantam a celeridade de sua tramitacao” (processual). Referidos meios
ndo devem se limitar aguelas condi¢Bes estabelecidas no artigo 93 da Constituicao
Federal, mas, também, além dos indispensaveis recursos humanos, materiais e
tecnoldégicos (com a utilizacdo de técnicas de racionalizacdo e simplificacdo de
procedimentos), as necessarias alteracdes na legislacdo processual, com o objetivo
de reduzir atos processuais desnecessarios — entre eles o excessivo nimero de
recursos — e gue so contribuem para o retardamento e o maior custo do processo, a
insatisfacéo do jurisdicionado e o descrédito do Poder Judiciario.

Antonio Ernani Pedroso Calhao (2010) afirma que o universo das alteracbes
legislativas necessarias a concretizacdo da razoavel duracdo do processo deve ser
percebido “como uma nova tendéncia da gestdo processual, a contemplar outros

focos do gerenciamento judicial.” Isso porque:

Para além das regras processuais, ha as implicacdes no ambito da
desmaterializagdo ou virtualizagdo do procedimento, que ira impactar
diretamente a organizacdo e os métodos de trabalho, a reformatacdo dos
recursos humanos e, muito provavelmente, as condi¢cbes das estruturas
fisicas das instalacbes, a que os 6rgdos jurisdicionais deverdo adequar-se.
(CALHAO, 2010, p. 258).

Refletindo acerca dos avancos conquistados nos ultimos anos no campo da
facilitacdo do acesso a justica e da necessidade de se dar eficiéncia ao aparelho
judiciario, Carlos Henrique Ramos destaca:

Se, por um lado, os grandes avancos conquistados nos ultimos anos deram-
se no campo da facilitacdo do acesso a justica e do rompimento com certos
obstaculos ilegitimos que o impediram, por outro, surge o desafio de dar
eficiéncia ao aparelho judiciario para que este absorva de modo satisfatério
a crescente demanda, estimulada pela disseminacdo da ideia de cidadania
operada pela Constituicdo de 1988. (RAMOS, 2008, p. 58).

Entre os mecanismos destinados a implementacdo da razoavel duracdo e
efetividade do processo merecem destaque e serdo abordados a seguir 0s projetos
de lei que tramitam no Congresso Nacional a respeito dos temas, a instituicdo da
Certiddo Negativa de Débitos Trabalhistas (CNDT), a implantacdo do Processo
Judicial Eletrénico (PJE), e os esforcos desenvolvidos pelo Poder Judiciario nas
Semanas da Conciliagéo e da Execugéo:

a) Projetos de Lei - O Tribunal Superior do Trabalho ndo tem medido
esforcos no sentido de buscar, pelo meio legislativo, mecanismos processuais que

venham a colaborar na concretizacéo do ideal de uma prestacgéao jurisdicional célere
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e efetiva. Entretanto essas tentativas esbarram na auséncia de vontade politica dos
parlamentares, revelada na tramitagcdo morosa dos diversos projetos de lei nas duas
Casas do Congresso Nacional. O parlamento brasileiro ndo tem se mostrado
sensivel aos anseios da sociedade. Ao contrario, demonstra que o compromisso da
maioria dos seus integrantes é com aqueles que ndo tém o menor interesse em um
processo judicial (especialmente o trabalhista) efetivo, pois sdo eles que auferem
vultosos lucros com essa morosidade paquidérmica, e, em contra-partida financiam
a eleicdo e a reeleicdo daqueles que se dizem representantes do povo.

No ano de 2011, o Tribunal Superior do Trabalho editou as Resolugdes
Administrativas n°. 1450 e n°. 1451, ambas do dia 24/05/2011%**" (BRASIL, 2011),
que deram origem, respectivamente, aos Projetos de Lei n°. 606/2011 do Senado
Federal e n® 2214/2011, da Camara dos Deputados. Referidas Resolucdes foram
fruto da denominada “Semana do TST”, no més de maio de 2011, e também tiveram
como inspiragdo a Proposta de Emenda a Constituicdo n° 15/2011, também
conhecida como “PEC dos Recursos”.

A RA/TST n° 1450/2011 (PL 606/2011) que encaminhou ao Ministério da
Justica o mencionado anteprojeto de lei, altera e acrescenta dispositivos a
Consolidacao das Leis do Trabalho, para disciplinar o cumprimento das sentencas e
a execucao de titulos extrajudiciais na Justica do Trabalho. Consta das justificativas
do mencionado Projeto de Lei que, em média, de cada 100 reclamantes que obtém
ganho de causa perante a Justica do Trabalho, apenas 31 alcancam éxito efetivo na
cobranca do seu crédito. Portanto, este quadro “esta a exigir alteragbes profundas e
estas devem dar-se no plano da regulamentacdo do processo de execucgéo.” Do
referido PL s&o dignas de registro iniciativas que em muito contribuirdo para a

efetividade do processo, no sentido de que:

Artigo 878-D. Havendo mais de uma forma de cumprimento da sentenca ou
de execucao do titulo extrajudicial, o juiz adotard sempre a que atenda a
especificidade da tutela, a duracdo razoavel do processo e ao interesse do
credor.

[.-]

Artigo 879, § 3° A impugnac¢do do executado serd acompanhada da
comprovacao do pagamento do valor incontroverso, sob pena de multa de
dez por cento desse importe.

[.]

4" publicadas no Diario Eletrénico da Justica do Trabalho n° 738, de 24/05/2011, Caderno do
Tribunal Superior do Trabalho, p. 4 e 39 e 24-25, respectivamente.
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Artigo 879-A. As obrigacfes de pagar devem ser satisfeitas no prazo de oito
dias, sob pena de multa de dez por cento, que podera, a critério do juiz, ser
aumentada até o dobro ou reduzida a metade, observado o comportamento
processual da parte ou sua capacidade econdmico-financeira.

[.]

8§ 2° No prazo do caput podera o devedor, reconhecendo o débito e
comprovando o depésito de trinta por cento do seu valor, requerer o
pagamento do restante em até seis parcelas mensais, com correcao
monetaria e juros.

[-]

§ 5° E definitivo o cumprimento de sentenca pendente de recurso de revista
ou extraordinario, salvo em casos excepcionais em que resultar manifesto
risco de grave dano, de dificil ou incerta reparacao.

Artigo 880-A. A constricdo de bens serd realizada por todos os meios
tecnoldgicos disponiveis e respeitara, a critério do juiz, a ordem direta de
sua liquidez.

§ 2° Os atos serdo praticados por meio eletrbnico, independentemente de
carta precatoria, exceto se, por sua natureza, demandarem a atuacédo de
juizo de outra localidade.

[-]
Artigo 883-A. O juiz adotara a modalidade de expropriagdo mais adequada
a efetividade do cumprimento da sentenca ou da execugéo.

Ainda no que diz respeito ao cumprimento e execucdo da sentenca
trabalhista tramitam na Camara dos Deputados os Projetos de Lei n°s. 7.448/2010;
1.939/2007; 4.731/2004; 4.597/2004 (que dispbe sobre o Fundo de Garantia das
Execucdes Trabalhistas) e 4.696/1998. Quanto a correcdo monetaria dos débitos
trabalhistas, o PL 7.327/2010 prevé a aplicacdo a eles da taxa referencial do
Sistema Especial de Liguidacéo e de Custodia-SELIC e o PL 4.873/2009, propde o
reajuste desses débitos pelo indice Nacional de Precos ao Consumidor-INPC, com
juros mensais de 1% até a sentenca, 2% apos a decisdo de 1° grau e 3% a partir da
citacdo para o pagamento.

A RA/TST n° 1451/2011 (PL 2.214/2011) encaminhou ao Ministério da
Justica anteprojeto de lei que dispde sobre o processamento de recursos no ambito
da Justica do Trabalho. Referido PL tem como destaque a obrigatoriedade de
uniformizagdo de jurisprudéncia no ambito dos Tribunais Regionais do Trabalho.
Essa medida certamente acarretard a diminuicdo dos recursos de revista para o
Tribunal Superior do Trabalho, pois uma simples decisdo de Turma de Tribunal
Regional do Trabalho, cujo entendimento seja divergente da decisdo que se
pretende recorrer da ensejo a propositura de recurso de revista. Outra medida é a

previsdo de multas destinadas a coibir a interposicdo de recursos manifestamente
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protelatérios, uma das maiores causas do assoberbamento do Tribunal Superior do
Trabalho®*®.

Tramitam ainda na Camara dos Deputados outros Projetos de Lei que tratam
do tema recursos trabalhistas (integralidade ou limites dos depdsitos prévios para
interposicdo de recursos, sentencas liquidas, aplicacdo de multa pela interposicéo
de recurso protelatorio). Sdo eles: PL 7.679/2010*°, PL 1.084/2007%°, PL
4.734/2004%, PL 3.165/2004*>* e PL 1.432/2003%°,

Também se encontra em andamento na Camara dos Deputados projeto de
lei (PL 8.046/2010) que propde mudancas no Cédigo de Processo Civil e que tem
sido objeto de amplo debate no seio da sociedade. No més de outubro de 2011, na
cidade de Salvador-BA ocorreu mais uma etapa dessa ampla discussao, quando se
colheram propostas de juristas e estudiosos do Direito. Na oportunidade, o Ministro
do Supremo Tribunal Federal Luiz Fux, presidente da comissao de juristas que deu
forma ao anteprojeto, declarou que “O principal motivo da reforma é combater a
morosidade da Justica.” Segundo ele, as principais barreiras para um andamento
célere dos processos sd0 0 excesso de recursos, 0 numero excessivo de acles e
poucos “filtros.” Também digno de registro o comentario do Relator do referido
Projeto de Lei, Deputado Sérgio Britto, segundo o qual “a cada 100 processos, 70
n&o sao julgados no mesmo ano.” %,

b) Certiddo Negativa dos Débitos Trabalhistas - Entretanto, apesar das
imensas dificuldades, mesmo em regime de “conta-gotas” algumas leis sdo editadas.
Nos anos de 2011 e 2010 foram sancionadas a Lei n°® 12.440, de 07/07/2011 (com

28 A proposta de nova redacgdo do artigo 894 da CLT prevé em seu Paragrafo Segundo a aplicagao

de multa de até dez por cento do valor da causa corrigido, em proveito da parte contraria se o0 recurso
de embargos for manifestado em face de decisdo que tenha respaldo em Sumula ou iterativa e
notdria jurisprudéncia do TST. O Paragrafo Quarto prevé multa de dez a quinze por cento do valor da
causa corrigido, na hipétese de manifestacdo de Agravo (contra decisdo denegatéria dos embargos),
guando esse for manifestamente inadmissivel ou infundado.

%49 Dispde sobre a imposicdo de multa as partes que interpuserem recursos meramente protelatorios
na Justica do Trabalho.

250 PropGe a reducao do nimero de audiéncias e de recursos e estabelece prazos para o Juiz cumprir
0s atos judiciais.

?*1 Fixa valores de depoésito recursal em até sessenta salarios minimos para o recurso ordinario e cem
salarios minimos para o recurso de revista e outros recursos posteriores.

2 5omente serdo admitidos recursos com a garantia integral e prévia do valor total da condenacéo.
Na hipétese de o recorrente comprovar nao possuir recursos financeiros disponiveis em espécie, o
Juiz podera deferir o arrolamento de bens, preferencialmente iméveis, de valor equivalente a até
cinquenta por cento da condenacéo, a fim de garantir a integralidade do depdsito.

%3 Nas causas sujeitas ao procedimento sumarissimo o depésito recursal correspondera ao valor da
condenacéo.

* |n: Jornal “A Tarde” — Salvador-BA — edi¢do do dia 22/10/2011 — Caderno Politica — p. B3.
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vigéncia a partir de 04/01/2012), que acrescentou o artigo 642-A a CLT, bem como
alterou os artigos 27 e 29 da Lei n° 8.666, de 21/06/1993%°, que instituiu a Certidao
Negativa dos Débitos Trabalhistas — CNDT?® (BRASIL, 2011) e, em 29/06/2010, a
Lei n® 12.275, que instituiu depdsito recursal prévio para a interposicdo do recurso
de agravo de instrumento®’. (BRASIL, 2010).

c) Processo judicial eletrénico (PJE) —  Trata-se de ferramenta que vai
permitir a tramitacdo eletrénica das acfes em todos os ramos da Justica brasileira,

inclusive na Justica do Trabalho®™®. Essa tecnologia se encontra em fase final de

%5 «“Artigo 1° A Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1°
de maio de 1943, passa a vigorar acrescida do seguinte Titulo VII-A: “TITULO VII-A - DA PROVA DE
INEXISTENCIA DE DEBITOS TRABALHISTAS".

Artigo 642-A. E instituida a Certiddo Negativa de Débitos Trabalhistas (CNDT), expedida gratuita e
eletronicamente, para comprovar a inexisténcia de débitos inadimplidos perante a Justica do
Trabalho.

§ 1° O interessado n&o obtera a certiddo quando em seu nome constar:

| — o inadimplemento de obrigac8es estabelecidas em sentenca condenatéria transitada em julgado
proferida pela Justica do Trabalho ou em acordos judiciais trabalhistas, inclusive no concernente aos
recolhimentos previdenciarios, a honorarios, a custas, a emolumentos ou a recolhimentos
determinados em lei; ou

Il — o inadimplemento de obrigacdes decorrentes de execucdo de acordos firmados perante o
Ministério Piblico do Trabalho ou Comissédo de Conciliagéo Prévia.

§ 2° Verificada a existéncia de débitos garantidos por penhora suficiente ou com exigibilidade
suspensa, sera expedida Certiddo Positiva de Débitos Trabalhistas em nome do interessado com os
mesmos efeitos da CNDT.

§ 3° A CNDT certificara a empresa em relacdo a todos os seus estabelecimentos, agéncias e filiais.

§ 4° O prazo de validade da CNDT é de 180 (cento e oitenta) dias, contado da data de sua emiss&o.”
Artigo 2° O inciso IV do art. 27 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, passa a vigorar com a
seguinte redacao:

“Artigo 27 [...]. IV —regularidade fiscal e trabalhista;”

Artigo 3° O art. 29 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, passa a vigorar com a seguinte redag&o:
“Artigo 29. A documentacao relativa a regularidade fiscal e trabalhista, conforme o caso, consistira
em: [...]

V — prova de inexisténcia de débitos inadimplidos perante a Justica do Trabalho, mediante a
apresentacdo de certiddo negativa, nos termos do Titulo VII-A da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943.”

Artigo 4° Esta Lei entra em vigor 180 (cento e oitenta) dias apos a data de sua publicac&o.

%% O Tribunal Superior do Trabalho editou, em 24 de agosto de 2011, a Resolucdo Administrativa n°
1470 regulamentando a expedicdo da Certidao Negativa de Débitos Trabalhistas — CNDT (publicada
no Diario Eletrénico da Justica do Trabalho, n. 803, de 29/08/2011, Caderno do Tribunal Superior do
Trabalho, p. 1/3). A referida RA instituiu em seu art.1° o Banco Nacional de Devedores Trabalhistas
(BNDT), “composto dos dados necessarios a identificacao das pessoas naturais e juridicas, de direito
publico e privado, inadimplentes perante a Justica do Trabalho quanto as obrigagbes: | —
estabelecidas em sentenca condenatoria transitada em julgado ou em acordos judiciais trabalhistas;
ou, Il — decorrentes de execucgdo de acordos firmados perante o Ministério Publico do Trabalho ou
Comissao de Conciliagdo Prévia.” A CNDT sera expedida gratuita e eletronicamente e o sistema para
sua expedicao esta disponivel ao publico desde 04/01/2012.

7 0 artigo 2° da Lei 12.275/2010 acrescentou 0 § 7° ao artigo 899 da CLT, verbis: “§ 7°. No ato de
interposicdo do agravo de instrumento, o depésito recursal correspondera a 50% (cinquenta por
cento) do valor do depdsito do recurso ao qual se pretende destrancar.”

%8 Alguns Tribunais Regionais do Trabalho ja regulamentaram o PJE em seus respectivos ambitos: o
TRT da 32 Regido pela Resolucdo Administrativa n°® 19, de 03/03/2011 (disponivel em
www.trt3.jus.br); o TRT da 92 Regido pela Resolu¢cdo Administrativa n°® 105, de 31/08/2009 e Portaria
Presidéncia/Corregedoria n® 9, de 30/06/2011 (disponivel em www.trt9.jus.br) e o TRT da 132 Regiéo
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testes para implantacdo em nivel nacional. Com base na experiéncia de diversos
tribunais, o sistema foi desenvolvido pelo Conselho Nacional de Justica.

A utilizacdo do PJE e seus mecanismos correlatos diminuira em muito os
chamados “tempos mortos” do processo, que hoje sdo o grande vildao da morosidade
judicial®®. Discorrendo sobre os chamados “tempos mortos” ou “tempos
improdutivos” no processo, Antbnio Ernani Pedroso Calhao (2010, p. 279) adverte
que: “No caso brasileiro, do tempo consumido em um processo, apenas 11%
destina-se a elaboracéo de decisbes, 20%, as partes e 70%, do tempo do processo
€ consumido pela praxe cartoraria.”

Com a implantacdo do PJE reduzir-se-40 quase a zero os denominados
tempos improdutivos do processo. Logo apdés as manifestacdes das partes (em
audiéncia ou fora dela), os processos estardo a disposicdo dos magistrados em
tempo real, para que sejam proferidos despachos, sentencas e Vvotos.
Evidentemente, se mantida a atual sistematica de trabalho, haverd um extraordinério
acumulo de processos, ndo mais em Secretarias de Varas do Trabalho ou de
Tribunais, mas aguardando decisdo. Por 6bvio que a forca de trabalho antes
utilizada nos trabalhos burocraticos — e que ndo sera mais necessaria com o PJE —
devera ser deslocada, preparada, aprimorada e capacitada profissionalmente para

assessorar diretamente o magistrado, sob pena de, se hoje o gargalo que atrasa o

por meio da Resolucdo Administrativa n° 019, de 05/03/2009. Disponivel em www.trt13.jus.br. Acesso
em: 8 nov. 2011.

29 A Revista Consultor Juridico divulgou em sua edicdo de 07/08/2011 que a “Digitalizacdo tem
acelerado processo no TJ-SP . A utlizacdo de um sistema digital para assinar e transmitir
eletronicamente decisbes e despachos esta diminuindo o tempo de duracdo de causas no Tribunal de
Justica de Sao Paulo. Em camaras criminais da Corte, a reducao foi de 36% em média no prazo entre
os julgamentos e a volta dos processos as varas de primeira instancia. Em média, essa etapa caiu de
cerca de trés para dois meses. As informacdes sédo do jornal Folha de S. Paulo. [...] O maior ganho de
tempo no uso do mecanismo acontece na fase burocratica na qual os acoérddos devem ser
registrados e publicados na imprensa oficial, apds as sessdes de julgamento. Segundo o juiz Sérgio
Hideo Okabayashi, que coordena a implantacao do sistema, sem a ferramenta as decisées em papel
tinham que passar por varios servidores em um vaivém entre cartérios e gabinetes de
desembargadores. Em parte dos casos o tempo consumido chegava a seis meses.[...] Ao assinar
digitalmente as decisfes, elas sdo automaticamente registradas de forma oficial. Este ato também
permite que as deliberacdes sejam incluidas no mesmo dia na fila para publicacdo.” Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2011-ago-07/digitalizacao-acelerado.tramites’processos-tj-sp. Acesso em: 8
nov. 2011.

Revista Consultor Juridico, 30/08/2011: “Recursos do TRF-4 tramitam quase 80% mais rapido . Em
2011, no Tribunal Regional Federal da 42 Regido, uma apelacao civel eletrbnica tramita 77,25% mais
rapido do que uma em papel. O tempo médio caiu de 272 dias para 62 dias. JA nos mandados de
seguranca, a queda no tempo de tramitacdo chega a 55,4% (83 dias para o processo fisico e 37 para
o eletrdnico). Nos agravos de instrumento, a reducao é de 43,7% (de 96 para 54 dias).” Disponivel
em: http://www.conjur.com.br/2011-ago-30/tempo-recurso-trt-cai-80-processo-eletronico. Acesso em:
8 nov. 2011.
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andamento processual é a burocracia, amanha sera a “fila eletrébnica” do computador
do juiz.

d) Semanas Nacional da Conciliacdo e da Execucdo Tr abalhista — O
Conselho Superior da Justica do Trabalho editou o Ato n° 195/CSJT.GP.SG, de
14/09/2011%%°, instituindo a Semana Nacional da Execucdo Trabalhista, a realizar-se
anualmente no ambito das Varas do Trabalho e dos Tribunais Regionais do
Trabalho, na primeira semana completa do més de junho, com o “objetivo de
implementar medidas concretas e coordenadas com vistas a conferir maior
efetividade a execucdao trabalhista.”

No ano de 2011, excepcionalmente, a referida Semana foi realizada no
periodo de 28 de novembro a 02 de dezembro, concomitantemente com a 62

Semana Nacional da Conciliacdo de 2011%°*.

5.3 Reflexos sociais da auséncia de celeridade e ef etividade do processo do
trabalho: fatores de incentivo ao descumprimento da s obrigacoes

trabalhistas

Discorrendo sobre os prejuizos de natureza socioecondmica causados pela
auséncia de duracdo adequada do processo, José Rogério Cruz e Tucci (1997),
apesar de reconhecer que nao é da tradicao da doutrina o enfoque do Direito sob o
prisma da economia, sustenta que, diante da gravidade dos reflexos negativos da

duracéo exacerbada do processo na economia, 0 tema tem merecido destaque da

262

literatura especializada. Como exemplo cita a observagédo de Nicold Trocker~“ sobre

o grande mal social causado pela morosidade da Justica, pois:

[...] provoca danos econémicos (imobilizando bens e capitais), favorece a
especulacdo e a insolvéncia, acentua a discriminacdo entre os que tém a
possibilidade de esperar e aqueles que, esperando, tudo tém a perder. Um
processo que perdura por longo tempo transforma-se também num cémodo
instrumento de ameaca e pressdo, uma arma formidavel nas méos dos mais

9 pyplicado no Diario Eletrénico da Justica do Trabalho, n® 818, de 20/09/2011, Caderno do
Conselho Superior da Justica do Trabalho, p.1-2.

%1 Em dezembro de 2010 o Conselho Nacional de Justica instituiu a Politica Nacional de Conciliacdo
no Poder Judiciario, por meio da Resolugcdo n° 125, inclusive estabelecendo que a partir do 2°
semestre de 2011, os tribunais deverdo criar e manter um banco de dados sobre as atividades de
cada centro de conciliacao.

%2 TROCKER, Nicolo. In: Processo civile e constituzione  — problemi di diritto tedesco e italiano.
Milano, Giuffre, 1995, p. 213.
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fortes para ditar ao adverséario as condi¢cdes da rendicdo. (apud TUCCI,
1997, p. 114).

Nos Estados Unidos da América, destaca José Rogério Cruz e Tucci,

263
h,

reportando-se as licdes de Bryant Gart muitos réus se aproveitam da inaptidao

dos demandantes economicamente fracos, que nao possuem condicbes para
conduzir o processo de forma suficiente célere sem o desembolso de altas somas.
Assim, nos Estados Unidos, sabe-se que determinados grupos sociais, entre eles o
da industria dos seguros e os inquilinos, valem-se da demora no andamento dos

processos para dela extrairem valiosos dividendos. Ressalta que:

Fica, portanto, muito claro que o tempo traz como consequéncia um
poderoso impacto politico e, ainda, sob o prisma social, determina que as
relacbes sejam ajustadas a tal realidade. Qualquer modificacdo no status
quo ira afetar o equilibrio do poder e, por isso, perturbard a estabilidade
politica e econémica. (TUCCI, 1997, p. 115).

Osvaldo Alfredo Gozaini, reportando-se & obra de Franco Cipriani®®*, aduz

que:

Costuma dizer-se — afirma Cipriani - que o grande mérito de Klein foi o de
individualizar o aspecto sociolégico-econdmico do instituto do processo. [...]
A disciplina do processo austriaco foi a primeira entre aquelas relativas aos
ordenamentos processuais modernos em basear-se efetivamente no fato de
gue o processo é um fendbmeno social de massas e que deve ser
requlamentado como um instituto de bem estar. Querendo examinar sobre o
pensamento e o processo de Klein se deve dizer que estes estdo baseados
em dois grandes postulados que refletem o pensamento de Sprung: a) as
controvérsias _entre 0s particulares sdo “males sociais” (soziale (ibel)
relacionados com perda de tempo, custo financeiro, indisponibilidade
desnecessaria de bens patrimoniais, fomento do 6dio e da ira entre as
partes litigantes e outras paixdes fatais para a convivéncia da sociedade; b)
0 processo, na medida em que bloqueia os bens a espera da deciséo,
incide na economia nacional, na medida em que toda a causa altera a
pacifica colaboracéo, rompe ordenados nexos econdmicos, blogueia valores
e os desvia da ordinéria circulagdo. A sociedade tem, de todas as formas,
um grande interesse em curar 0 mais rapidamente possivel tais feridas
sobre_seu préprio_corpo®™>. (GOZAINI, 2004, p. 504-505, traducdo livre e
grifos do autor.).

63 GARTH, Bryant. In: Delay and settlement in civil litigation : notes toward a comparative and

sociological perspective. In Studi in onore di Vittorio Denti, v. 2, Padova, Cedam, 1994, p. 176-178.
64 CIPRIANI, Franco. In: En el centenario del reglamento de Klein (El proces o civil entre
libertad y autoridad) , en Rivista di Diritto Processuale, Bari (Italia), 1995, p. 968-1004.

265 «Syele decirse — dice Cipriani — que el gran mérito de Klein fue aquel de individualizar el aspecto
sociolégico-econémico del instituto del proceso. [...] La disciplina del proceso austriaco fue la primera
entre aquellas relativas a los ordenamientos procesales modernos en basarse efectivamente en el
hecho de que el proceso es un fendmeno social de masas y que debe ser reglamentado como un
instituto de bienestar. Queriendo examinar de cerca el pensamiento y el proceso de Klein debe
decirse que éstos estan basados en dos grandes postulados que refleja el pensamiento de Sprung: a)
las controversias entre los particulares son “males sociales” (soziale tbel) relacionados con pérdida
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Segundo José Rogério Cruz e Tucci (1997, p. 99), os fatores determinantes
da lentiddo dos processos judiciais no Brasil sdo praticamente os mesmos de outras
experiéncias juridicas nacionais. Embora reconhecendo o carater individualista que
permeia a integralidade de seu texto, mas afastando de plano as criticas dirigidas a
legislacdo processual, o0 mencionado doutrinador entende que as causas que
originam a intempestividade da tutela jurisdicional podem ser agrupadas em trés
itens: fatores institucionais; fatores de ordem técnica e subjetiva e fatores derivados
de insuficiéncia material. Examinar-se-ao, a seguir, esses fatores a luz do magistério
do citado doutrinador:

a) Quanto aos fatores institucionais, que dizem respeito a uma eficiente
administracdo da justica, costuma-se concentrar as atencfes em valores de
natureza técnico-juridica, embora a problematica da intempestividade da tutela
jurisdicional esteja muito mais vinculada a fatores de ordem politica, econémica e
cultural. Assim, “as controvérsias mais sensiveis, que colocam em jogo valores de
maior interesse politico e econbmico para as classes dominantes, escapam do
procedimento demorado e ineficiente, prolongado e desastroso”; (TUCCI, 1997,
p.101).

b) entre os fatores de ordem técnica e subjetiva o citado doutrinador aponta
a inexequibilidade (salvo situacdes excepcionais) das decisdes de 1° grau®®®,

aduzindo que:

Esse paradoxo decorre da ampla recorribilidade das decisbes, mesmo em
guestbes exclusivamente de fato, que pde a perder, a evidéncia, a utilidade
inquestionavel da imediatidade, da identidade fisica do juiz e da
concentracao.

Urge, portanto, que se prestigie a sentenga do juizo monocratico, admitindo-
se, como regra, a exequibilidade provisdria daquela. (TUCCI, 1997, p. 102).

de tiempo, dispendio de dinero, indisponibilidad infructuosa de bienes patrimoniales, fomento del odio
y de ira entre las partes litigantes y de otras pasiones fatales para la convivencia de la sociedad; b) el
proceso, en la medida en que bloquea los bienes en espera de la decision, incide en la economia
nacional, en cuanto que toda causa altera la pacifica colaboraciéon, rompe ordenados nexos,
econdémicos, bloquea valores y los distrae de la ordinaria circulacion. La sociedad tiene, de todos
modos, un gran interés en sanar lo mas rapidamente posible tales heridas sobre su propio cuerpo.”

%% A Proposta de Emenda & Constituicao n° 15/2011 (“PEC dos Recursos”), que pretende transformar
0s recursos extraordinario e especial em acdes rescisorias, tem como principal premissa evitar a
utilizacdo desses recursos como mero expediente de dilacdo processual, ensejando a execucéo
definitiva das decisdes de 1° e 2° Graus.
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Outros fatores que também devem ser considerados relevantes sédo a
auséncia de tempo necessario para o aperfeicoamento cultural dos magistrados e a
“displicéncia quanto ao cumprimento dos prazos que tém como destinatarios os
juizes e auxiliares da justica.” (TUCCI, 1997, p. 102-103).

c) no que diz respeito aos fatores derivados da insuficiéncia material,
destacam-se “as precarias instalacdes que, em varias regiées do pais, inclusive nas
mais privilegiadas, albergam dependéncias do Poder Judiciario” e “o perigo da
informatizacdo sem prévia racionalizacdo.” Digna de registro, ainda, a adverténcia de
Tucci (1997, p. 105-108):

A época contemporanea é, na verdade, gizada pelo advento de rapida
evolucao e irrefreado desenvolvimento que as estruturas judiciarias néo
acompanham com a mesma presteza. E evidente que a introducdo de
alteracdes expressivas no plano do direito material reclama, de modo
imediato, modificacdes no sistema processual e no perfil (imovel) dos
orgaos judiciais.

Ao discorrer sobre a intempestividade da tutela jurisdicional, José Rogério
Cruz e Tucci (1997) afirma que os prejuizos dela advindos acarretam consequéncias
prejudiciais de “ordem endoprocessual e, ainda outras, que se projetam
extrinsecamente, vale dizer, vao além do processo judicial.” Para o Poder Judiciario
a lentiddo do processo produz notério descrédito, com o que sua imagem a cada
momento fica mais desprestigiada. Por outro lado, o acUmulo constante de servigo
diminui em consideravel propor¢cdo a qualidade e o acerto das decisdes. No que diz
respeito as partes, aléem dos riscos de uma decisdo equivocada, reporta-se aos
ensinamentos de Mauro Cappelletti®®’ para afirmar que a intoleravel duracéo do iter

processual constitui-se em:

[...] fenbmeno que propicia a desigualdade..., é fonte de injustica social,
porgue a resisténcia do pobre é menor do que a do rico: este, e ndo aquele,
pode, via de regra, aguardar, sem sofrer grave dano, uma injustica lenta...
Um processo longo beneficia, em Ultima analise, a parte rica em detrimento
da parte desafortunada. (TUCCI, 1997, p. 110-111).

67 CAPPELLETTI, Mauro. Aspetti sociali e politici della procedura civile; e Il processo come
fendmeno sociali di massa. In: Giustizia e societa . Milano: Comunita, 1977, p. 227.



254

Pertinentes também as afirmativas de Eduardo Couture®® (apud TUCCI,

1997, p. 111), ao aduzir que aguele que dispbe do tempo:

[...] tem em ma&os as cartas do triunfo. Quem néo pode esperar, se sabe de
antemédo derrotado. Quem especula com o tempo para preparar sua

insolvéncia, para desanimar seu adversario, para desinteressar 0s juizes,
ganha com a lei da fraude o que ndo poderia ganhar com a lei do debate®®’.

(Traducéo livre do autor).

A inefetividade do processo em face de sua lentiddo cerceia e afronta o
principio da efetividade social que deve nortea-lo, impedindo que se torne capaz de
“no caso concreto, pér em questdo o jogo do mercado, o favorecimento e privilégios
a minorias, o exercicio de direitos baseados em ilegitimas acumulag@es de riquezas
e 0 lucro abusivo.” (PORTANOVA, 2008, p. 55). Além dos prejuizos de ordem
material a prestacdo jurisdicional tardia ainda acarreta “a amargura da parte
interessada que padeceu, durante anos a fio, sofrendo também o inafastavel mal de
indole psicolégica advindo da exacerbada duracdo do processo.” (TUCCI, 1997, p.
113).

Apropriadas também sdo as palavras do entdo Secretario da Reforma do
Poder Judiciario do Ministério da Justica, Sergio Rabello Tamm Renault?® ao
asseverar que: “[...] o mau funcionamento do Poder Judiciario interessa aos que se
valem de sua ineficiéncia para nao pagar, para ndo cumprir obrigacéo, para protelar,
para ganhar tempo — mas nao interessa ao pais.”

José Roberto Freire Pimenta (2004), ao analisar o fendbmeno do numero
excessivo de acgOes trabalhistas no Brasil e a denominada “sindrome do
descumprimento das obrigacfes”, sustenta que a prestacao jurisdicional trabalhista
defronta-se com um aparente paradoxo: apesar de a Justica do Trabalho contar em
seus quadros com magistrados e servidores de alto nivel, ndo consegue atender em
tempo habil e com efetividade a demanda cada vez maior dessas a¢fes. Destaca,

ainda, que:

% COUTURE, Eduardo. Proyecto de Codigo de Procedimento Civil . Montevideo, s/ed., 1945, p.
37.
269 “[...] tiene en la mano las cartas de triunfo. Quien no puede esperar, se sabe de antemano
derrotado. Quien especula con el tiempo para preparar su insolvencia, para desalentar a su
adversario, para desinteresar a los jueces, gan en ley de fraude lo que no podria ganar en ley de
debate.”

" RENAULT, Sergio Rabello Tamm. In: Diagnésticos do Poder Judiciario . Ministério da Justica do

Brasil. 2004. Disponivel em: www.mj.gov.br. (apud CALHAO, 2010, p. 258).



255

E notdrio o efeito da inefetividade da tutela jurisdicional, no dia a dia das
relagfes sociais em nosso pais: normalmente é o devedor, aquele que
deveria ter cumprido espontaneamente a norma, quem fala de modo irénico
para aquele que dela seria beneficiario e foi lesado por sua conduta
contraria ao Direito: “Va procurar seus direitos!”, conduta infelizmente
costumeira nas sociedades em que a prestacdo jurisdicional é inefetiva. Ja
nas sociedades do mundo anglo-saxdo mas também na Europa Continental,
onde a jurisdicdo é mais eficaz, em situacbes semelhantes a ameaca €
outra, e em sentido diametralmente contréario.

[.-]

Verifica-se que, nestes Ultimos casos, a ameaga € daquele que em principio
seria o titular do direito material lesado ou ameacado, porque sabe que
pode contar com uma jurisdigdo efetiva, isto é, capaz de, com boa
probabilidade, sancionar aquele que n&o cumpriu espontaneamente 0s
preceitos de conduta estabelecidos pelo ordenamento juridico em vigor e,
desse modo, tornar desvantajoso ou menos vantajoso tal descumprimento.
(PIMENTA, 2004, p. 337).

Na procura de respostas para o referido fendmeno, que causa frustragao aos
operantes magistrados trabalhistas brasileiros, José Roberto Freire Pimenta aduz
que a principal e decisiva razdo para essa lamentavel situacdo € “de uma
simplicidade dolorosa™ o0 excessivo numero de acdes trabalhistas causa o
estrangulamento da Justica do Trabalho. A consequéncia desse assoberbamento
pelo numero excessivo de processos €, “necessariamente, uma Justica lenta e de
baixa qualidade.” (PIMENTA, 2004, p. 338-339).

Se a prestacdo jurisdicional é lenta e de baixa qualidade, como
consequéncia do numero excessivo de processos, qual seria a razdo fundamental
para tdo elevado volume de dissidios trabalhistas em nosso pais? José Roberto
Freire Pimenta aponta a resposta: no Brasil, o indice de cumprimento espontaneo
das normas de direito material trabalhista, pelos destinatarios de seus comandos
normativos, € muito menor do que qualquer ordenamento juridico admite como
razoavel em qualquer sociedade capitalista do século XXI. Diante dessa situacao,
restaria aos prejudicados pelo ndo cumprimento espontaneo dos direitos materiais
trabalhistas dois caminhos: o primeiro deles seria conformar-se com a lesdo ao seu
patriménio juridico (fenbmeno denominado de “litigiosidade contida”) ou procurar
uma prestacao jurisdicional que costuma ser lenta e de pouca efetividade em suas
decisdes. Deve-se concluir, afirma o mencionado jurista, “que 0 nUmero excessivo
de reclamac®es trabalhistas é simples efeito e ndo verdadeira causa do problema.”

(PIMENTA, 2004, p. 340-341).
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Acerca da sistémica pratica empresarial do ndo cumprimento das leis
trabalhistas, impende sustentar que as empresas razoavelmente organizadas
realizam levantamento do custo-beneficio, com o objetivo de avaliarem se |Ihes € ou
nao conveniente administrativa e economicamente essa politica empresarial. Afirma
José Roberto Freire Pimenta que esse fendbmeno ndo ocorre apenas no Brasil, mas
também em outros paises, inclusive naqueles desenvolvidos. A diferenca
fundamental, segundo o mencionado jurista, “€ que la4, em ultima analise, é mais
vantajoso (ou melhor, menos desvantajoso) para 0s empregadores, como regra
habitual de conduta, cumprir a legislacao trabalhista do que descumpri-la.” Afirma

ainda que:

[...] o erro maior, evidentemente, é daqueles operadores do Direito que,
tendo ou devendo ter nocao disso, nada fazem para inverter essa equacgao
de modo a tornar desvantajosa, na pratica, essa relacdo, mediante a plena
e efetiva aplicacdo das normas juridicas materiais em vigor, com a rigorosa
aplicacdo de todas as sanc¢des materiais e processuais legalmente previstas
para a hipotese de seu descumprimento. (PIMENTA, 2004, p. 341).

Ensina José Roberto Freire Pimenta (2004) que essa “cultura do
inadimplemento” das obriga¢des trabalhistas foi pioneiramente enfocada na doutrina
brasileira por Antonio Alvares da Silva®?’*, ao apontar com precisdo a criacdo na
sociedade daquilo que denominou de “sindrome da obrigagdo ndo cumprida.”
Segundo Pimenta (2004), no magistério de Antdnio Alvares:

[...] quem se beneficia das leis € 0 que as descumpre e nao o titular do
direito. Quem procura justica, sofre a injustica, pois o lapsus temporis que
se forma entre o direito e 0 seu exercicio, entre o fato juridico e a fruicao de
suas vantagens pelo titular, beneficia o sonegador da obrigacdo que,
escudado na demora, ndo cumpre a obrigagédo juridica.

A lesao é mdultipla e afeta o préprio conceito de ordem juridica eficaz, ou
seja, a crenca, por parte dos cidaddos, de que a vida social se rege
efetivamente pelas regras vigentes, podendo tanto o Estado quanto os
individuos programarem por elas suas condutas no relacionamento social.
(apud PIMENTA, 2004, p. 341-342).

Assim, o assoberbamento da maquina judiciaria trabalhista é consequéncia
de sua baixa efetividade, pois, quanto mais eficaz for a jurisdicdo, menos seré ela
acionada. Pode-se afirmar essa premissa, haja vista que, ainda recorrendo as

precisas licoes de José Roberto Freire Pimenta, compete ao direito processual do

2L SILVA, Antdnio Alvares da. In: A desjuridicizacéo dos conflitos trabalhistas e o futuro da Justica do

Trabalho no Brasil. In: As garantias do cidaddo na Justica . TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo
(Coord.). Séo Paulo: Saraiva, 1993, p. 256-258.
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trabalho e ao Poder Judiciario trabalhista tornar antieconémica a pratica reiterada e

massificada do descumprimento das normas materiais laborais. 1sso, porque:

[...] quanto mais os destinatarios das normas juridicas souberem que sé lhes
resta cumprir a lei, por absoluta falta de melhor alternativa, menos sera
necessario o acionamento da maquina jurisdicional e maiores eficacia e
efetividade terdo as normas juridicas materiais. (PIMENTA, 2004, p. 342).

A questdo do reiterado e contumaz descumprimento das obrigacGes
trabalhistas no Brasil, segundo Grijalbo Fernandes Coutinho, pode ser creditada pela
forma de producgédo capitalista que é estruturada no modelo globalizante neoliberal e
gue possui papel decisivo no crescente e escancarado desrespeito aos direitos
sociais. Isso confirmaria a assertiva de que a busca do lucro, a qualquer custo, é a
fonte de boa parte dos males causados a parte mais fragil das relagdes de trabalho.
(COUTINHO, 2011, p. 86).

Ao tratar da morosidade do processo trabalhista, o Ministro do Tribunal
Superior do Trabalho Jodo Oreste Dalazen ressaltou que no Brasil ha uma
“insuportavel lentiddo na atuacdo da Justica do Trabalho, advinda de diversos
fatores”, destacando-se o0s “recursos em profusdo e em demasia”; “uma cultura
social arraigada de submeter todos os conflitos exclusivamente a solucéo
jurisdicional do Estado” e o ingresso, por ano, de mais de dois milhdes de novas
causas na Justica do Trabalho. (DALAZEN, 1997, p. 875-876). O citado jurista

destacou ainda que:

[...] Ninguém ignora que hoje a tdo decantada e necesséria celeridade do
processo trabalhista, em nosso Pais, transformou-se em ideal distante e
quase inatingivel.

[.-]

Obvio que se ha processo em que a morosidade é absolutamente
intoleravel tal se da no trabalhista. Nenhum outro convive tdo de perto com
a pobreza, quando ndo com a miséria. Logo, retardar a prestacédo
jurisdicional no processo trabalhista pode significar o comprometimento da
fonte Unica de subsisténcia de uma pessoa e sua familia. E denegacéo de
Justica qualificada. (DALAZEN, 1997, p. 875).

A luta cotidiana dos operadores do Direito do Trabalho, desde que sejam
comprometidos com seus principios e objetivos, entre eles a busca por uma
sociedade mais justa, encontra amplo respaldo no principio constitucional da

igualdade. Acerca do tema, José Roberto Freire Pimenta (2004) leciona que:
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Nao se pode esquecer que o principio constitucional da igualdade parte da
premissa de que o Direito, ao lado de sua classica funcdo de assegurar as
concepcdes dominantes de cada sociedade, tem uma funcédo
transformadora da realidade existente: embora reflexo das condicdes
socioecondmicas e das concepcdes ideolbgicas e culturais de determinado
momento histérico, pode ele, numa permanente tensdo dialética, ser
também um poderoso instrumento de mudanga do status quo, em prol de
uma sociedade menos desigual e mais justa. (PIMENTA, 2004, p. 390-391).

Assim, na medida em que as normas processuais trabalhistas se tornem
mais efetivas, considerando-se que celeridade e efetividade sado gémeas
inseparaveis para o fiel cumprimento do seu desiderato, terdo elas que ndo apenas
reparar o efeito das ilegalidades, mas, necessariamente, prevenir o descumprimento
do ordenamento juridico laboral. A analise dos dados da Justica do Trabalho, apesar
das louvaveis providéncias no sentido de sua otimizacdo e do esforco herculeo dos
magistrados que a integram, infelizmente demonstra sua incapacidade material de,
no atual estado de coisas, solucionar os conflitos trabalhistas com a celeridade e
efetividade necessarias para assegurar a prevencao ou reparacao desses direitos de
cunho alimentar. N&o ha como negar que esses fatores contribuem, de forma

significativa, para que o nimero de processos cresca:

[...] em direta proporcdo da impunidade e da incapacidade deste ramo do
Poder Judiciario de tornar o descumprimento da lei menos vantajoso, para
aqueles que contratam a forca de trabalho alheia, que seu cumprimento
espontaneo. (PIMENTA, 2004, p. 391).

A reversdo dessa perversa equagdo so se dara com a efetiva adocéo e a
pratica da aplicacdo subsidiaria ao processo do trabalho e pelos operadores do
Direito do Trabalho, especialmente dos magistrados trabalhistas, dos mecanismos
processuais ja existentes, especialmente na legislacdo processual civil, tais como
tutela antecipatoria da sentenca de meérito, meios de execuc¢do indireta autorizados
pela lei, com aplicacdo de multas pecuniarias, uso de forca policial e outras
providéncias legais. Sem duvida, tais medidas, se manejadas com razoabilidade e
cautela, embora com firmeza, inibirdo e intimidardo aqueles que, de forma
deliberada e generalizada, deixam de voluntariamente cumprir suas obrigagdes com
os trabalhadores, “fazendo uso da via judicial para ganhar tempo e para forcar a
parte hipossuficiente a transacdes visivelmente desvantajosas, nas fases de
conhecimento e de execucao.” (PIMENTA, 2004, p. 391-392).

Finalmente, também digna de reproducdo a constatacdo contida no
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documento denominado “Pacto de Estado em favor de um Judiciario mais rapido e

n 272

republicano” “*“, que se constituiu em compromisso de cooperacéo entre os Poderes

da Republica, destacando que:

A morosidade dos processos judiciais e a baixa eficacia de suas decis6es
retardam o desenvolvimento nacional, desestimulam investimentos,
propiciam a inadimpléncia, geram impunidade e solapam a crenca dos
cidaddos no regime demaocréatico.

Por outro lado, € inegavel que os trabalhadores sdo o0s maiores
consumidores, constituindo-se em mola propulsora da economia nacional. Portanto,
quanto mais rapido venham a receber por meio da Justica do Trabalho as
importancias alusivas as obrigacdes trabalhistas que lhes foram sonegadas
espontaneamente, com maior rapidez grande parte desses valores voltara a circular
no mercado, gerando lucros, mais empregos e maior respeito a cidadania e a
dignidade dos trabalhadores.

2’2 |n: BRASIL. Ministério da Justica. Reforma do Judiciario : Pacto pelo Judiciario. (apud CALHAO,

2010, p. 235).
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6 CONCLUSAO

A sociedade poés-moderna reclama dos Poderes do Estado, em especial do
Poder Judiciario Trabalhista e dos demais operadores do Direito Material e do Direito
Processual do Trabalho, posturas e medidas concretas que possibilitem a realizagao
do preceito constitucional (CF, artigo 5°, inciso LXXVIII) que consagra e promete a
celeridade e a razoavel duracdo do processo com o objetivo de dar efetividade a
prestacao jurisdicional, tendo em vista, principalmente, a natureza alimentar das
demandas trabalhistas.

O Estado Democratico de Direito ou Estado Constitucional brasileiro tem
como objetivos fundamentais a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria,
a correcdo das desigualdades sociais e regionais e a promoc¢ao do bem estar e da
justica social. Diante dessas premissas bésicas, o processo judicial deve ser
compreendido e deve tramitar a partir desses principios constitucionais que, por
meio do acesso efetivo a justica, possibilite a materializacdo desses objetivos.
Assim, o0 acesso pleno e eficaz a justica, de forma célere e efetiva, deve ser
considerado e sempre operar como um direito humano fundamental.

No que diz respeito aos direitos fundamentais sociais, em que estdo
incluidos os direitos dos trabalhadores, possuem eles comandos estruturais e se
fundamentam em principios insculpidos na Constituicdo Federal, ou seja, o direito a
cidadania, a dignidade da pessoa humana e aos valores sociais do trabalho (CF,
artigo 1°, 1, Ill e 1V); a promoc¢ao do bem de todos, a construgdo de uma sociedade
livre, justa, solidaria e sem discriminacao (CF, artigo 3°); a prevaléncia dos direitos
humanos (artigo 4°, 1l); a funcédo social da propriedade (artigo 5°, inciso XXIII); a
valorizac&o do trabalho humano, que tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, devendo ser observados, ainda, os principios
da funcéo social da propriedade e da busca do pleno emprego (cf, CF, artigo 170) e
0 preceito no sentido de que a ordem social tem como base o primado do trabalho e,
como objetivos o bem-estar e a justica sociais (CF, artigo 193).

Esses direitos foram conquistados a duras penas e passo a passo No Curso
da historia, mas hoje se encontram ameagados pela busca do lucro sem nenhum
escrupulo. Essa ameaca decorre de uma producédo capitalista estruturada em um
modelo sécio-politico-econdmico ultraliberal que se contrapbe de forma clara a

essas conquistas. O descumprimento cotidiano e reiterado das obrigagdes
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trabalhistas € o fator principal do assoberbamento da Justica do Trabalho, cada dia
mais procurada pelos trabalhadores para restabelecer os seus direitos materiais que
nao foram cumpridos espontaneamente. Ora, esse acumulo de processos € a causa
principal de uma prestacéao jurisdicional morosa e sem a efetividade necesséria para
inibir o descumprimento do direito material trabalhista. Por sua vez, a morosidade e
a inefetividade da prestagcao jurisdicional laboral s&o fatores que incentivam o
descumprimento dos direitos trabalhistas, haja vista que financeiramente vale a pena
descumpri-los. Trata-se, portanto, de um verdadeiro circulo vicioso, cujo rompimento
€ uma verdadeira exigéncia constitucional.

Assim, ndo basta apenas aos operadores do Direito do Trabalho proclamar
esse ramo do Direito, em uma retérica estéril e inconsistente, mas efetivamente
aplica-lo, levando-se em conta a analise sistémica e a necessidade de concretizacéo
dos comandos constitucionais que traduzem a real dimenséo dos Direitos Sociais na
sociedade poés-moderna. Se o0s postulados do Direito do Trabalho estédo
consagrados constitucionalmente, mas nao sao cumpridos, o Estado, por intermédio
da jurisdicdo, deve assegurar meios adequados e efetivos para que seus
beneficidrios obtenham o pronto restabelecimento e a reparagdo dessa violacdo
costumeira.

Observadas as premissas basicas do Estado Constitucional de Direito,
impende destacar que o processo €é ferramenta destinada a boa aplicacao do direito
material para a concretizacdo do primado da cidadania, da dignidade do homem e
da valorizacdo de seu trabalho, tudo isso sob o pélio da justica social. Portanto, o
processo deve ser capaz de assegurar a realizacéo da justica.

No processo judiciario do trabalho, que se destina a realizacdo da justica
social mediante o cumprimento cabal, oportuno e especifico de obrigacdes de
natureza essencialmente alimentar, dois esteios fundamentais devem sustenta-lo,
sob pena de subversdo indevida da ordem juridica constitucional antes referida:
celeridade e efetividade.

A boa aplicacdo do direito material que rege as relacdes de trabalho, com a
celeridade e a efetividade exigidas pelas obrigacbes de natureza alimentar —
evidentemente observados 0s preceitos constitucionais do contraditorio e da ampla
defesa — ndo podem sucumbir diante de dogmas e artificios criados para respaldar
uma discutivel e in6cua independéncia cientifica do direito processual do trabalho

que acabam por perpetuar a injustica. O direito instrumental trabalhista ndo pode
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fechar os olhos e nem repudiar o avanco (leia-se, as condi¢oes de efetividade social
do processo) alcancado pelos demais ramos, em especial o processo civil. Ao
contrario, em prol da eficacia dos direitos fundamentais do trabalhador, deve acolher
e aplicar as novas ferramentas que surgem, sem nenhum preconceito conceitual ou
cientifico.

Ha consenso na doutrina de que o processo ndao é um fim em si mesmo.
Nesta dissertacao firmou-se o entendimento, respaldado nas licbes de abalizados
doutrinadores, de que a celeridade na tramitacdo do processo também néao € um fim
em si mesmo, mas simples meio para sua efetividade social. Assim, 0 processo deve
ser uma ferramenta estatal destinada a mais efetiva concretizacdo da tutela
jurisdicional, conferindo efetividade aos direitos trabalhistas que foram afrontados ao
ndo serem observados espontaneamente.

O comando constitucional (CF, artigo 5°, inciso LXXVIII) que assegura a
todos a razoavel duracdo do processo também prevé a garantia dos meios
necessarios a “celeridade de sua tramitacdo.” Evidentemente que o0s elementos
indispensaveis a implementacéo e a execucao desses meios dependem da atuacao
do Estado como um todo e ndo apenas de um dos seus Poderes, no caso, o
Judiciario. A duracdo do processo em um tempo razoavel, e que seja adequado,
justo, aceitavel socialmente e dotado da efetividade necessaria a dar concretude aos
comandos constitucionais acima referidos, ndo pode prescindir de um Poder
Judiciario Trabalhista aparelhado para esse fim. Isso implica na necessidade de
utiizagdo dos meios materiais e tecnologicos mais avangados disponiveis na
sociedade contemporanea, na constante capacitacdo dos seus magistrados e
servidores, na adocdo dos meios processuais ja existentes, como a maior
valorizacdo das ac¢les coletivas e a aplicacdo subsidiaria de outros diplomas legais
gue néo os trabalhistas (em algumas situagOes ineficazes), na exigéncia de uma
corajosa alteracdo processual que priorize a coletivizagdo do processo e néo
incentive, mas iniba, inclusive financeiramente, o0 uso indevido, perverso e
procrastinatorio da maquina judiciaria trabalhista, hodiernamente usada como meio
indireto de descumprimento das obriga¢des laborais.

Imprescindivel também a adocdo de um modelo de gestdo judiciaria que
respeite e se harmonize com a exigéncia constitucional de eficiéncia e de servigos
adequados na administracdo publica (CF, artigo 37, caput, e artigo 175, paragrafo

anico, IV). Todavia, a gestéo judiciaria ha que ser pensada e executada ndo apenas
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com a visao aritmética da reducao gradual do residuo de processos e da diminuicdo
da taxa de congestionamento nos Tribunais trabalhistas, mas também com a otica
de que o processo, ao restabelecer em tempo adequado o ordenamento juridico
violado, € um meio de pacificacdo social com justica. O fortalecimento institucional e
a legitimacdo do Poder Judiciario, elementos essenciais para uma prestacdo
jurisdicional célere e efetiva, impondo a autoridade e a legitimidade de suas
decisbes, ocorrerdo naturalmente, desde que haja, por parte dos seus 0Orgaos
diretivos e consultivos, bem como dos seus integrantes (magistrados e servidores), a
necesséaria consciéncia de que sdo agentes de transformacgdo social e, como tais,
devem pautar as suas respectivas atuacoes.

Entende-se também que o Poder Judiciario deve aperfeicoar os seus
mecanismos de oitiva dos anseios e angustias dos jurisdicionados, estabelecendo
canais de didlogo e sintonia com a sociedade, capacitando-se e aprimorando-se néo
apenas no que diz respeito as ciéncias juridicas, mas também na seara da

administracdo, da economia, da politica, da sociologia e da ética.
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