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RESUMO

Este texto discute o papel da judicializagdo do conflito do trabalho mediado pela Justica do
Trabalho. A partir de perspectivas tedricas conceituais de resolugdo do conflito do trabalho e
acesso ao direito, o artigo apresenta como questdo central da andlise as altera¢es no controle
da interpretagdo judicial introduzidas pela Lei 13.467 de 2017 (“Reforma Trabalhista”). Em
seguida, o texto analisa o conteudo e alcance das altera¢des normativas do artigo 82 da CLT, com
o objetivo de identificar a reconfiguragdo que produz no sistema de interpretagdo da norma
trabalhista. O objetivo fundamental do texto é apresentar elementos argumentativos que
respondam adequadamente a um modelo interpretativo do artigo 82 da CLT em conformidade
com a Constituigdo.
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ABSTRACT

This article discusses the role of the judicialization of labor conflicts mediated by the Brazilian
Labor Justice. It lays out the changes introduced by the Law 13.467 of 2017 (“Labor Reform”) as
its central question of analysis by assuming the conceptual-theoretical perspectives of labor
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normative changes of the article 8 of the CLT, with the aim of identifying the reconfiguration
made in the Brazilian Labor Law interpretation system. The fundamental aim is to present
argumentative elements which respond adequately to an interpretative model of the article 8 of
the CLT in conformity with the Constitution.
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RESUMEN

Este texto discute el papel de la judicializacién de los conflictos laborales mediada por la Justicia
Laboral. Desde perspectivas tedricas conceptuales sobre la resolucién de conflictos laborales y el
acceso a la ley, el articulo presenta como tema central de andlisis los cambios en el control de la
interpretacion judicial introducidos por la Ley 13.467 de 2017 ("Reforma Laboral"). A
continuacion, el texto analiza el contenido y alcance de los cambios normativos del articulo 8 de
la CLT, con el fin de identificar la reconfiguracidn que produce en el sistema de interpretacion del
derecho laboral. El objetivo fundamental del texto es presentar elementos argumentativos que
respondan adecuadamente a un modelo interpretativo del articulo 8 de la CLT de conformidad
con la Constitucion.
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INTRODUCAO

A ideia de judicializacdo do conflito do trabalho é um tema central das relagdes de
trabalho, intrinseca ao ambito do Direito do Trabalho porque define o modelo de intervencao
estatal pela via do Poder Judiciario, por meio do desenho de um sistema de protecdo judicial
dos direitos. A exigibilidade dos direitos do trabalho tem como fundamento tedrico e politico
0 acesso a justica ou a justiciabilidade desses direitos, que funcionam como mecanismos para
garantir a sua efetividade.

No panorama das transformacdes das relagGes de trabalho e do direito do trabalho, os
sistemas de resolucdo de conflitos e de acesso a justica do trabalho sdo objeto de mutagbes
importantes. A partir da crise de 2008 sao induzidas reformas na jurisdigdo do trabalho, em
especial naqueles paises em que estd organizada uma Justica especializada do Trabalho. O
sentido dessas reformas na jurisdicdo é duplo: criar obstaculos ao acesso a justica, e
neutralizar o controle judicial por juizes e tribunais do trabalho. O que se constata é que para
que a aspiracdo de desregulacdo do direito do trabalho se realize plenamente, além da
derrogacdo e flexibilizagdo de direitos, removem-se alguns obstaculos da mediacdo do conflito
do trabalho pela Justi¢a do Trabalho.

No caso brasileiro, a reforma trabalhista de 2017 — a Lei 13.476, de 13 de julho de
2017 — se localiza nessa tendéncia global de reformas da jurisdicdo do trabalho, na medida
em que adota os dois grandes vetores-chave de alteragdo da jurisdigcao: primeiro, modifica as
condicGes de acesso a justica, com a restricdo da gratuidade e instituicdo de honorarios de
sucumbéncia, entre outras medidas e; segundo, busca neutralizar o controle da interpretacao
judicial, com a limitacdo na lei do papel interpretativo de juizes e tribunais do trabalho. Esses
dois aspectos modificativos promovem uma inflexdo profunda no modelo de base de amplo
acesso a jurisdicdo do trabalho no Brasil, com o potencial para reconfigurar a judicializacdo do
conflito do trabalho pelos tribunais do trabalho e deformar o sentido da Justi¢a do Trabalho.

Sdo varios os temas problematicos e criticos em torno da prestacao jurisdicional pelo
acesso a justica, mas o texto analisa especificamente o aspecto do controle da interpretacao

jurisprudencial e os impactos sobre a judicializagdao do trabalho a partir da nova redagdo dada
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pela Lei 13.467 ao artigo 82 da Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT, dispositivo que
disciplina desde 1943 os contornos para a interpretacdo e aplicacdo das normas do trabalho.

A hipdtese principal deste artigo é que a denominada “modernizagdo trabalhista”
debilita a jurisprudéncia da Justica do Trabalho. Esta, combinada com as demais normas que
criam outros obstdculos de acesso a justica, afrouxa a mediacdo estatal do direito em prol da
emergéncia de uma crescente recontratualizacdo e individualizacdo da relacdo de trabalho. A
questdo de fundo, mais radical, é a pretensdao de romper com o sistema de solugdo de conflitos
do trabalho vinculado a ideia de justica social para dissolver o direito do trabalho no direito

comum.

1 JUDICIALIZAGAO E JUSTICIABILIDADE

E quase lugar-comum constar que no Brasil hd elevada judicializacdo dos direitos
sociais, incluidos os direitos trabalhistas. O fendbmeno da judicializagdao pelo expansionismo e
maior protagonismo judicial, produz um fecundo debate na teoria juridica brasileira, em
especial quando se realca os perigos da tendéncia de valorizacdo do ativismo judicial e da
necessidade de se estabelecer limites ao papel institucional dos tribunais. E nesse contexto
do debate publico que o controle da jurisprudéncia da Justica do Trabalho surge como uma
inovagao legislativa central na reforma de 2017.

A Lei 13.476/17 deu destacada énfase ao controle da atividade interpretativa pela
Justica do Trabalho por meio de mecanismos estritos de contengao de sua atuagao, sobretudo
do papel desempenhado pelo juiz no processo de interpretacdo e aplicacdo da lei. Sdo
basicamente trés os pontos da interpretagao introduzidos no artigo 82 da CLT, em seus trés
paragrafos. O primeiro é o refor¢o na indicacdo do direito comum como fonte do direito do
trabalho (CLT, art. 82, § 19); segundo, é o controle da producdo jurisprudencial consolidada
em Sumulas e orientagBes jurisprudenciais do Tribunal Superior do Trabalho, vedando a
criacdo e restricdo de direitos e obrigacdes “ndo previstos em lei” (CLT, art. 89, § 29) e; por

ultimo, é a introdugdo de limite da revisao judicial da convengao ou acordo coletivo, em que
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determina a observancia do “principio de intervencdo minima na autonomia da vontade
coletiva” (CLT, art. 8¢9, § 32).

A proposta, originada na Emenda Substitutiva da Comissao Especial da Camara dos
Deputados, relatada pelo Deputado Rogério Marinho, ndo veio acompanhada de nenhuma
explicacdo do sentido e alcance dessa nova regra. A julgar pelo conteddo do relatério
apresentado ao projeto que seria aprovado e pelas declaracbes publicadas na midia, a
proposta teve objetivo definido de reduzir o poder do juiz, dando com isso maior seguranca
juridica as empresas, e valorizando a vontade contratual das partes do acordo coletivo.

O relatério ao projeto na Camara dos Deputados apenas justifica a preocupagdo com
o ativismo judicial, ao afirmar que: “temos visto com frequéncia os tribunais trabalhistas
extrapolarem sua funcdo de interpretar a lei por intermédio de sumulas, para, indo além,

decidirem contra a lei”. E mais adiante, prossegue o relatdrio:

No que concerne ao fendmeno acima relatado, também chamado de
ativismo judicial, cabe ressaltar a adverténcia do Presidente do TST,
Ministro lves Gandra Martins Filho, de que é urgente se adotar um
controle para se evitar que, sob a justificativa de que se esta
interpretando subjetivamente, o juiz crie ou revogue lei com suas
decisdes, complementando que ‘o juiz é livre dentro da lei e ndo fora
dela’ (Relatoério do projeto de lei n. 6787).

Na imprensa foram oferecidas declara¢des importantes por defensores da reforma
contra o excesso de judicializacdo do conflito do trabalho no Brasil, qualificando como fator
de inseguranca, instabilidade e dificuldades a um ambiente de negdcios. Para Mailson da
Noébrega, “O Brasil € o Unico pais em que a Justica trabalhista pode fazer leis. Ela é geradora
de conflitos e reduz a produtividade e a competitividade da economia nacional em vez de
proteger trabalhadores” (ISTO E DINHEIRO, 2017). Avaliacdo semelhante em relacdo ao
excesso de protecdo da Justica do Trabalho foi feita por José Marcio Camargo, “No Brasil, os
contratos de trabalho sdo todos falsos”, afirmou. “Isso porque a Justica do trabalho renegocia
tudo que estd escrito no contrato” (O GLOBO, 2016). Essas foram as razoes que ditaram a

construgao dos limites da interpretagao pelos tribunais do trabalho.
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A outra justificativa da intervengao legislativa é a excessiva judicializagdao do conflito
de trabalho, entendida como elevado nimero de demandas judiciais, que vem tendo
efetivamente um crescimento exponencial nos anos 1990. As causas dessa judicializagao, para
alguns, é o modelo de relagGes de trabalho que ndo oferece alternativas de solucdes, que

também pode ser explicado pela deslegitimagdo do direito do trabalho:

O aumento das demandas trabalhistas individuais no Brasil decorre da
crescente deslegitimacdo do direito entre os empregadores que, por
razfes e formatos diferentes, estdo evadindo de sua obediéncia [...].
Ou seja, o aumento sem precedente nas demandas judiciais
trabalhistas expressa tanto a deslegitimacdo do direito do trabalho
pelos capitalistas quanto para a tentativa dos trabalhadores fazerem
valer as regras da ordem. E a ordem legal como um todo que estd em
crise e, por paradoxal que isso possa parecer, seu sintoma mais
conspicuo é o crescimento das demandas judiciais. (CARDOSO, 2003,
p. 157-158).

z

E preciso reconhecer que ha no Brasil um fendmeno de intensa atividade de
construcdo jurisprudencial do direito do trabalho a partir dos anos 1990 que pode ser
explicado por um conjunto de fatores. Esse protagonismo do Poder Judiciario, segundo seus
defensores, esta ligado as condigdes facilitadoras da prépria Constituicao de 1988, que
instituiu um rol extenso rol de direitos fundamentais que passaram a receber garantia de
protecdo juridica. A atuacdo da justica do trabalho ndo seria uma distor¢do, mas uma
imposicdo para garantir os direitos fundamentais e o proprio sentido da ordem democratica.
A Constituicdo é rica em direitos individuais, sociais e coletivos em contraste com uma
realidade social e politica de inefetividade de tais direitos, o que favoreceu o ativismo judicial.
Ha, ainda, um contexto novo das relagdes de trabalho, marcado por mudangas no sistema
produtivo, necessidade de respostas a flexibilizacdo.

Ajudicializagdo dos direitos do trabalho é historicamente uma pratica e uma estratégia
politica de garantia de direitos do trabalho, ao mesmo tempo, de desenvolvimento da justica
social. H3, basicamente, duas abordagens metodoldgicas oriundas dessa pratica. Por um lado,
essa judicializacdo pode significar um risco para a efetividade dos direitos sociais, pois, ao

penetrarem nos tribunais os direitos do trabalho podem perder a especificidade e tornam-se

MACHADO, Sidnei. A judicializagdo do conflito do trabalho na reforma trabalhista brasileira de 2017. Revista Juridica Trabalho e
Desenvolvimento Humano, Campinas, v. 2, n. 1, p. 255-271, 2019.




260

Revista Juridica Trabalho e Desenvolvimento Humano
Procuradoria Regional do Trabalho da 152 Regido

um direito comum ou ordindrio pela mutagdo em sua natureza. O outro aspecto é a defesa da
judicializacdo como estratégia de luta social para conquista de direitos, com a apresentacdo
de demandas de direitos aos tribunais para que eles sejam reconhecidos e eficazes. Essas duas
concepcOes da judicializacdo dos direitos, aparentemente contraditdrias, se prestam a
evidenciar que a pratica da judicializagdo pode conduzir a diluicdo dos direitos do trabalho no
direito comum. Para essa questdo, a justiciabilidade é importante quando houver um
julgamento de valor, e nao mera légica de positividade desses direitos.

Em um contexto de erosao das garantias do trabalho, que produz efeitos concretos e
mensuraveis de deterioracdo gradual dos direitos, e que se d4 ao mesmo tempo em que
aumentam vertiginosamente os trabalhos precarios, a judicializagao do conflito do trabalho é
revalorizada como um mecanismo de defesa da Constituicdo. E, também, um espaco de
intervencdo e controle das novas assimetrias da relacdo de trabalho, para que ndo haja uma

maior dissocia¢do dos direitos dos cidaddos trabalhadores com a livre iniciativa.

2 LIMITES DA APLICAGAO DO DIREITO COMUM

A questdo da aplicacdo das normas de direito comum no direito do trabalho para
suprimir vazios normativos, como um direito supletivo e subsidiario, integra a uma teoria
tradicional do direito do trabalho. Por essa teoria, a aplicagdo tem uma mecanica de observar
a auséncia de normas de direito do trabalho e a compatibilidade e adaptacdo com as regras
trabalhistas, inclusive com os principios gerais do direito do trabalho. Em algumas hipdteses,
a propria norma trabalhista faz remissdo direta as regras do Direito Civil.

A aplicagdo do direito comum, contudo, é um tema renovado diante da reforma
trabalhista de 2017 (Lei 13.467/17). Pela redacdo nova que deu ao paragrafo Unico do artigo
82 da CLT, transformado no § 12 do art. 89, se limita a dizer que “O direito comum sera fonte
subsidiaria do direito do trabalho”, suprimindo a parte final da redacdo original que
condicionava “naquilo em que ndo for incompativel com os principios fundamentais deste”.

A indagacgado inicial é se, pela regra atual, verificada a omissao no ordenamento

trabalhista, sera possivel utilizar-se subsidiariamente os preceitos do direito civil, sem antes
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valer-se do teste de compatibilidade com os principios fundamentais do direito do trabalho,
notadamente com o principio protetivo. Apesar da manifesta intencdo da reforma trabalhista
de ampliar as possibilidades de recurso ao direito comum, ele continua a se dar pelo critério
supletivo e subsidiario. O direito do trabalho permanece tendo a caracteristica de regra
especial e ainda ndo se pode cogitar a hipdtese de um “direito comum do trabalho”. Desse
modo, do ponto de vista da dogmatica juridica, é possivel aplicar o direito comum para
completar o direito do trabalho. O papel do juiz é de reconstruir o sentido da norma a partir
de elementos sistematicos, axioldgicos, tedricos, ideoldgicos e historicos. Nesse aspecto, a
mera supressao da parte final do dispositivo ndo autoriza a concluir, por exemplo, que o
direito comum é fonte do direito do trabalho, ainda que com ele incompativel.

O direito comum ¢é aplicado supletivamente para preencher as lacunas das normas
trabalhistas e em casos em que nao haja incompatibilidade com a norma ou principio do
direito do trabalho. A rigor, a aplicacdo supletiva de normas de direito civil € importante para
aperfeicoar o direito do trabalho, a exemplo do principio da boa-fé objetiva e das normas de
responsabilidade civil do empregador (MANGARELLI, 2008).

A eliminagao da referéncia aos “principios fundamentais” do Direito do Trabalho revela
uma aspiracdo e uma ambicdo de aumentar a incidéncia do direito comum no direito do
trabalho para que ele seja invocado sem passar pelo filtro da compatibilidade. Nesse aspecto,
ha uma nova racionalidade na reforma, o que pode ser também constatada por diversas
outras mudancgas na mesma direcdo de valorizacdo da autonomia da vontade.

A racionalidade que explica essa aspiracdo de aplicacdo do direito comum, ainda que
incompativel com o direito do trabalho, decorre da ambicdo do direito do trabalho de excecdo,
para usar a expressao de Antonio Casimiro Ferreira, que pretende naturalizar a ideia de um
direito entre iguais, com um “consenso de ponderacdo de poder”, que ndo reconhece a
vulnerabilidade dos trabalhadores na esfera da justica (FERREIRA, 2012, p. 135).

A regulacdo positiva do alcance da remissdo do direito do trabalho brasileiro ao direito
comum se mantém vinculada a regra da autonomia para justificar a sua real necessidade. Isso
ndo impede a aplicagdo das normas contratuais civis que podem conter um importante aporte

de protecdo do trabalhador. Essa leitura compreende a tradicional convicgdo gestada em fins
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do século XIX de que os cddigos civis ndo contém uma resposta as questdes do trabalho
humano e as relagbes que ele gera, o que justificou a construcdo da doutrina trabalhista
(BARBAGELATA, 2009).

Nesse sentido, o direito comum como fonte do direito do trabalho brasileiro continua
sendo um recurso valido para as hipdteses especificas de vazio normativo, hipdtese que
permite a aplicacdo subsidiaria, e de compatibilidade de institutos com os particularismos do
direito do trabalho. Ainda assim, essa aplicacdo supletiva deve sofrer a adequacdo para se
compatibilizar com o direito do trabalho por um imperativo ldgico do particularismo do direito
do trabalho em vdérios aspectos, especialmente o que se relaciona aos principios vocacionados

a disciplinar uma realidade social diferente daquela do direito comum.

3 0 JUIZ E O ACORDO E A CONVENGCAO COLETIVA

A interpretagdao do acordo e a convengdo coletiva apresenta uma substancial
modificacdo pelo artigo 82, § 32 da Lei 13.467/17 ao preconizar o principio da intervencdo
minima pelo juiz na andlise do acordo ou da convengao coletiva. Decompondo o texto, se
observa duas diretrizes. A primeira, a ideia de restricio da andlise “exclusivamente a
conformidade dos elementos essenciais do negdcio juridico” e, segundo, que “balizara sua
atuacdo pelo principio da interven¢do minima na autonomia da vontade coletiva".!

Uma primeira leitura gramatical, numa perspectiva dogmatica, poderia sugerir que a
Justica do Trabalho estaria doravante impedida de fazer a revisao judicial dos conteddos dos
acordos e convencgdes coletivas, ou seja, ndo poderia exercer o controle de legalidade e de
constitucionalidade das normas coletivas. Mas essa é uma leitura insuficiente e incompleta do
ponto de vista dogmatico. A pretensdao é disciplinar a atividade interpretativa sobre a
convencdo ou acordo coletivo de trabalho e ndo se cogita da hipétese de vedacdo da atuagao

judicial.

! Texto do art. 82, § 32 na integra: “No exame de convenc3o coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica do
Trabalho analisard exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negdcio juridico, respeitado o
disposto no art. 104 da Lei n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), e balizara sua atuagdo pelo principio
da intervengdo minima na autonomia da vontade coletiva".
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Esse dispositivo deve ter uma leitura conjugada e combinada com substantiva
alteracdo no sistema de negociacdo coletiva, com a prevaléncia do acordo ou convencao
coletiva sobre a lei (CLT, art. 611-A, § 12), que faz expressa remiss3o ao artigo 82, § 32 da CLT.?
Essa nova regra ganha significado quando compreendida a reconfiguracdo juridica na
negociagao coletiva de trabalho, com a nova arquitetura de articulagao entre a lei e os acordos
e convencgles coletivas, que visa neutralizar a aplicacdo da norma mais favoravel e,
consequentemente, elimina a regra de hierarquia das normas do trabalho (artigos 611-A, 620
da CLT). A norma mais favoravel (favor laboratoris) € um dos principais mecanismos de
intervenc¢do do Estado para reequilibrar a negociacdo coletiva. Uma das dimensdes do uso do
principio da norma mais favoravel no sistema de negociacao coletiva brasileiro, por exemplo,
¢ impedir que o acordo coletivo crie normas menos benéficas que a convencao coletiva.

Ha, ainda, um segundo nivel de leitura sistemadtica da regra interpretativa, que é a
fixacdo dos limites da negociacdo coletiva, indicando que a inexisténcia de contrapartidas na
negociacdo coletiva ndo leva a sua nulidade por vicio (§ 22 do artigo 611). Dentro da mesma
tematica, se define como ilicitos a supressdo e reducdo de alguns direitos, fazendo remissao
basicamente a dispositivos do art. 72 do texto constitucional (Art. 611-B).

Tradicionalmente o modelo brasileiro é o da solucdo judicial pelo sistema de
interpretacdo das normas juridicas, observada o particularismo da interpretacdo das normas
trabalhistas pelas regras préprias dos contratos. O conflito de interpretagao pode ainda ser
geral pelo procedimento especial do dissidio coletivo de natureza juridica, que se presta
precisamente a resolver a interpretacdo controvertida da norma coletiva ou, no caso
concreto, em acdo individual. Esses dois mecanismos permanecem intocaveis pela reforma
trabalhista de 2017.

A questdo sensivel da reforma é a que ele pretende moldar a interpretacdo pelo juiz

do trabalho para debilitar e imunizar o sistema interpretativo amplo que dispde o juiz do

2 Texto do art. 611-A: “A convencio coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando,
entre outros, dispuserem sobre: § 1°. No exame da convengado coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a
Justica do Trabalho observara o disposto no § 32 do art. 82 desta Consolidagdo”.
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trabalho de valer-se do sistema normativo préprio de aplicar e recorrer a figuras como o in
dubio pro operario e a normas mais favoraveis.

A problemdtica maior é que para isso a nova regra define que a interpretacdo do
acordo e da convencdo se da pelo seu carater contratual. Apesar das normas coletivas
possuirem uma natureza dual, por serem contratuais e normativas, se propde uma
interpretacdo contratualista.

O que se infere da norma analisada é a pretensao de se conferir uma noc¢ao contratual
da interpretacdo, restringindo a revisdo judicial. No entanto, a norma tende a ndo ter a
efetividade pretendida, pois parte da falta de oposicdo entre a lei e o contrato e transporta
esse problema para a regra de interpretacdo. Uma coerente interpretacdo de matriz
contratualista teria que analisar a documentacdo de todo processo precedente a negocia¢do
coletiva para fazer prevalecer a vontade das partes na negocia¢do coletiva. Como posta a
redacdo da lei, ndo ha como conter uma interpretacdo normativa pelas regras de
interpretacdo do direito. Ademais, em caso de conflitos gerais de interpretacdo, ela pode se
dar pela judicializacdo dos conflitos coletivos, via dissidio coletivo de natureza juridica.

A jurisdicdo do trabalho exercida no Brasil ndo mais se define pelas concepcgdes
classicas, de fundo positivista, que explicavam a atividade do juiz como a analise fatica dos
casos e a determinacdo de uma regra juridica previamente definida e aplicavel aguele caso
especifico. Aplicacdo do direito estd marcada por problemas de interpretacao, de pertinéncia,
de prova e de qualificacdo. A dimensdo interpretativa é elemento essencial do direito e da
atividade jurisdicional, o que nao se confunde com os riscos dos excessos de
discricionariedade.

Nessa perspectiva, a relagdao entre o juiz e o acordo ou a convengdo coletiva de
trabalho depende da natureza do contrato e da norma. A doutrina e a jurisprudéncia conferem
ao acordo coletivo a natureza de norma. O Decreto-lei 229, de 28 fevereiro de 1967, que cria
o acordo e a convencgdo coletiva, prevé a hierarquia superior do instrumento normativo ao
contrato individual de trabalho e o efeito erga omnes. Com isso, do ponto de vista da
hierarquia das normas, o contrato individual de trabalho é distinto do acordo e da convengao

coletiva, porque se pressupoe que a valorizacao da autonomia coletiva para enfatizar o direito
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de participacdo. Nesse modelo de base, a finalidade do controle judicial é a objetividade e o
interesse coletivo do ato, ndo o interesse individual.

Um modelo alternativo, com a restricdo ao controle judicial de normas coletivas, seria
possivel pela adog¢do de um sistema de administracdo dos conflitos pelas partes, produto da
autonomia coletiva, como adotado em alguns paises. Poderia ser acordado que o controle
primeiro da interpretacdo em caso de conflito seja feito pelas préprias partes acordantes,
mediante uma comissdo paritdria, que teria a vantagem de produzir uma interpretacao
auténtica e adequada a concertacdo do conflito. Nesse caso, somente quando houvesse um
conflito quanto ao alcance da norma coletiva se poderia invocar o 6rgdo judicial para produzir
uma interpretacao. Nessa alterativa, a norma coletiva teria que prever mecanismos préprios
de administracdo da interpretacdo e aplicacdo do acordo e da convencdo coletiva. Esse
modelo de autorregulardo com regras de solucdo de conflitos coletivos poderia ser
desenvolvido nas negociag¢des coletivas.

De todo modo, pelo sistema em vigor, mesmo com a regra a intervengdao minima, o
juiz ndo poderd abandonar o controle da legalidade e da constitucionalidade do acordo ou
convengdo coletiva de trabalho. A questdo em aberto é se a pratica da jurisprudéncia
brasileira, frente ao novo texto do art. 82, §32 da CLT, adotara o controle como um controle
forte, moderado ou leve dos contetddos dos instrumentos normativos que serdo submetidos

a apreciacao judicial.

4 A INTERPRETAGCAO COMO PARTICULARISMO DA JUSTICA DO TRABALHO

A terceira grande inovagcdo no modelo interpretativo do direito do trabalho é a
restricdo da producdo de Sumulas e Orientacdes Jurisprudenciais do Tribunal Superior do
Trabalho e dos Tribunais Regionais do Trabalho, cujo texto indica que essas cortes: “nao
poderdo restringir direitos legalmente previstos nem criar obrigacbes que ndo estejam
previstas em lei” (CLT, art. 82, § 22). Essa previsdo ainda deve ser lida conjugada com outras

exigéncias da lei que impdem um quérum de votos de dois tercos aos membros do tribunal

para alterar Simulas ou Enunciados (da CLT, art. 702, inciso |, alinea “f”). Essa regra cria
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estritos limites a prerrogativa do Tribunal Superior do Trabalho de estabelecer
autonomamente procedimentos para uniformizar a sua jurisprudéncia, alteracao de discutivel
constitucionalidade frente ao principio constitucional da autonomia dos tribunais.3

Essa dura restricdo para a edicdo de Simulas e Enunciados, que em principio pretende
controlar o resultado da interpretacado, tem efeito mais sensivel no modelo de protecao de
direitos pela Justica Trabalho historicamente construido em torno de seu particularismo.

O sistema brasileiro de protegao dos direitos do trabalho foi construido desde a década
de 1930, depois de um profundo debate tedrico, pela opcdo de uma Justica Especializada e de
um processo especial, diferente do processo civil comum, mais abreviado, mais célere. Um
processo especializado para garantir e facilitar a aplicacdo do direito do trabalho, conduzido
por juizes especializados, com propdsitos de dar abrangéncia ao principio protetivo e permitir
o desenvolvimento de uma doutrina especializada. Por fim, elegeu-se a gratuidade absoluta.
Esse modelo brasileiro se forma, portanto, dentro de trés principios: justica especializada,
processo especial e principio da gratuidade. Acrescente-se, ainda como grande particularismo
na Justica do Trabalho brasileira, a ado¢do do poder normativo da Justica do Trabalho.

A ideia de Justica do Trabalho foi estruturada para dirimir conflitos entre patrdes e
empregados, mas como um valor de acesso a justica, administracdo da justica e distribuicdo
de justica. Esse modelo ndo esteve imune a criticas por déficit de efetividade, basicamente
por sua morosidade e por transformar-se numa justica barata ou, como diz Jonh French, em
“uma justica com desconto” (FRENCH, 2001, p. 19). O sistema do Poder Normativo também
se manteve polémico.

Esse sistema da década de 1930 e 1940, com a criacdo da Justica do Trabalho e depois
em 1946 com a sua incorporagdo ao Poder Judiciario, sobreviveu aos periodos de
autoritarismo e foi mantido na Constituicio de 1988. E nos anos 1990 que surgem as criticas
a morosidade e ao alto custo da justica do trabalho e, também, propostas de sua extingao.

Para Almir Pazzianotto, “A Justica do Trabalho é lenta, conservadora, tem grande dose de

3 A matéria da constitucionalidade do art. 702, inciso |, alinea f da CLT é objeto de discussdo no Supremo Tribunal
Federal (ADC 62) e no proprio Tribunal Superior do Trabalho (Arglnc-696-25.2012.5.05.0463), que pretende
realizar o controle difuso de constitucionalidade.
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vaidade e precisa compreender que ndo resolvera os problemas do Pais” (O ESTADO DE S.
PAULO, 1992).

Em 1999, no projeto de reforma do Poder Judicidrio foi proposta a sua extincao,
transferindo sua estrutura, membros e competéncias para a Justica Federal Comum. O
relatério do deputado Aloysio Nunes Ferreira propde mudangas na justica especializada,
incluindo a extin¢do da Justica do Trabalho. O projeto é rejeitado pela Ordem dos Advogados
do Brasil, partidos de oposicdo ao governo e pela magistratura das instancias inferiores do
Judiciario, que se viu ameacada pelas propostas centralizadoras. Com a saida de Aloysio Nunes
para assumir a Secretaria Geral da Presidéncia da Republica, a comissao escolhe Zulaié Cobra
Ribeiro (PSDB-SP) para o cargo de relatora. Em setembro de 1999, a Deputada Zulaié Cobra
apresentou relatério diferente do de Aloysio Nunes, com mecanismos mais duros de controle
da magistratura. O relatério, no entanto, também foi rejeitado.

Houve nova iniciativa durante a Reforma do Judiciario para extinguir a Justica do
Trabalho, mas ela ndo somente resistiu como conseguiu, por uma Emenda Constitucional (EC
45/2004), reforgar o seu papel, redefinindo a competéncia da justica do trabalho, e renovar o
seu objeto. As experiéncias de flexibilizagao e desregulagdo do trabalho ao longo dos anos
1990 chegaram a ameacar esse modelo da justica do trabalho, mas ela se manteve e, ainda,
se fortaleceu.

A doutrina classica do direito do trabalho a tempo realcava o particularismo da
interpretacdo das normas trabalhista. Bargagelata afirmou que: “Es obvio que las
caracteristicas de las relaciones laborales excluyen toda posibilidad de que el juez se
transforme meramente en la boca de la le, pero esto no parece suficiente para definir la
situacién del juez laboral, por cuanto no le es exclusiva” (BARBAGELATA, 2009, p. 27). O que
essa doutrina do particularismo realcava estava em harmonia com um processo do trabalho
gue tem como finalidade realizar o direito do trabalho.

Além disso, em uma sociedade democratica, atribuir um significado as normas ndo é
mais um monopdlio dos juizes, sendo de toda sociedade, na perspectiva de uma sociedade
aberta de intérpretes da Constituicio (HABERLE, 2002). Os juizes estdo, portanto, vinculados

a Constituicdo e aos direitos fundamentais. Afora isso, a integracdo do direito do trabalho no
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sistema dos direitos humanos, exercido também via controle de convencionalidade das leis
(Constituicdo art. 52, §§22 e 392), aumentou os poderes e as responsabilidades dos juizes do
trabalho.

O fato é que os fundamentos do Estado Democratico de Direito representaram um
marco paradigmatico que forgou o protagonismo da justica do trabalho para responder as
exigéncias de efetividade de diversos direitos e de protecdo juridica vinculados a realizagdo
da cidadania, da dignidade da pessoa humana, da reducdo das desigualdades sociais e
regionais.

A questdo de fundo encartada na reforma trabalhista de 2017 é a pretensdo de ajustar
a justica do trabalho ao espirito da recontratualizagao e individualizagao do trabalho, para que
haja uma minima intervencdo do direito garantista. O problema que nessa ldgica ha risco de
desmantelamento das tutelas protetivas pela autonomia da vontade contratual. Nessa
perspectiva, a reforma trabalhista de 2017, ao pretender restringir a atuacao dos tribunais do
trabalho na produgao de Sumulas e Enunciados, produz uma tensao com o modelo de direito
do trabalho e o sentido da Constituicdo de 1988.

As Sumulas e Enunciados visam a estabilidade e a seguran¢a juridica pela
uniformizacdo. Sem elas a instabilidade juridica € maior. A restricdo a edicdo de Sumulas e
Enunciados causara uma tensdao com o modelo de direito do trabalho, que ficarad atomizado
frente a uma crescente recontratualizagao do trabalho, sem que possa haver uma construgao
jurisprudencial de viés garantista. Isso representa um risco de asfixia de projeto de um direito

do trabalho de aspiragdao democratica.

5 A DESCONSTITUIGCAO DA JUSTICA DO TRABALHO

O debate sobre o papel da jurisdicdo do trabalho no Brasil passa a ter um novo
contexto a partir de 2019, com a ascensdao do governo do presidente da republica Jair
Bolsonaro. Em entrevista no canal de televisdo SBT, no dia 03 de janeiro de 2019, o presidente
afirmou que pretende discutir com o Congresso Nacional a possibilidade de extingdo da Justica

do Trabalho. A desconstituicao da Justica do Trabalho — que surge nos anos 1990 e ndo é uma

MACHADO, Sidnei. A judicializagdo do conflito do trabalho na reforma trabalhista brasileira de 2017. Revista Juridica Trabalho e
Desenvolvimento Humano, Campinas, v. 2, n. 1, p. 255-271, 2019.




269

Revista Juridica Trabalho e Desenvolvimento Humano
Procuradoria Regional do Trabalho da 152 Regido

agenda origindria do governo Bolsonaro — tem um novo significado, a par de uma real ameaca
a instituicdo da Justica do Trabalho, com potencial de aumentar a erosdo dos direitos dos
trabalhadores.

Concretamente a proposta nao foi apresentada ao Congresso Nacional, mas esse ato
politico revela uma nova tensao com a instituigdo publica do trabalho. Enquanto a reforma
trabalhista de 2017 pretende criar obstaculo de acesso a justica do trabalho e reduzir o papel
de intervengdo no conflito do trabalho, o novo ambiente politico busca ir além para eliminar
a instituicdo publica Justica do Trabalho, para com isso delegar completamente a solucdo do
conflito de trabalho a justica comum ou a justica federal.

A desconstrugao de um desenho institucional edificado na década de 1930, quando
criadas em 1932 as Juntas de Conciliacdo e Julgamento, prevista na Constituicdo de 1934 e,
finalmente, instalada em 1941, que sobreviveu a periodos autoritarios e manteve-se no texto
da Constituicdo de 1988, implicaria na supressdo da caracteristica do nosso modelo de
judicializacdo de conflitos do trabalho edificada entorno de uma justica especializada para
conciliar e julgar o conflito capital e trabalho.

Com diversos matizes, os argumentos pela extincdo da Justica do Trabalho — pela
acusacdo de ser ela uma Justica de cara, com excesso de protecdo, que cria obstaculos aos
investimentos e aos negdcios — tém um sentido de reduzir e de descaracterizar a ideia de
defesa da igualdade de justica social e dos exercicios de direitos de cidadania, em prol do livre
mercado.

A primeira chave para compreensdo desse debate publico brasileiro sobre o papel
institucional da Justica do Trabalho, que contribuem para justificar as condi¢cGes para debilitar
a sua fungdo institucional, foi a reforma trabalhista de 2017, que representou a vitoria
expressiva das forgas politicas contra a instituicdo publica da Justica do Trabalho.

Do ponto de vista da judicializagdao do conflito do trabalho, a proposta de extingdo da
Justica do Trabalho decorre da compreensdo de alguns setores da sociedade de que a sua
jurisprudéncia ainda é resiste as mudangas pretendidas com a lei da reforma trabalhista de
2017. Esperava-se, por exemplo, que o Tribunal Superior do Trabalho revisasse rapidamente

as suas Sumulas para adequa-las a Lei 13.467/17, o que ndo ocorreu. O ministro do TST, Ives

MACHADO, Sidnei. A judicializagdo do conflito do trabalho na reforma trabalhista brasileira de 2017. Revista Juridica Trabalho e
Desenvolvimento Humano, Campinas, v. 2, n. 1, p. 255-271, 2019.




270

Revista Juridica Trabalho e Desenvolvimento Humano
Procuradoria Regional do Trabalho da 152 Regido

Gandra Martins Filho, afirmou que quem mais tem contribuido para que a ideia da extin¢do
volte a tona "sdo aqueles magistrados e procuradores que resistem ostensivamente a reforma
e continuam com seu ativismo Judiciario superlativamente protecionista, desequilibrando as
relacGes laborais" (JORNAL VALOR, 2019).

Encartada na proposta que visa a extingdo da Justica do Trabalho, ainda que inviavel,
se constata uma reacdo a jurisprudéncia trabalhista que, por um lado, apresenta resisténcia a
incorporacao da lei da reforma, por outro lado, da sinais de resisténcia a promover altera¢des

no particularismo de seu modelo de construcdo da jurisprudéncia.

CONSIDERAGOES FINAIS

Esta em curso uma nova racionalidade sobre a judicializacdo do conflito do trabalho,
promovido pela reforma de 2017, guiada por interesses em reorientar a missdo do Estado e
da instituicao da Justica do Trabalho a execugdo dos contratos livremente firmados. Trata-se
de um modelo avalorativo que ameaca o direito do trabalho, pois pretende restringir a
judicializacdo do conflito do trabalho como barreira de acesso aos direitos e, assim, esvaziar
o sentido da democracia social da Constituicdo de 1988, com certos signos de excec¢do. De
todo modo, a interpretacdao que se deve extrair da redacdo do artigo 82 da CLT, atenta aos
valores substanciais do Estado Democratico de Direito, é que: (i) o direito comum continua
sendo fonte supletiva do direito do trabalho, ainda que como norma ndo expressa; (ii) o
acordo e a convengao coletiva de trabalho tém natureza contratual e normativa. A mudancga
promovida pela reforma de 2018 define o controle contratual, mas ndo elimina o controle
normativo pelo controle da legalidade e da constitucionalidade; (iii) as Sumulas e os
Enunciados ndo podem criar direitos, mas a atividade decisoria dos tribunais na uniformizacao
de sua jurisprudéncia esta autorizada a extrair o sentido do texto, cuja interpretagao juridica

propria se transforma em norma.
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