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RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo de examinar a existéncia de um viés judicial na Justica do
Trabalho que favoreca os trabalhadores, tendo em vista que, a luz da analise econémica do
direito, as decisdes judiciais interferem no comportamento dos agentes e do mercado de
trabalho. Para cumprir a finalidade estabelecida, apresenta-se a teoria neoinstitucionalista de
Douglass North, demonstrando como as instituicdes, principalmente as legais, sdo relevantes
para o desenvolvimento de uma nacdo. Em seguida, apresentar-se-ao as razdes do esgotamento
do discurso puramente juridico para regular as relacdes trabalhistas, o que evidencia a
importancia do dialogo multidisciplinar com outras ciéncias, como a econdmica, e justifica a
adocdo da matriz filosofica do pragmatismo juridico de Posner. O enfrentamento do problema
proposto exigira, principalmente, a analise empirica micro e macroscopica da Justica do
Trabalho, de seus magistrados e de suas decisdes. As conclusdes apontam para uma nao-
neutralidade dos magistrados trabalhistas, os quais consideram que possuem o dever de proteger
a classe trabalhadora e, por conseguinte, criam direitos e deveres em prol destes para além do
texto legal. Ao final, constata-se que o desconhecimento dos magistrados sobre as
consequéncias econdmicas de suas decisdes ocasionam um efeito oposto ao esperado:

desprotecéo da classe trabalhadora e aumento das taxas de informalidade e desemprego no pais.

Palavras-chave: viés judicial; inseguranca juridica; Justica do Trabalho.



ABSTRACT

This work aims to examine the existence of a judicial bias in the Labor Court that favors
workers, considering that, in the light of the economic analysis of the law, judicial decisions
interfere with the behavior of agents and the labor market. In order to fulfill the established
purpose, Douglass North's neoinstitutionalist theory is presented, demonstrating how
institutions, especially legal ones, are relevant to the development of a nation. Then, the reasons
for the exhaustion of purely legal discourse to regulate labor relations will be presented, which
highlights the importance of multidisciplinary dialogue with other sciences, such as economics,
and justifies the adoption of the philosophical matrix of Posner's legal pragmatism. Facing the
proposed problem will require, mainly, the micro and macroscopic empirical analysis of Labor
Justice, its magistrates, and their decisions. The conclusions point to a non-neutrality of the
labor magistrates, who consider that they have a duty to protect the working class and, therefore,
create rights and duties for them beyond the legal text. In the end, it appears that the lack of
knowledge of the magistrates about the economic consequences of their decisions causes an
opposite effect to that expected: the lack of protection of the working class and an increase in

informality and unemployment rates in the country.

Keywords: judicial bias; Judicial Insecurity; Labor Court.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa busca evidenciar a relevancia das instituicdes legais para o
desenvolvimento de um pais. Mais precisamente, sob o recorte da analise econdmica do direito,
lanca-se um olhar sobre a Justica do Trabalho, examinando como suas decisdes judiciais
interferem no comportamento dos agentes e do mercado de trabalho e avaliando se existe um
viés protecionista do trabalhador pelos julgadores e quais as consequéncias deste para a
sociedade.

Atualmente, o Brasil possui cerca de 210 milhdes de habitantes e uma populagdo
economicamente ativa que representa cerca de 106 milhGes de brasileiros. Nao obstante,
aproximadamente 45% dos trabalhadores estdo na informalidade e, mais ainda, o pais apresenta
uma taxa de desemprego de aproximadamente 12% (BELMONTE, 2020). Nao sao necessarios
maiores esforgos para perceber que o Direito do Trabalho pétrio, predominantemente
fundamentado na Constituicdo Federal e na Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), ndo esta
conseguindo alcancar o objetivo originalmente proposto quando de sua criacdo: a protecao
efetiva do trabalhador no mercado de trabalho.

O Poder Judiciéario trabalhista também apresenta problemas. A Justica do Trabalho é
cara ao Estado e lenta para os fins que se propde e nos moldes em que foi concebida,
favorecendo o ajuizamento de demandas frivolas, perpetuando os conflitos entre capital e
trabalho e gerando desincentivos para a cooperacao entre empregadores e trabalhadores.

Os dados nos fornecem um panorama geral da situacdo. Desde 1941, o numero de
processos recebidos pela Justica do Trabalho cresceu exponencialmente a cada ano que passou.
No quadriénio 2011-2015, o Relatdrio Geral da Justi¢a do Trabalho, divulgado pelo Tribunal
Superior do Trabalho (BRASIL, 2020), contabilizou expressivos 17.312.666 de novos
processos. Coincidentemente, ap6s a edicdo da reforma trabalhista (Lei 13.467/17), a Justica
do Trabalho experimentou a primeira queda consideravel do nimero de novos casos desde
1941, recebendo 14.544.525 de processos no quadriénio 2016-2019.

Esse cenario configura o problema a ser enfrentado pela presente pesquisa. A partir da
compreensdo de que o ambiente institucional trabalhista, composto pelas normas juridicas e
pela Justica do Trabalho, é ineficiente e pouco contribui para o desenvolvimento do pais,
buscar-se-a analisar a influéncia das decisdes judiciais nesta esfera, em particular, a existéncia
de viés protecionista nestas, principalmente em um cenario pds-reforma trabalhista.

Muitas razdes ja foram oferecidas para explicar a atual conjuntura do mercado e das

relagOes trabalhistas brasileiras, inclusive em dire¢des diametralmente opostas. Excesso (ou, ha
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quem diga, falta) de protecdo da classe trabalhadora, politicas macroeconémicas ineficientes e
legislacdo anacronica séo exemplos de algumas delas. Esforgos tém sido despendidos para
reconhecer o peso de cada uma das possiveis causas, bem como para buscar soluciona-las. Nao
obstante, a presente dissertacdo buscara enfatizar o papel do Judiciario e das decisdes judiciais
neste contexto e suas repercussdes praticas.

O mau funcionamento da Justica trabalhista, como é de se imaginar, também possui
causas multifatoriais. Os obstaculos mais comuns ao bom funcionamento do Tribunal estéo
relacionados a imprevisibilidade, morosidade, amplo acesso garantido, independéncia e
parcialidade dos magistrados. Problemas multifacetados exigem solucdes igualmente plurais e
complexas. Contudo, foge ao escopo do presente trabalho o aprofundamento em todas as causas
ventiladas, assim como suas possiveis solucées.

Desse modo, em atendimento ao corte metodologico necessario para a consecucao da
pesquisa, aprofundar-se-& os estudos na avaliacdo da existéncia de viés protetivo em favor do
trabalhador nas decisdes judiciais e a necessidade dele decorrente em se observar as
consequéncias praticas das decisdes judiciais trabalhistas.

Nesse sentido, a incapacidade (ou a recusa) da autoridade judicial trabalhista de avaliar
as consequéncias de longo prazo e as externalidades negativas de suas decisdes provoca danos
incalculéaveis as relacdes laborais, especialmente a classe trabalhadora, em sentido oposto ao
que pretende este ramo do direito (YEUNG; TIMM, 2015). Os efeitos podem ser vistos,
principalmente, no aumento da taxa de desemprego e de informalidade, tendo em vista que,
guanto mais caro o contrato de trabalho for, menos adeséo ele terd. Prova disso € a Simula 244
do Tribunal Superior do Trabalho, segundo a qual a empregada gravida goza de estabilidade no
emprego mesmo em contratos por prazo determinado. Como consequéncia, apos a edi¢cdo da
Sumula, constatou-se uma reducdo na contratacdo de mulheres temporarias no periodo de festas
de final de ano. Surge, assim, o efeito bumerangue das decisdes trabalhistas, que a pretexto de
proteger a classe trabalhadora, acabam por gerar efeitos perniciosos ao mercado de trabalho e
aos proprios trabalhadores (YEUNG; TIMM, 2017). Surge, assim, uma classe “privilegiada”
de trabalhadores que possui inimeros direitos em detrimento de uma maioria marginalizada na
informalidade e desemprego.

A partir dessa apresentacdo contextual, coloca-se o seguinte problema descritivo:
existe um viés protetivo do trabalhador nas decisdes judiciais da Justica do Trabalho?

O problema sera abordado pela 6tica da Law and Economics, ou simplesmente Analise
Econdmica do Direito, representando o diferencial da presente pesquisa. Em geral, 0s estudos

das relagdes do trabalho sob as perspectivas juridica e socioldgica as compreendem como
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predominantemente conflituosas, razéo pela qual cumpre ao Direito criar regras que atenuem a
divergéncia entre capital e trabalho, normalmente, favorecendo a parte mais fraca. Em
contrapartida, os estudos puramente econémicos do tema enxergam 0s empregadores e
trabalhadores como vendedores e compradores, que buscam unicamente auferir beneficios
materiais. Assim, preocupam-se com o nivel de emprego e renda, produtividade, lucros, etc.
Como uma alternativa equilibrada, a Analise Econdmica do Direito incorpora as caracteristicas
de ambos os modelos, reconhecendo que a relacdo de trabalho ndo é puramente econdmica,
bem como que as partes se deparam com diversos incentivos e restricbes nas tomadas de
decisdes (YEUNG, 2017).

Da mesma forma, a discusséo sobre o mau funcionamento do Poder Judiciério reflete
diretamente no desempenho da economia. Nenhuma sociedade capitalista contemporanea
alcancou o desenvolvimento econdmico sem um sistema juridico amplo e complexo, que
garanta a existéncia de mercados impessoais e reduza o custo das transacdes econdémicas.
Assim, a partir do estudo do movimento da Nova Economia Institucional, discutir-se-a o papel
desempenhado pelas institui¢des, incluindo as legais, na promog¢édo do desenvolvimento de um
pais.

Um ambiente juridico estavel, mais do que um conjunto solido de regras, deve contar
com tribunais que interpretem e apliquem as leis consistentemente, de modo que os agentes
econdmicos possam avaliar as consequéncias das suas decisdes em um cendrio de longo prazo.
Dentro de um sistema legal, tdo importante quanto as normas juridicas produzias é a qualidade
com elas serdo aplicadas, o que pode variar substancialmente, com consequéncias notérias para
a economia. Por isso, fundamental a compreensédo dos problemas que circundam a atividade
jurisdicional e a proposicdo de solugdes para eles, fortalecendo as instituicGes legais e, por
conseguinte, acelerando o desenvolvimento econémico (CASTELAR, 2003).

Na perspectiva neoinstitucionalista, o Poder Judiciario representa o enforcement das
instituicOes legais. E mais, por meio dele, é possivel identificar o impacto econdmico do sistema
juridico, na medida em que é o responsavel por aplicar e interpretar as leis e regulamentos. Em
outras palavras, o Poder Judiciario fornece a estrutura material e processual para favorecer a
transacgéo de direitos sobre bens materiais e imateriais (BUSCAGLIA, 1999).

Sherwood (2004) realizou um estudo comparativo entre sete paises e estimou que a
taxa de crescimento do Brasil estava 20% abaixo de seu potencial, assim como a disponibilidade
de crédito reduzida para 10%, em virtude da disfuncionalidade do Poder Judiciério brasileiro.

Nesse sentido, a literatura € majoritaria em sustentar que um Poder Judiciario forte,

célere e independente contribui para o desenvolvimento de uma nacdo (e.g., North, 1990;
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Pinheiro, 1996, Gico Junior, 2004). Sucede que no Brasil, assim como se verifica em outros
paises da América Latina, a aplicacdo e interpretacdo das leis sdo imprevisiveis e um processo
judicial pode se estender por anos (e até décadas). E mais: ndo ha qualquer preocupacdo da
autoridade judicial, especialmente na seara trabalhista, com as consequéncias praticas da
decisdo tomada em um caso concreto.

Em virtude disso, atualmente, o Brasil é considerado detentor de um dos piores
ambiente de negdcios do mundo. O desestimulo ao investimento e a realizacdo de negocios
reflete diretamente na taxa de emprego e notadamente na qualidade dos postos de trabalho. Séo,
portanto, bastante deletérias as consequéncias do atual ambiente institucional do Direito e da
Justica trabalhista.

A intuicdo fundamental que sustenta esta pesquisa, bem como serve de hipotese a ser
examinada e testada, é a seguinte: a existéncia de viés protetivo em favor do trabalhador no
Judiciario trabalhista subestima a andlise das consequéncias praticas das decisdes judiciais, 0
que, sob o ponto de vista da Analise Econdmica do Direito, é prejudicial ao desenvolvimento.

Desde logo, algumas premissas precisam estar bem marcadas. Ndo se imagina que a
adocdo do consequencialismo nas decisdes judiciais trabalhistas sejam a Unica solucdo para 0s
problemas oriundos do Direito e Judiciario trabalhistas. Assim como em todos os problemas
complexos, raramente a resolucdo percorre um Gnico caminho, ainda mais se tratando da Justica
do Trabalho, que absorve o conflito capital-trabalho e diversas questdes sociais muito anteriores
a sua propria criacdo no Brasil. Entretanto, a presente pesquisa pretende dar sua contribuicdo
sob a perspectiva da Analise Econémica do Direito e sua teoria da argumentacao juridica das
decis0es judiciais.

Em segundo lugar, também é importante enfatizar que a presente pesquisa ndo
advogara pela inexisténcia de vieses nas decisdes judiciais, 0 que se acredita ndo ser possivel.
O referencial tedrico utilizado, em especial a teoria pragmatica de Posner, sustenta que 0s
magistrados sdo, invariavelmente, agentes politicos, e, como membros da sociedade, ndo estdo
passiveis de proferir julgamentos isentos de qualquer valor ou crenca. A presente pesquisa
pretender demonstrar, a partir dessa premissa, que 0 Vviés protetivo existente na Justica do
Trabalho é ineficiente para a consecucdo dos objetivos do Direito do Trabalho (protecdo do
trabalhador e regulamentacéo do mercado de trabalho), o que acaba por formar uma instituicéo
legal insatisfatoria para o desenvolvimento do pais, sob a lente da Analise Econémica do

Direito.
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O objetivo geral do trabalho é examinar, a partir da Analise Econdémica do Direito,
indicios da existéncia de viés protetivo do trabalhador nas decis6es judiciais da Justica do
Trabalho.

Os objetivos especificos sdo: compreender o Direito como instituicdo fundamental
para o desenvolvimento das nacOes; avaliar a realidade da Justica do Trabalho brasileira e a
insuficiéncia do discurso juridico trabalhista; apresentar o modelo tedrico pragmatico e
consequencialista de Posner; compreender a definicdo de viés protetivo; analisar indicios de
viés protetivo do trabalhador nas decisdes judiciais trabalhistas.

A principal contribuicdo desta pesquisa esta na abordagem econémica do problema.
Durante muito tempo, a literatura apontou uma falsa incompatibilidade entre a prote¢éo do
trabalho e a economia. Parte disso se da em razdo de o mercado de trabalho sofrer forte
influéncia de questdes sociais e politicas, enquanto a economia possui carater positivo,
ocupando-se com a busca da eficiéncia atribuida aos agentes econémicos. Sob este enfoque, a
relagdo entre o direito trabalhista e a economia seria sempre conflituosa.

Com este trabalho, busca-se desmistificar essa premissa. Em suma, a sociedade
depende tanto da protecdo do trabalho, quanto da economia para se desenvolverem plenamente.
Desse modo, ambos devem andar justos, ndo sendo possivel garantir uma protecdo ao trabalho
efetiva sem lancar um olhar para seu impacto no mercado.

Para enfrentar a problematica proposta, a estrutura do trabalho contempla, no primeiro
capitulo, o debate sobre desenvolvimento das nacbes e o que explica a heterogeneidade na
trajetéria de crescimento de diferentes paises. Para tanto, explorar-se-4 Nova Economia
Institucional, capitaneada por Douglass North, que justifica as disparidades de desenvolvimento
econdmico entre as sociedades através das instituicdes. O ponto de partida do modelo é a nogédo
de que as instituicGes e a estrutura produtiva oriunda de processos historicos singulares resultam
em dindmicas socioeconémicas diferentes. Para melhor compreender a teoria, 0 estudo da
incerteza nas transagdes econdmicas e dos custos de transacdo, dois conceitos fundamentais
que constituem a base da formulacdo feita por North, faz-se necessario. Em seguida, analisar-
se-a a relevancia do ambiente juridico para o desenvolvimento econémico, sob a ética
neoinstitucionalista.

No segundo capitulo, buscar-se-a compreender o estado da arte do Direito e Justica
trabalhista, demonstrando os limites do discurso juridico, insuficiente para atender aos anseios
das relagdes trabalhistas e que, em Ultima analise, aumenta os indices de informalidade no
mercado de trabalho e acirra o conflito entre o capital e o trabalho, fugindo da cooperagéo

perseguida pela ciéncia econémica. Em seguida, como proposta de nova abordagem do
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problema, apresentar-se-a o pragmatismo e consequencialismo juridico de Posner e como eles
podem ser Gteis em um ramo do direito com alta carga de valores abstratos, como o trabalhista.
Para tanto, um estudo mais incisivo de Richard Posner, principal expoente do pragmatismo
juridico, é fundamental.

Ainda neste capitulo, importante compreender como o ordenamento juridico pétrio,
atualmente, absorve o consequencialismo das decisdes judiciais. Demonstrar-se-4 que a
preocupacdo com o aumento da discricionariedade da aplicacédo do direito no Brasil introduz,
cada vez mais, dispositivos legais que buscam fread-la, a exemplo do artigo 20 da Lei de
Introducdo as Normas do Direito brasileiro.

Por fim, no terceiro capitulo, a partir do recorte conceitual sobre o que se entende por
viés, analisar-se-ao indicios da existéncia da tendéncia protetiva da classe trabalhadora, tida
como a mais fraca da relacdo contratual, pelos magistrados trabalhistas. Para tanto, a criacdo de
direitos e deveres pelo Tribunal Superior do Trabalho, o posicionamento institucional da
Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho, o comportamento dos
magistrados e outras varidveis serdo analisadas a fim responder o problema proposto.

Ao final, espera-se concluir que a Justica do Trabalho tem consigo um viés
protecionista notorio, seja pela forma de posicionamento da principal Associacdo que
representa os magistrados deste 6rgdo, seja pelos argumentos adotados nas proprias decisoes.
DecisGes essas que nao refletem sobre os impactos e as consequéncias préaticas da solucéo,
como determina a doutrina da Analise Econdmica do Direito. Tal constatacdo pode justificar,
por vezes, a existéncia de um efeito bumerangue das decisdes trabalhistas, isto &, a pretexto de
proteger o trabalhador em um caso concreto, o julgador promove a desprotecéo de toda a classe,
que se materializa em altas taxas de desemprego e informalidade. Sera atingido, portanto, o
objetivo de propor a adocdo do consequencialismo nas decisfes judiciais trabalhistas, como
exigéncia de eficiéncia e em prol do desenvolvimento do pais.

A motivagdo deste trabalho parte da concepcdo de que embora a relevancia de um
Poder Judiciario eficiente para o desenvolvimento econdmico seja bem aceita, as pesquisas
sobre 0 tema ainda sdo escassas. No Brasil, os esforcos académicos tém sido reiteradamente
centrados na dogmatica juridica trabalhista, deixando-se de lado os impactos do capital juridico
sobre a economia e 0 mercado de trabalho. Somente a partir da compreensao interdisciplinar
do contexto em que estamos inseridos é que serd possivel refletir sobre a necessidade de
eventuais reformas legislativas ou judiciais.

A pesquisa desenvolvida é tedrica, adotando, como metodologia, a revisdo de

literatura, por meio de levantamento bibliografico, que abrange a utilizacéo de livros e artigos
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cientificos de autores nacionais e estrangeiros, buscando referéncias que contribuam, de forma
relevante, para a abordagem do tema.

Como dito, uma analise adequada do tema tratado ndo pode se limitar a aspectos
dogmatico-juridicos, devendo ser abordados, também, sob uma perspectiva econémica, vez que
0 estudo da ciéncia do Direito deve buscar substrato em outros ramos do conhecimento, em
especial quando emerge, como conceito-chave, a inobservancia das consequéncias praticas das
decis6es judiciais. Nesse sentido, para entender a génese do problema € imperioso verificar 0s
fatos sob o ponto de vista econdmico. Evidencia-se, assim, a obrigatoriedade de uma analise
interdisciplinar para entender as consequéncias do problema, bem como para buscar as solugdes

possiveis.

1 DIREITO, INSTITUICOES E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

O debate sobre o desenvolvimento das nacOes desperta grande interesse em
pesquisadores e formuladores de politicas publicas. Afinal, o que determina a riqueza e a
pobreza das nacdes? Como explicar a heterogeneidade na trajetdria de crescimento dos paises?

Sob a perspectiva histdrica, a pobreza tem sido uma condicdo natural da humanidade,
néo a excec¢do. Contudo, desde 1820, pode-se afirmar que o desenvolvimento mundial tem sido
dindmico. A renda per capita mundial aumentou mais de oito vezes, ao passo que a populagéo
cresceu mais de cinco vezes (MADISON, 2006, p. 17).

O processo de crescimento, contudo, foi desigual ao longo do tempo e espacgo. Nesse
sentido, o incremento da renda e da expectativa de vida, por exemplo, foi notadamente mais
rapido na Europa Ocidental, América do Norte, Australasia e Japdo. Em 1998, o nivel de renda
de tais paises era sete vezes maior do que o restante do mundo. Em 2006, a diferenca entre 0s
Estados Unidos e a Africa era de vinte vezes (MADISON, 2006).

Outro exemplo relevante de transicdo da pobreza para o desenvolvimento é o caso da
Coreia do Sul, relatado por Gico Janior (2017, p. 112):

Um dos exemplos de transicdo mais marcante é a Coréia do Sul, por ndo
envolver a entrada em blocos econdémicos, como é o caso da Republica
Tcheca, da Hungria, da Republica Eslovaca e da Eslovénia. Em 1960, o PIB
per capita da Coréia do Sul era aproximadamente igual ao de Gana, todavia,
em 2005, o PIB per capita da Coréia do Sul ajustado pela paridade do poder
de compra era oito vezes maior que o de Gana (MADDISON, 2006). Até hoje
ha debates acerca de como a Coréia do Sul conseguiu tamanho avanco
(CHANG, 2008 [2007]) e porque outros paises ndo conseguiram.
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As disparidades no desempenho das economias e sua constancia ao longo do tempo
ndo foram satisfatoriamente explicadas pelo senso comum. Esse questionamento também é
posto por Acemoglu e Robinson (2008, p. 1), quando investigam a razéo pela qual alguns paises
sdo muito mais pobres que outros, assim como o motivo pelo qual algumas nagdes terem
alcancado um crescimento econémico notavel, enquanto outros permanecem em estagnacao.

Segundo Acemoglu e Robinson (2012), o senso comum elenca trés motivos pelos
quais algumas nacOes prosperam e outras ndo: geografia, cultura e ignorancia. Ndo ¢é aderente
ao proposito deste trabalho discorrer exaustivamente sobre cada fator, contudo, alguns
apontamentos gerais se fazem necessarios.

A partir da constatacdo de que a riqueza se concentra em regides de clima temperado,
enguanto os paises que estdo em regides mais quentes do planeta sdo mais pobres, ha quem
defenda que a geografia pode ser a explicacdo. Entretanto, afirmam Acemoglu e Robinson
(2012), os defensores desta teoria ignoram a desigualdade existente em paises fronteiricos
como, por exemplo, Coreia do Norte e Coreia do Sul e Alemanha Ocidental e Oriental (antes
da queda do muro de Berlim).

O segundo principal fundamento para a disparidade entre os paises é a cultura, extraida
do pensamento de Max Weber no livro “Etica protestante e o espirito do capitalismo”. Nesta
hipotese, relaciona-se a ética cristd com a prosperidade econdmica. Evidentemente, um simples
olhar para a economia contemporanea nos revela que o fundamento ndo é plausivel,
principalmente em razdo da prosperidade crescente do leste asidtico, que nao adota o
cristianismo. Neste ponto, merece destacar que os autores nao refutam por completo a hipétese
cultural, contudo, ndo acreditam que é a Unica variavel determinante para o desenvolvimento.

Sendo assim, afirmam:

Sera que a hipétese cultural é util para compreender a desigualdade mundial?
Sim e ndo. Sim, no sentido de que as nhormas sociais, que sdo

relacionadas a cultura, exercem profunda influéncia e podem ser dificeis de
mudar — além de, por vezes, darem sustentacdo as diferencgas

institucionais que, segundo este livro, sdo o que explica as desigualdades
mundiais. Em sua maior parte, porém, ndo, a medida que os aspectos culturais
que se costuma enfatizar — religido, ética nacional, valores africanos ou latinos
— ndo tém importancia para entendermos como chegamos até aqui e por que
as desigualdades do mundo persistem. Outros aspectos, como até que ponto
as pessoas confiam umas nas outras ou sdo capazes de colaborar, sdo
importantes, mas constituem basicamente um resultado das instituigdes, ndo
causas independentes (ACEMOGLU; ROBINSON, 2012, p. 54).
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Por fim, a terceira teoria popular para justificar por que algumas nagdes sdo pobres e
outras ricas é a ignorancia, sendo esta compreendida como a falta de conhecimento do governo
e da sociedade sobre quais politicas adotar para o desenvolvimento. Acemoglu e Robinson
(2012, p. 61-62) refutam esta teoria, afirmando que, no maximo, ela pode explicar uma pequena
parte das desigualdades mundiais. Para além disso, exemplificam que ndo foi por diferenca de
conhecimento que o México, ao final do século XIX, optou por criar instituicdes econémicas
que garantiriam o enriquecimento das elites, sequindo um caminho oposto do adotado pelos
Estados Unidos.

Para além destas explicacBes, ha quem sustente, como possivel causa para o
subdesenvolvimento dos paises, a falta de investimentos e inovacéo tecnoldgica, a auséncia de
politicas macroecondmicas pré-mercado e a falta de capital humano.

Novamente nenhuma dessas hipoteses € suficiente para transformar paises
subdesenvolvidos em desenvolvidos, tampouco para justificar o status quo de cada um. Em
verdade, pode-se afirmar que estas sdo as consequéncias do processo de desenvolvimento, néo
suas causas (GICO JR., 2017, p. 113).

No tocante ao investimento, nas palavras de Gico Janior (2017, p. 113), este “apenas
estimula o crescimento quando ha oportunidades econdmicas e incentivos para empreender
produtivamente”. Desse modo, em paises subdesenvolvidos, onde os custos relacionados a
criacdo de negocios sdo altos e somente as elites dominantes se beneficiam do ambiente
ineficiente, a economia é personalista, 0 que afasta a existéncia de investimento como
determinante do sucesso de um empreendimento.

Desde logo ja é possivel notar que a estrutura juridica de um pais possui papel
fundamental para a forma como os investimentos irdo gerar ou ndo riqueza para um povo. Um
capital juridico ruim, ndo apenas reduz os investimentos, mas tem o potencial de distorcé-lo,
geando empresas menos eficientes, o que, no limite, impedem a inovagdo e o crescimento
(GICO JR., 2017).

O mesmo raciocinio pode ser aplicado para as politicas macroecondmicas. A titulo
exemplificativo, o Brasil € um dos paises que mais investe no sistema educacional, contudo,
inexistindo incentivos para aumentar a qualidade do ensino, o valor despendido ndo tornara o
pais mais desenvolvido em comparac¢ao ao que investe menos.

Seja como for, uma das razdes pelas quais as hipoteses elencadas acima néo
conseguem explicar a disparidade das economias ao longo do tempo, é porque elas ignoram

sumariamente o papel das institui¢des na sociedade, conforme se vera no topico seguinte.
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1.1 ATEORIA NEOINSTITUCIONALISTA DE DOUGLASS NORTH

A essa altura, fica claro que a geografia, cultura, ignorancia ou a falta de investimentos
e politicas macroecondmicas pro-mercado nao explicam satisfatoriamente o desenvolvimento.

Igualmente, a teoria neoclassica ndo conseguiu explicar de forma eficiente a razdo pela
qual as nacbes possuem diferentes performances ao longo do tempo. A suposicdo de que as
trocas ocorrem sem custos de transacdo, com direitos de propriedade bem definidos e com
racionalidade ilimitada, restringem a compreensao dos diferentes niveis de desenvolvimento
pelas economias (COSTA, 2019, p. 68).

A partir dessas constatagdes e tomando como pressuposto que a incerteza e 0s custos
de transacdo estdo sempre presentes nas relacbes humanas, o que demanda um amplo esforco
cognitivo dos agentes, a Nova Economia Institucional, capitaneada por Douglass North, busca
justificar as disparidades de desenvolvimento econdmico entre as sociedades através das
instituicoes.

Na obra Institutions, Institutional Change and Economic Performance, de 1990, a
partir da analise histdrica desenvolvida em trabalhos anteriores (1973 e 1981%), North enuncia
um novo modelo de desenvolvimento econémico. Ampliando o insight de Coase, discorre sobre
como as instituigdes reduzem os custos de transa¢do em um sistema econémico. De acordo com
a abordagem neoinstitucionalista, o crescimento de longo prazo de uma sociedade esta
diretamente relacionado a evolucgédo de suas instituicdes.

O ponto de partida do modelo é a maxima de que as instituicdes e a estrutura produtiva
oriunda de processos historicos singulares resultam em dindmicas socioecondmicas diferentes
entre os paises (NORTH, 1990).

Antes, contudo, de aprofundar os estudos na teoria neoinstitucionalista propriamente
dita, imprescindivel a compreensao de dois conceitos fundamentais que constituem a base da

formulacdo feita por North: incerteza e custos de transagéo.

1.1.1 A incerteza nas transacfes econdmicas

Para desenvolver sua teoria, North tem como conceito primario a incerteza. Rejeitando

a rational choice da teoria neoclassica, o autor argumenta que a incerteza € uma condigédo

! NORTH, Douglass; THOMAS, Robert P. The Rise of the Western World: A New Economic History, Cambridge
University Press, Cambridge, 1973 e NORTH, Douglass. Structure and Change in Economic History, Norton,
New York, 1981.
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natural das relagfes humanas, e sua existéncia impossibilita ou dificulta consideravelmente a
realizacio de transaces econdmicas entre os agentes (GALIPOLO et al., 2008). Em outras
palavras, ndo é incomum que os sets de escolha e de interacdo social estejam eivados de
informacdes imperfeitas e incompletas.

A complexidade impossibilita que os agentes processem, organizem e utilizem as
informagdes pertinentes a uma certa tomada de decisdo. Além disso, a incompletude
informacional inviabiliza que os agentes efetivamente conhecam todas as informagdes
disponiveis. Por conseguinte, no plano concreto, ndo ha como se falar em decisdes 6timas, do
ponto de vista da maximizag&o da riqueza.

Neste ponto, merece destaque que, em sua obra, North ndo discorre acerca do tipo de
incerteza a que se refere. Ora trata como problemas computacionais dos agentes (NORTH,
1990, p. 25), ora como uma situacdo de realidades mutaveis (NORTH, 1999, p. 16).

No primeiro caso, 0 autor aborda uma visdo de incerteza epistemolégica, isto €, como
a auséncia do instrumental analitico necessario para conhecer e processar as informacdes
relevantes para a tomada de decisao.

Por outros momentos, North provoca fortes indicios de que a incerteza a que se refere
é ontoldgica, surgindo a partir da constatacdo de que a realidade é a todo 0 momento mutével.
Assim, parte da premissa de que o mundo econdémico é ndo-ergddico, ou seja, passivo de
mudancas continuas, repentinas e atipicas, que demandam um grande esfor¢co cognitivo dos
agentes para a compreensao dos fenébmenos econdmicos e sociais (NORTH, 1990).

Independentemente da visdo de incerteza adotada, para os fins da presente pesquisa,
importa saber que tal fator obsta a compreensdo do rol de possibilidade de escolha por um
agente de forma ex ante, provocando um “mal-funcionamento” nas transagdes economicas
(DEQUECH, 1999) e impedindo a tomada de decis@es 6timas (GALA, 2003, p. 94).

Nas relacGes de trabalho, a incerteza se mostra ainda mais evidente. Considerado um
mercado especial, pode-se afirmar que no mercado de trabalho as incertezas sdo a regra. Na
relacdo entre empregado e empregador, existe assimetria de informacdo de ambos os lados,
externalidades, desigualdade nas negociacgdes e no poder de barganha, bem como monopolios
e monopsonios (YEUNG, 2017, p. 907). Desse modo, todos esses fatores prejudicam a ampla
cognicéo das possibilidade de escolha em uma tomada de decisdo, o que pode gerar transacoes
ineficientes e alheias a realidade dos fatos.

Para North, a maximizacao simplista da rational choice néo é capaz de responder, para
além do problema de decifracdo do ambiente, alguns comportamentos atinentes as ciéncias

sociais (GALA, 2001, p. 21). O altruismo, ideologias, questdes éticas, politicas e religiosas
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exercem influéncia destacada na motivagdo do comportamento dos agentes (COSTA, 2019, p.
67), mas parecem ser deixados de lado na teoria neocléssica.

Assim, o conceito de racionalidade assume um papel fundamental na construcao da
dindmica institucional de North. Contudo, a racionalidade por ele defendida muito se difere da
tomada de decisdo 6tima, dizendo respeito ao comportamento mais razoavel possivel, dada a
incerteza dos agentes (GALA, 2003, p. 94).

A partir da compreensao da incerteza e da racionalidade limitada, das quais decorre
uma pobreza informacional, North formula sua teoria para o desenvolvimento econdémico.

Nesse sentido, as institui¢des, ao imporem restricbes formais e informais a sociedade,
bem como ao estruturar incentivos, reduzem a incerteza das trocas. Isto porque criam um
arranjo institucional previsivel de acdo, coordenando as expectativas dos agentes e criando
padrdes de comportamentos que estabelecem limites para o conjunto de escolhas dos individuos
(COSTA, 2019, p. 69).

Da mesma forma, as instituicdes legais trabalhistas atuam como incentivos (ou
desincentivos) para a tomada de decisdo dos agentes que integram a relacdo de trabalho. Assim,
leis trabalhistas mais brandas podem inflamar as falhas ja existentes no mercado, como a
existéncia de monopolios e monopsdnios. Doutro modo, leis trabalhistas mais severas podem
inviabilizar as negociagdes privadas e desestimular a criacdo e manutencdo de postos de
trabalho.

1.1.2 Os custos de transacao

Do conceito de incerteza, ou como consequéncia deste, deriva a nog¢éo dos custos de
transacdo. Isto porque, conforme melhor veremos adiante, ao reduzir-se a incerteza, reduz-se,
igualmente, os custos da transacdo econdmica.

Neste ponto da teoria neoinstitucional de North, identifica-se uma clara heranca da
construcdo de Ronald H. Coase, segundo a qual a incerteza sobre as vontades dos agentes
aumenta os custos dos contratos celebrados pelas firmas.

Frisa-se, contudo, que ndo ha uma Unica defini¢do para custos de transacao e propria
literatura desenvolveu inimeras interpretagdes ao logo dos anos?. Desse modo, para os fins
desta pesquisa, adotaremos a no¢ao mais corrente, extraida das consagradas pesquisas de Coase

em The Nature of the Firm, publicada em 1937.

2 Para uma melhor andlise dos diferentes usos e significados do temo, vide: ALLEN, Douglas W. Transaction
costs. Encyclopedia of Law and Economics. 2009.
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Na oportunidade, Coase (1937) buscou compreender a razdo de algumas transagdes
serem realizadas através do mecanismo de precos, isto €, por meio do mercado, enquanto outras
eram realizadas dentro das organizacdes. Assim, Coase trouxe para a teoria econdémica a nogao
dos custos de transacdo, demonstrando que os agentes escolhem realizar transacdes através do
mercado quando menos custosas, da mesma forma que optam pelo uso de mecanismos internos
quantos estes implicam em menores custos (YEUNG, 2010, p. 14).

Coase utiliza a expressao “custos de transagdo” para os diferentes obstaculos que a
negociacdo privada pode vir a enfrentar. Isto €, sdo todos 0s “custos em que se incorre para
adquirir, proteger e transferir direitos de propriedade” (PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 73). E
inegavel o carater aberto do conceito. Entretanto, a literatura apresenta alguns exemplos de
custos que costumam ser necessarios para a realizacdo de uma transagdo: custos de busca, de
negociacdo e de monitoramento (PINHEIRO; SADDI, p. 62).

Em sintese, 0s custos de busca representam o esforco de se perquirir informacdes sobre
as regras de distribuicdo de preco, o tempo despendido para buscar, organizar e integrar as
informacBes com o que ja se sabe, a busca por potenciais compradores e vendedores, bem como
informacBes de como esses se comportam e em que circunstancias operam.

Por ndo configurar uma concorréncia perfeita, 0 mercado de trabalho também possui
custos de busca. Assim, empregados e empregados enfrentam custos para harmonizar e adequar
necessidades e atributos que séo considerados relevantes no momento da contratagdo. Existindo
altos custos de busca de emprego, é compreensivel o trabalhador se dispor a receber abaixo de
sua produtividade. Do mesmo modo, o empregador também possui custos informacionais e de
busca no momento da contratacdo, na medida em que também despende tempo na procura por
um trabalhador mais aderente as suas necessidades.

Os custos de negociacdo, como o préprio nome sugere, diz respeito as atividades e
fatores inerentes as tratativas dos agentes. Nesse sentido, informacg6es abertas ou fechadas,
direitos de propriedade claros ou incertos, 0 nimero de negociantes, o tipo de relacionamento
e comportamento dos agentes influenciam sobremaneira na transagdo. Basta imaginar uma
negociacao entre uma tribo indigena e madeireiros, na qual os custos de transacdo sdo altos
principalmente em virtude do tipo de relacionamento e do comportamento das partes.

Nas relacdes trabalhistas, os custos de negociacdo séo ainda mais evidentes, na medida
em que a CLT e a Constituicdo Federal impedem a livre negociacdo e impde compulsoriamente
as regras do jogo que regerdo a relacdo entre empregado e empregador. Soma-se a isso as
decisOes judiciais que, por vezes, anulam as negociag0es privadas e impactam de forma

determinante no resultado econémico. Trata-se do exemplo perfeito da situagdo em que a
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intervencdo do Estado, por meio da legislagdo e jurisprudéncia, é mais ineficiente que a
auséncia de intervencgédo em si. Como bem afirma Yeung (2017, p. 916), os trabalhadores, como
agentes econdmicos racionais, sabem o que lhes é mais benéfico, logo, garantias as condicGes
minimas para a negociacao, o resultado desta serd mais eficiente do que as regras dispostas na
lei.

E verdade que a Lei 13.467/2017 (reforma trabalhista), de maneira timida, alterou o
cenario das negociacbes trabalhistas, elencando no artigo 611-A da CLT® um rol
exemplificativo de direitos que podem ser negociados diretamente entre as partes, sem a
intervencdo (direta) do Estado. Alia-se a isso a introducdo do Titulo 1V-A, que trata da
representacdo dos empregados dentro das empresas. Ao determinar a criagdo da comissao de
representantes dos empregados nas empresas, a reforma trabalhista reduz os custos de transacéo
e auxilia na equiparacdo dos poderes de barganha.

Assim, conforme ja defendia Yeung (2007) antes da reforma trabalhista, a criagdo de
leis que incentivem a formacao de organizacOes de representacdo no nivel da empresa, no lugar
dos sindicatos, € uma importante forma de se alcancar a maior eficiéncia e bem-estar no local
de trabalho, reduzindo os custos de negociacdo. Isto porque a tomada de decisdo neste nivel
assiste melhor aos interesses dos empregados e empregadores.

Os custos de monitoramento, por sua vez, sao influenciados pelo tempo — se é uma
troca simultanea ou de longo prazo —, pela complexidade da transacao e pela forma e preco da
punicdo pelo descumprimento do acordado. A titulo de exemplo, pode-se mencionar 0s
contratos referentes a transposicdo do rio Sdo Francisco, cuja duracéo € alta, a concorréncia €
baixa e ha uma clara dificuldade de monitoramento, o que decerto contribuiu para os conhecidos
desastres de Mariana e Brumadinho. Neste ponto, vale destacar que as relagdes de trabalho, por

3 Art. 611-A. A convencdo coletiva e 0 acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando, entre
outros, dispuserem sobre:

I - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais;

Il - banco de horas anual,

111 - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas superiores a seis horas;
IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei no 13.189, de 19 de novembro de 2015;
V - plano de cargos, salarios e fungdes compativeis com a condicéo pessoal do empregado, bem como
identificacdo dos cargos que se enquadram como fung6es de confianca;

VI - regulamento empresarial;

VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho;

VI - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;

IX - remuneracdo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo empregado, e remuneragéo por
desempenho individual;

X - modalidade de registro de jornada de trabalho;

XI - troca do dia de feriado;
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sua prépria natureza, sdo de carater duradouro, o que implica em um incremento natural dos
custos de monitoramento.

Ha quem mencione, ainda, outros fatores que podem contribuir para 0 aumento dos
custos de transacdo, como por exemplo: problemas de agéncia, disperséo de risco, problemas
de hold-up, flexibilidade e sonegacdo de impostos (CONTI, 2019). Pinheiro e Saddi (2005)
mencionam, igualmente, os custos para a realizagéo e correta aplicacdo dos contratos.

Note-se, portanto, que os custos de transacdo sdo determinados (i) pelas incertezas
inerentes ao processo de transacionar, aqui entendida pela impossibilidade ou dificuldade de
compreender todos os fatores relevantes para a tomada de decisdo; (ii) pela frequéncia das
operac0es realizadas, isto &, se recorrentes ou ndo eventuais; (iii) e pelo nivel de especificidade
dos ativos, ou seja, 0s custos relacionados a impossibilidade de utilizacdo de um mesmo ativo
em diversas transacfes (THIELMANN, 2013, p. 4)

Ao tratar dos custos de transacao, North (1990) apresenta uma diviséo entre custos de
measurement e de enforcement. O primeiro diz respeito aos obstaculos que 0s agentes possuem
para conhecer efetivamente o objeto da transagdo. Para Galipolo et. al. (2008, p. 199), “o ponto
crucial aqui esta na impossibilidade do conhecimento da qualidade do produto de forma ex ante
pelo agente comprador em uma transagéo; fato que, no limite, pode abortar a troca, anulando
possiveis ganhos de comércio”. Por outro lado, os custos de enforcement, relacionam-se a
incerteza que 0s agentes possuem sobre a propriedade do bem a ser transacionado (NORTH,
1990, p. 32) e que, consequentemente, recaem na legitimidade da transacdo (GALIPOLO et.
al., 2008, p. 199).

Em ambos os conceitos, 0 pressuposto da incerteza se faz presente. Ela aumenta os
custos de medicgéo dos atributos do objeto da transacdo, assim como 0s custos para monitorar,
proteger e fazer cumprir o acordo firmado. Tais custos, segundo North (1990), sdo a chave do
surgimento das institui¢des sociais, politicas e econémicas.

Pelo exposto, a percepcdo da teoria neoclassica possui pouca utilidade para
compreender alguns aspectos da atividade econOmica, especialmente os relacionados aos
contratos, organizac@es e as instituices legais, haja vista a ado¢do de uma hipotese simplista
que nega a relevancia pratica dessas instituicdes da economia, ignorando o que se observa na
pratica (PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 91).

Segundo Coase (1998), na teoria neoclassica, 0s consumidores nao possuem
humanidade, empresas ndo possuem organizacdo e existem trocas sem mercado. Pinheiro e

Saddi (2005, p. 91) comparam a referida teoria aos modelos da fisica que assumem a
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inexisténcia de atrito: sdo pertinentes para compreender diversos conceitos, mas nao as
situacBes em que a existéncia de atrito é a principal explicacdo para o fendbmeno em estudo.

Por outro lado, a incerteza e os custos de transacdo sdo os fios condutores da teoria
neoinstitucionalista, na medida em que se defende que o papel das instituicGes é justamente
reduzir o valor de tais custos. Assim, para compreender a razdo de ser das instituicdes, bem
como elas se estruturam, é imprescindivel estudar como elas influenciam os agentes a
transacionar a custos mais baixos.

Neste momento, fica claro que quando os custos de transacdo sdo elevados, as
transacdes podem ser inviabilizadas, a menos que se estruturem que instituicdes que reduzam
0s custos ex ante, ou, ainda ex post, corrigindo resultados ineficientes. Para North (1990, p. 12),
“quando ¢ custoso realizar transagdes, instituicdes importam”.

Com este novo olhar, nasce a nova economia institucional, incorporando a tradicional
teoria econdmica a ideia de que os conceitos de incerteza, custos de transacdo e instituicoes
influenciam no resultado econdmico final (YEUNG, 2010, p. 15).

Contudo, conforme se vera adiante, uma intervencao mal feita provoca resultados mais
deletérios que a prépria inexisténcia de intervencdo. No caso das relacdes de trabalho, por vezes
0 problema estd justamente nessa ma intervencdo. Assim, compete as instituicdes legais
trabalhistas equilibrar falhas como as assimetrias de informagdes e a desigualdade nas
negociagdes privadas, o que, em ultima analise, auxilia no desenvolvimento econdémico do pais
ao promover a cria¢do e manutencdo dos empregos de maneira sustentavel ao longo do tempo
(YEUNG, 2017, p. 906).

1.2.3 Institui¢des e desenvolvimento

A partir do conceito de custos de transacdo, North passa a discorrer sobre a dificuldade
que os agentes econdmicos enfrentam em virtude da incerteza e como as instituigdes podem
atenuar tal problema, promovendo a coordenacdo econdmica e social. Para o autor, o cerne do
problema econémico ndo estd nas disparidades do avanco tecnoldgico, tampouco na
acumulacdo de capital, mas sim nos arranjos institucionais que estimulam ou inibem atividades
nesse sentido (GALA, 2003, p. 93).

Nas palavras do economista, “institui¢cdes sao as regras do jogo de uma sociedade, ou,
mais formalmente, sdo as restrigdes criadas pelo homem para moldar a interagdo humana”

(NORTH, 1990, p. 3, traducéo livre).
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Ao mesmo tempo em que impdem restricbes que limitam o set de escolhas do
individuo, as instituicdes estruturam incentivos para as trocas, sejam elas de ordem politica,
social ou econémica. Elevam, por conseguinte, grau de previsibilidade dos resultados, o que,

no limite, reduz a incerteza. Por conseguinte, prossegue North (1990, p. 3):

In consequence, they structure incentives in human exchange, wheter
political, social, or economic. Institutional change shapes the way societies
evolve through time and hence is the key to understanding historical change.

Em que pese as instituicGes reduzirem a incerteza, criando uma estrutura estavel para
as relagdes humanas, estas ndo serdo obrigatoriamente eficientes do ponto de vista social
(COSTA, 2019, p. 69). Em outras palavras, a existéncia de um arcabouco institucional ndo
implica, necessariamente, em desenvolvimento e eficiéncia econdémica. Pelo contrério, ha
muitas sociedades, como a brasileira, que estdo presas a um sistema institucional ineficiente
que cria inimeros obstaculos para o desenvolvimento econdmico.

Como mencionado no item anterior, a atual configuragdo das instituigdes legais
trabalhistas ndo resulta em desenvolvimento, tampouco numa relagéo eficiente entre empregado
e empregados. Apesar de limitar o set de escolhas dos agentes, a legislacdo e jurisprudéncia
trabalhistas ndo cumprem seu papel de pacificar e ordenar as relacGes laborais, ao revés, o
excesso de regulamentacdo e protecionismo tem causado diversas distor¢des e estimulado o
conflito entre capital-trabalho, em oposicéo a cooperacdo perquirida pela ciéncia econémica.

Desse modo, verifica-se, por um lado, que em algumas nagbes as instituicbes
contribuiram para aumentar a eficiéncia da economia, o que permitiu maiores ganhos de trocas.
Doutro, as instituicdes criaram obstaculos a troca, mantendo a economia de determinados paises
em estagio embrionario por longos periodos (YEUNG, 2010, p. 19).

Por esta razdo, a contribuicdo de North se baseia, principalmente, na analise do papel
cumprido pelas instituicdes ao longo da historia do desenvolvimento econdémico dos paises.
Existe um viés historico na trajetoria de cada nacdo, oriunda da forma como sua matriz
institucional foi criada e desenvolvida. Portanto, segundo Costa (2019, p. 70), as instituicdes
sdo dependentes de suas trajetdrias prévias, sdo portadoras da histdria, haja vista que se
relacionam fortemente com suas configurac6es historicamente herdadas.

Por conseguinte, para compreender o caminho percorrido por nagdes desenvolvidas, é
imperioso analisar sua matriz institucional e o surgimento das regras formais e informais que a

compdem e moldam as escolhas dos agentes, assim como as institui¢cdes de enforcement.
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Com vistas a reduzir o grau de abstracionismo do seu modelo, North
reduz seu campo de aplicacdo as interaces econdmicas entre 0s agentes. Nesse sentido, as
instituicOes exercem um papel de restricdo da escolha dos agentes na sua atividade econdmica,
ndo obstante também possam assumir uma funcdo construtiva (DEQUECH, 2001, p. 8).

Em todas as sociedades, das mais primitivas as mais complexas, as pessoas criam
restricbes para estruturar as relagdes entre si. 1sso porque, como ja vimos, em condigdes de
incerteza e caréncia de informacéo, as restricdes reduzem os custos da interacdo humana. A
abordagem de North diferencia as instituic@es pelo grau de formalidade, sendo assim, as divide
em formais e informais.

As instituicdes informais dizem respeito aos cddigos de conduta, normas de
comportamento e convenc@es criadas no bojo de uma sociedade. Elas nascem de informacGes
transmitidas entre geracoes e fazem parte da cultura de um determinado povo (NORTH, 1990,
p. 36). Logo, sdo uma fonte de continuidade, visto que transmitem para o presente as solugoes
utilizadas nas trocas do passado (BARBOSA, 2009, p. 35).

As instituicdes informais possuem o condao de modificar, suplementar e até mesmo
substituir as regras formais, visto que se constituem como normas de comportamento
sancionadas por toda a sociedade que possuem um sel-enforcement, isto €, sdo autorregulaveis
(BARBOSA, 2009, p. 35). Gico Junior (2017, p. 116) fornece um interessante exemplo de

instituicdo informal, que bem elucida o conceito apresentado por North:

Em Genebra, Suica, ao se aproximar das esteiras, 0s passageiros se mantém a
uma distancia de 2 a 3 metros da esteira. Ndo ha faixas no chdo ou guardas
gue imponham essa distancia, mas todos parecem segui-la rigorosamente.
Mesmo estrangeiros, como este Autor, que nao sabem de inicio da regra
informal, rapidamente a percebem e se ajustam ao comportamento social. Ja
no aeroporto de Guarulhos, em Sao Paulo, a conduta é completamente diversa.
A maioria dos passageiros se espreme e se aperta para sair rapidamente do
avido e se posicionam da forma mais préxima possivel da esteira. Aqueles que
assim ndo procedem, rapidamente sdo bloqueados por outros passageiros que
se esgueiram por qualquer brecha para ficar colados na esteira.

O exemplo acima demonstra que 0 ambiente institucional das nagdes € composto ndo
somente por regras formais, mas igualmente por regras de comportamentos que foram
internalizadas ao longo do tempo. Estas, por sua vez, podem persistir mesmo quando conflitam
com o préprio interesse do agente (GICO JR., 2017, p. 117).

O Direito do Trabalho, doutro modo, nos fornece inimeros exemplos de instituigcdes

informais que, no decorrer do tempo, em virtude de uma postura protecionista e paternalista
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dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, transformaram-se em instituicdes formais,
como o pagamento da gratificacdo natalina (13° salario).

As instituicdes formais, por sua vez, correspondem as regras politicas, judiciais,
econémicas e as oriundas de contratos (NORTH, 1990, p. 46). O arcabouco formado pela
Constituigdo, leis, estatutos, regras e contratos individuais define as restricdes gerais até as mais
especificas. Em geral, tanto os governos como as firmas podem criar regras formais. No Direito
do Trabalho, as principais instituicbes formais sdo a Constituicdo Federal e a Consolidacao das
Leis do Trabalho (CLT).

Como visto, segundo a abordagem neoinstitucionalista, as instituicdes possuem o
relevante papel de reduzir a incerteza e os custos de transacgdo. Nas instituicbes formais, tal
objetivo fica muito claro quando se visualiza a hierarquia das regras: quanto maior o patamar
hierarquico (e. g. Constituicdo Federal), mais custoso é sua alteracdo. Caso contrério,
estariamos diante de uma instabilidade como se regra formal ndo houvesse.

Mesmo em sociedades mais complexas e desenvolvidas, as instituicbes formais
constituem uma pequena quota do conjunto de restricdes que moldam as escolhas dos agentes.
Nesse sentido, para North (1990, p. 46), a diferenca entre restri¢cdes formais e informais é de
grau. Na medida em que uma sociedade ganha em complexidade, tradicdes e costumes
caminham em sentido unidirecional para a sua formalizacédo, entretanto, as instituicdes formais
ainda formam um pequeno percentual da matriz institucional.

Restri¢bes formais, portanto, tem o potencial de complementar e aumentar a eficacia
das restricdes informais. De igual forma, instituicbes formais podem ser editadas para
modificar, revisar ou substituir as informais, apesar desta transformacéo ser mais dificultosa
(NORTH, 1990, p. 46).

Ao lado das instituicdes formais e informais, 0s mecanismos de enforcement sdo um
conceito fundamental na estrutura institucional. Estes, por sua vez, sdo 0s mecanismos pelos
quais as instituicbes sdo aplicadas, cumpridas. Geralmente, os mecanismos de enforcement séo
criados e monitorados pelo Estado, contudo, também podem ser controlados pelas firmas ou,
tratando-se de restri¢es informais, podemos estar diante de mecanismos de self-enforcement,
como no exemplo do procedimento para retirada de bagagem no aeroporto.

Seja como for, o cumprimento dos acordos ao longo do tempo e espaco e fundamental
para a criacdo de mercados eficientes. Por esta razdo, o Estado tem papel fundamental na teoria
de North, haja vista define e controla o enforcement das principais institui¢cdes formais de uma

sociedade, trabalhando diretamente para sua manutencgdo e (GALIPOLO et. al, 2008, p. 200).
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O arcabouco de restricdes formais e informais forma a matriz institucional de uma
sociedade, conceito fundamental na teoria que ora se apresenta. A partir da matriz, estipulam-
se 0s estimulos para o surgimento das organizacdes, que, por sua vez, Sa0 0s principais agentes
de mudanca e representam os players de uma sociedade. Nesse sentido, discorre Gala (2003, p.
101):

Originalmente, as organizac¢des surgem do framework institucional de uma
sociedade num momento do tempo. Dai por diante, passam a interagir com
outras organizacBes, com as proprias instituicbes e com as tradicionais
restricbes da teoria econdmica. Dessa interacdo resulta a economic
performance das diversas sociedades, bem como sua evolucéo institucional.

Existe, portanto, uma relacdo de interdependéncia entre as instituicbes e as
organizagOes, haja vista que o panorama institucional determina as organizacdes que sao
desenvolvidas. Estas, por sua vez, figuram como os principais agentes da mudanca institucional,
pois investem em conhecimento (de todos os tipos), modificam, de forma direta, as restrigdes
formais, pelas vias politicas, e, de forma indireta, modificam as restri¢des informais como um
subproduto da maximizacao de suas atividades (NORTH, 1990, p. 78).

Voltando ao problema central dos estudos de North, qual seja, por que algumas nac6es
tracam trajetorias de prosperidade e riqueza, enquanto outras permanecem no
subdesenvolvimento, fica evidente o papel das instituicdes no processo de desenvolvimento das
nacdes, assim como o fato delas se originarem a partir de processos historicos singulares
resultarem em dindmicas socioecondmicas totalmente distintas entre os paises. 1sso também
explica o fato de a legislacdo trabalhista ser tdo diferente entre os paises.

Ao contrario do que imaginava a teoria neoclassica, 0 mercado ndo funciona
igualmente em todas as sociedades. Segundo Gico Junior (2017, p. 117), “a depender do
arcabouco institucional vigente, uma solucéo que foi bem-sucedida em uma dada comunidade
pode fracassar miseravelmente em outra”. Logo, as instituicbes importam para o

desenvolvimento das nagdes. Por conseguinte, afirma Costa (2019, p. 68):

O desenvolvimento econdmico é um fendbmeno eminentemente institucional,
resultante de complexas interacBes entre forcas econbmicas, politicas e
culturais da qual fazem parte distintos arranjos institucionais, que conferem
diferencas nas trajetérias de desenvolvimento, bem como na forma de
organizac&o das diversas organizagdes da sociedade.

A cosmovisdo analitica desenvolvida por North nos leva a concluir que o

subdesenvolvimento é resultado de instituicbes socialmente ineficientes, e que paises
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subdesenvolvidos somente conseguirdo tragar um caminho rumo ao desenvolvimento por meio
de uma mudanca institucional, na medida em que as nagdes estdo inseridas em um processo
historico de evolucao institucional permanente (COSTA, 2019, p. 70).

Ao tratar do subdesenvolvimento, sob o ponto de vista neoinstitucionalista, Gico
Junior (2017, p. 112) afirma que a auséncia de investimentos, politicas nocivas e a falta de
capital humano séo apenas explica¢fes secundéaria. Assim, sustenta que, em ultima instancia, o
subdesenvolvimento decorre “das escolhas que cada sociedade faz e tais escolhas sao
formatadas e limitadas pelas institui¢ces (regras e normas) que estruturam a interacdo humana
em uma dada comunidade”.

Por outro lado, nacbes desenvolvidas s&o sempre marcadas por uma matriz
institucional que facilita a realizacdo de trocas complexas, assim como por sistemas juridicos
estaveis e maduros, como se vera mais adiante.

Nesse contexto, em linhas gerais, € possivel explicar o porqué da Inglaterra, que adotou
um sistema politico descentralizado que protege a propriedade e os contratos e que, no limite,
garante o bom funcionamento do mercado, se desenvolveu. Ao passo em que paises da América
Latina, que perpetuaram um regime centralizado, com a manutencéo de um governo comandado
por um grupo de interesses e incapaz de incentivar a realizacdo de negdcios, permaneceram
subdesenvolvidos.

A este ponto, ja esta claro que uma das instituicdes mais importantes nas economias
contemporaneas, sendo a mais, € o direito, este compreendido como o capital juridico formado
pelo conjunto de regras juridicas, oriundas da seara legislativas ou nao.

A partir do contexto tedrico construido até o momento, passa-se a analisar a relevancia

do direito para o desenvolvimento econdmico de uma nagéo.

1.2 O PAPEL DAS INSTITUICOES LEGAIS

A partir da internalizagdo das instituicdes como variaveis de analise, volta-se o estudo
para a relacdo entre o desenvolvimento econémico e 0 ambiente juridico institucional, aqui
entendido como o conjunto de regras legais e o Poder Judiciario.

Os estudos que se dedicam a influéncia das instituicbes legais sobre a economia,
fundamentando-se na literatura neoinstitucionalista, enfatizam que nenhuma sociedade
capitalista contemporanea alcangou o desenvolvimento econdmico sem um arcabouco juridico
amplo e complexo, que garanta, a0 mesmo tempo, a existéncia de um mercado impessoal e

proteja os cidadaos das tentativas de dominacéo das elites (GICO JR., 2017, p. 119).
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Conforme uma sociedade ganha em complexidade, menor o conhecimento dos
individuos sobre as circunstancias sob as quais deve agir. Isto €, o conhecimento se apresenta
disperso, incompleto e frequentemente contraditorio, espalhado entre diversos individuos
independentes (HAYEK, 2013). Como visto no item anterior, a incerteza aumenta os custos de
transacdo, o que desacelera as transacdes econdmicas e, em ultima analise, o desenvolvimento.

Por esta razdo, defende-se que a base da prosperidade é a cooperacdo humana. Quanto
mais os individuos dividem trabalhos e se especializam, promovem uma alocagdo mais eficiente
dos recursos, por conseguinte, aumentando a riqueza. Para tanto, é imprescindivel que os
agentes possuam clareza a respeito do direito de propriedade, que os acordos sejam cumpridos
e que exista mecanismos eficientes de enforcement em casos de descumprimento.

Nas relacdes trabalhistas, ndo é preciso pesquisar afundo para identificar que a
cooperacdo entre empregado e empregador e quase nula. A comecar pela legislacdo, que
centraliza a organizacdo do trabalho e, na pratica, desestimula a negociacao privada entre as
partes, ou, ainda, do empregador com o Sindicato representante da categoria. O Judiciario
também assume sua parcela de culpa, na medida em que anula e desconsidera o ajuste feito
entre as partes em prol de uma “justica social™*.

A vista disso, Pinheiro e Saddi (2005, p. 14) sustentam que o Direito afeta diretamente
a economia ao influir no desenho da politica econémica, por determinar os direitos de
propriedade, o direito dos contratos e sua aplicacdo pelo Poder Judiciario. Igualmente, North

bem sintetiza a ligacdo entre o0 ambiente institucional e o desenvolvimento econémico:

No mundo ocidental, a evolugéo dos tribunais, dos sistemas legais e de um
sistema judicial relativamente imparcial desempenha um papel preponderante
no desenvolvimento de um complexo sistema de contratos capaz de se
estender no tempo e no espaco, um requisito essencial para a especializacéo
econdmica (NORTH, 1981, apud PINHEIRO E SADDI, 2015, p. 14).

Nota-se, portanto, o papel fundamental do Direito para a estruturacdo de instituicdes
formais que solucionem problemas basicos oriundos da cooperagdo humana.

E verdade, entretanto, que algumas sociedades foram mais bem-sucedidas que outras.
Em certos paises, como o Brasil, é notorio que o Direito se estruturou, em grande parte, para
proteger o interesse de determinados grupos dominantes, o que decerto influencia na sua

condicéo de subdesenvolvimento.

4 Sobre o tema, vide pesquisa realizada por VIANNA, L. W. et al. O perfil do Magistrado Brasileiro, Projeto
de Diagnostico da Justica, AMB/IUPERJ, 1996.
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Além disso, a incerteza proveniente da aplicacéo da lei diante do poder discricionario
e uma ma administracdo da justica contribuem para prejudicar o ambiente de negdcios, pois
aumentam os custos de transacdo e fomentam a corrupcao (BUSCAGLIA, 1999, p. 3). E, cabe
mencionar, 0 aumento dos custos de transacao prejudicam principalmente o pequeno e médio
empresario, que ndo possuem estrutura administrativa e financeira para arcar com eles.

Em um cenério econdbmico como este, onde as empresas pertencentes a um grupo
excluido sdo penalizadas com altos os custos de transacdo, transparecidos na forma de
burocracia, incerteza e inseguranca, um resultado natural € o crescimento exponencial da
informalidade. Esta, por sua vez, que € um traco representativo de paises subdesenvolvidos,
gera diversos custos provados e sociais. Isto porque, diante dos altos custos de transacéo, muitos
individuos e empresas escolhem nédo entrar no mercado ou, ainda, entrar a margem da lei (GICO
JR., 2017, p. 114).

Trazendo a discusséo para o mercado de trabalho, que circundaré a presente pesquisa,
segundo o IBGE, a informalidade no Brasil (soma de trabalhadores sem carteira, por conta
prépria, domésticos ndo registrados e empregadores sem CNPJ) representou, em 2019, 41,1%
da populacdo ocupada, o que representa 38,4 milhdes de pessoas. Além do mais, por estarem a
margem da lei, neg6cios informais devem se manter acanhados, o que frustra seu crescimento.

Em seus estudos, Yeung (2010, p. 28) sintetiza bem os impactos perversos de um
sistema legal ineficiente sobre a economia: aumento da desigualdade entre empresas, maior
intervencionismo estatal, decréscimo dos investimentos e do valor dos ativos empresariais e
aumento dos niveis de desemprego e informalidade.

De igual forma, Buscaglia (1999, p. 1), ao definir a instabilidade institucional que afeta
0 desenvolvimento econdmico, elenca um rol exemplificativo de fatores prejudiciais, como
confiscos, alta tributacdo, definicdo obscura das obrigacGes contratuais, auséncia de
uniformidade na aplicacdo das leis, corrupcao, dentre outros. Por conseguinte, se as instituicdes
legais sdo defeituosas e instaveis, os arranjos contratuais igualmente se tornardo mais
arriscados, 0 que compromete o investimento privado e a ampliacdo de mercados.

Por outro lado, paises desenvolvidos invariavelmente desfrutam de um ambiente
juridico institucional estavel, com regras que se aplicam a todos, e ndo apenas aos integrantes
de grupos econémicos influentes e dominantes. Como dito, a transformacdo econdmica que
paises desenvolvidos vivenciaram foi acompanhada de uma maior complexidade nas relacfes
contratuais. Desse modo, imprescindivel um arcabougo juridico capaz de aprimorar a gestdo do

risco das transacfes econémicas.



32

Ao aprofundar os estudos sobre 0os mecanismos institucionais que auxiliam o processo

de crescimento, afirma Buscaglia (1999, p. 4):

Uma moderna economia de mercado requer leis que sejam constantemente
capazes de redefinir os direitos e relagcbes de mercado quando novas formas
de estruturas corporativas emergem; de fornecer as determinacOes de
obrigacOes contratuais em eterna mudanca e estendé-las par anovas formas de
instrumentos financeiros, propriedades tangiveis e intangiveis; de redefinir e
fazer valer o direito das vitimas de novas tecnologias e atividades enquanto
protege 0 ambiente da emergéncia de novos riscos.

Buscando demonstrar empiricamente a relacdo entre a boa estruturacéo juridica de um
pais e seu desempenho econdmico, Yeung (2010) cita as pesquisas de Scully (1998), as quais
evidenciaram gue os paises em que o Estado observava os direitos individuais experimentaram
um aumento médio de 2,75% em suas economias. Em contrapartida, paises nos quais os direitos
individuais ndo eram respeitados pelo Estado, o crescimento foi somente de 1,23%.

No mesmo sentido, Schapiro (2010, p. 219) defende que um processo bem-sucedido
de desenvolvimento presume a existéncia de um arcabouco juridico que traga regras claras,
previsibilidade e calculabilidade para as transacdes privadas. Desse modo, regras que protegem
a propriedade privada, a coercitividade para o cumprimento dos ajustes contratuais e a
confianga no bom funcionamento do Poder Judiciario tornaram-se varidveis indispensaveis em
uma sociedade.

A par da teoria, o Direito e a Justica trabalhista alimentam-se de diversos valores e
principios juridicos com alto grau de abstracdo. Soma-se a isso a nossa Constituicdo Federal,
que, genericamente, protege os valores do “trabalho” e da “livre iniciativa privada”, de modo
que os operadores do Direito podem se utilizar do cardapio constitucional conforme seu
interesse na resolucdo da demanda. Como resultado pratico, evidencia-se uma postura pouco
cooperativa nas relacdes de trabalho e contratos que podem ser anulados a qualquer momento,
0 que retrai as acdes tanto do empregado, quanto principalmente do empregador, que teme
sofrer as consequéncias econémicas de um ajuste anulado futuramente.

Por todo o exposto, fica claro que instituicbes importam e, por conseguinte, as
instituigdes juridicas, consubstanciadas nas regras formais e no Poder Judiciario, exercem papel
primordial no processo de desenvolvimento econdmico das nagdes, tendo em vista seu potencial
de reduzir a incerteza e 0s custos de transacdo, bem como estruturar o comportamento dos

agentes, limitando-o.
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1.3.1 O Judiciério como instituicdo econdmica

Neste ponto, um olhar mais detido aos procedimentos legais e 0s meios pelos quais as
normas sao obedecidas e interpretadas pelo Poder Judiciario se faz necessario, notadamente
para a melhor compreensdo da problemética que orienta a presente pesquisa, qual seja, as
decisOes judiciais e seu impacto no desenvolvimento de uma nacéo.

Como dito, a estrutura juridica de uma sociedade possui grande importancia para a
geracdo de riqueza, e nela se insere ndo somente as leis escritas, mas a forma em que elas sdo
efetivamente praticadas. Na perspectiva neoinstitucionalista, o Poder Judiciario representa o
enforcement das instituigdes legais.

A complexidade e a constante mutacao das relacdes sociais contemporaneas refletem
diretamente nos conflitos e suas solucgdes, tornando-os igualmente mais complexos em medida
significativa. Além disso, o crescente aumento das transagcGes econdmicas pelo mercado,
distante da esfera publica do Estado, expandiu significativamente a exigéncia da esfera privada
por uma melhor definicdo dos direitos e obrigacdes.

Por esta razdo, o Poder Judiciario constitui-se como um elemento-chave do
desenvolvimento econémico. Por meio dele, é possivel identificar o impacto econémico do
sistema juridico, na medida em que é o responsavel por aplicar e interpretar as leis e
regulamentos. Em um determinado mercado, o Poder Judiciario fornece a estrutura material e
processual para favorecer a transacdo de direitos sobre bens materiais e imateriais
(BUSCAGLIA, 1999).

Segundo Gico Junior (2017, p. 122), dentre as coisas que as sociedades capitalistas
contemporaneas tém em comum estd a presenca de um judiciario forte e independente, que
permite que os agentes econdémicos negociem livremente e, havendo o descumprimento do
acordo, o individuo seja compelido a fazé-lo ou compensar 0s prejuizos decorrentes.

Para que uma sociedade possua um ambiente institucional estavel, para além da
existéncia de um conjunto sélido de regras, é indispensavel que os tribunais interpretem e
apliguem as leis consistentemente, de modo que 0s agentes econdmicos possam avaliar as
consequéncias das suas decisdes em um cenario de longo prazo.

Neste sentido, a partir da disciplina da analise econdmica do direito, temos o sistema
processual patrio como conformador de um mecanismo de incentivos, apto a criar estimulos e
desestimulos para o comportamento dos agentes processuais, 0 que pode levar a um

desempenho mais ou menos eficiente da atividade jurisdicional (TIMM et. al., 2019, p. 4).
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Quanto mais lenta e ineficiente a atividade jurisdicional, maiores os riscos do aparecimento de
comportamentos escusos e oportunistas, resultando no ajuizamento de acdes frivolas.

E o0 que Gico Jr. (2014) chama de tragédia do Judiciario, em alus&o aos estudos e da
metafora feita pelo bidlogo Garret Hardin (1968) chamada “tragédia dos comuns”. O autor
afirma que, considerando que os individuos buscam sempre maximizar seus beneficios
individuais, em cenarios de escassez, eles utilizam todo o recurso comum até sua extingéo.
Assim, a combinacdo de um livre acesso e uso de um certo recurso comum faz com que cada
individuo internalize os beneficios da sua utilizacdo e, a0 mesmo tempo, externalize os efeitos
negativos da exploracdo (TIMM et. al., 2019, p. 5).

No que interessa a presente pesquisa, a Justica do Trabalho é um recurso comum, de
livre e amplo acesso por todos. Juridicamente falando, grande parte dos incentivos e politicas
publicas sdo no sentido de reduzir os custos judiciais e ampliar ainda mais seu acesso, pois este
é considerado um objetivo social. E, como visto acima, quanto mais pessoas demandam a
Justica do Trabalho, menos ela sera util para a coletividade, pois sua capacidade de prestar
servigos publicos adjudicatorios sera reduzida.

Somente no ano de 2019, 1.842.351 processos foram recebidos nas Varas do Trabalho,
ao passo que 2.188.483 processos foram julgados. Resta, ainda, um residuo de 3.733.865
processos pendentes somente no ambito das Varas trabalhistas, para além das centenas de
milhares de processo que tramitam nos Tribunais Regionais do Trabalho e Tribunal Superior
do Trabalho.

Nota-se, portanto, que um dos grandes problemas que circunda o judiciario trabalhista
atualmente é direcionar a lente somente para 0 acesso puro e simples ao Judiciario, como se
iSso bastasse para garantir o desenvolvimento e a satisfacdo social, quando em verdade dever-
se-ia refletir sobre a possibilidade de efetivamente receber a prestacéo jurisdicional. O problema
é, justamente, a super-litigancia e qualidade da prestacdo do servico.

Para além disso, na Justica do Trabalho, inexiste pesquisas empiricas que buscaram
analisar detalhadamente a populacéo jurisdicionada. N&o obstante, recentemente o Conselho
Nacional de Justica criou um indice de acesso a justica (de zero a um) que envolve indicadores
de educacdo, vulnerabilidade, acesso a servigos publicos, perfil da populagdo, padrBes de
resolucéo de conflitos, dentre outros.

A partir dos resultados obtidos, verificou-se que os Tribunais Regionais do Trabalho
que possuem um maior indice de acesso a justica sdo os dos estados do Rio de Janeiro, Rio
Grande do Sul, Sdo Paulo, Parana e Minas Gerais, entes federativos que concentram a

populacdo mais rica do pais (CNJ, 2021).
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Figura 1 - Indice de Acesso a Justica 2019 dos Tribunais da Justica do Trabalho
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Fonte: Conselho Nacional de Justica, 2020.

Soma-se a isso o fato de os maiores litigantes da Justica do Trabalho serem as grandes
empresas e entidades publicas: Petrobras, Banco do Brasil, Caixa Econémica Federal, Unido,
Banco Bradesco e Correios, para citar apenas as seis primeiras (TST, 2020). Em um cenario
onde a prestacdo jurisdicional é ineficiente, imprevisivel e ruim, os agentes comecam a utilizar
o0 Judiciario para fins ndo legitimos. Isto &, pessoas que de fato sao titulares de direitos deixam
de usé-lo e, doutro lado, os devedores valem-se dele para postergar ou anular suas obrigacdes
(GICO JR. 2014).

Dito isso, imperioso que o sistema judicial controle os abusos do governo e de grupos
dominantes, assim como proteja os direitos individuais basicos. A criacdo de um ambiente
propicio para o desenvolvimento de economias de mercado e com niveis de conflitos sociais
reduzidos também sdo tarefas do sistema judicial (YEUNG, 2010).

Neste contexto, discorre Buscaglia (1999, p. 23), “um sistema judicial ideal ¢
composto por instituicbes capazes de aplicar e interpretar as leis de forma equitativa e
eficiente”. De forma mais especifica, o autor elenca os seguintes elementos basicos para um

sistema judicial eficaz:

Resultados relativamente previsiveis dentro dos tribunais; acessibilidade dos
tribunais por parte da populacéo, independentemente do nivel de renda; tempo
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razodvel para a alienacdo; e solugdes judiciais adequadas (BUSCAGLIA,
1999, p. 23).

Sucede que no Brasil, assim como se verifica em outros paises da América Latina, a
aplicacdo e interpretacdo das leis sdo imprevisiveis e um processo judicial pode se estender por
anos (e até décadas). Na contramdo do que nos ensina a teoria, paises subdesenvolvidos
comportam um setor judicial sucateado, lento e corrupto, 0 que desestimula a realizacdo de
transacdes benéficas. Segundo Buscaglia (1999, p. 23), inexistindo um judiciario imparcial e
eficiente, as transacdes econémicas dependem da presenca de uma reputacao preexistente e de
trocas recorrentes. Como é de se imaginar, tal exigéncia inviabiliza inimeras transacdes
potencialmente benéficas entre agentes que ndo se conhecem. Em ultima andlise, a
imprevisibilidade das decisGes judiciais e a morosidade do judiciario inflacionam ainda mais
0s custos de litigar e de fazer negocios.

O Poder Judiciario, sob a perspectiva econémica, possui a fungdo de atuar como um
terceiro imparcial e desinteressado capaz de impor aos litigantes, ex post, as obrigacdes
assumidas ex ante. Ao final, garante que o comportamento desviante traga um retorno negativo.
Assim, tal comportamento deixa de ser benéfico ao agente infrator e os acordos realizados
passam a ser mais confiaveis, fomentando-se, assim, a confianca reciproca e a cooperagdo
humana (GICO JR., 2012, p. 37).

Assim, pode-se dizer que no Brasil, um dos principais problemas para o
desenvolvimento econdmico é oriundo do Poder Judiciario, que deveria garantir a uniformidade
do direito aplicavel, mas, pelo contrario, profere decisGes judiciais distintas, imprevisiveis e
apo6s um longo periodo, causando um verdadeiro imbrdglio no ambiente juridico-institucional.

E a partir da aplicacdo reiterada das regras juridicas pelo Poder Judiciario que os
agentes sociais sdo capazes de prever como seu conflito seria dirimido judicialmente. Essa
seguranca juridica, portanto, permite que os agentes moldem seu comportamento. Quando, em
um ordenamento, admitem-se julgamentos divergentes sobre 0 mesmo tema, de forma ampla e
irrestrita, o efeito econdmico, da perspectiva do ajuste de expectativas, é que nenhum dos
agentes conseguira prever o desfecho de sua demanda.

Como visto no item anterior, sob a perspectiva econdmica, as regras juridicas, nelas
compreendida a jurisprudéncia, sdo capazes de alterar de sobremaneira os incentivos (e
desincentivos) privados dos agentes processuais.

Assim, conforme se vera no ultimo capitulo, a insegurancga juridica oriunda das

decisbes da Justica do Trabalho, que por vezes decorre da presenca de vieses politicos e
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ideoldgicos nas decisdes — objeto do presente estudo —, representa um obstaculo para as
transacOes econdmicas e para 0 ambiente de negdcios como um todo, o que, no limite, prejudica
0 desenvolvimento econdémico.

Compreendido o arcaboucgo tedrico neoinstitucional que fundamenta a presente
pesquisa, no capitulo seguinte passaremos a analisar mais detidamente as decisdes judiciais e a
necessidade da aplicagcdo do consequencialismo juridico e, em Gltima analise, da estabilidade

do ambiente juridico institucional.
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2 A INSUFICIENCIA DO DISCURSO DE PROTECAO DO TRABALHO PELA OTICA
DO DIREITO E A CONTRIBUICAO DO PRAGMATISMO JURIDICO PARA AS
DECISOES JUDICIAIS TRABALHISTAS

Evidenciou-se no capitulo anterior que a existéncia de um arcabouco juridico amplo e
complexo, que atenda as necessidades da sociedade e do mercado, sdo imprescindiveis para o
desenvolvimento econdmico de um pais. E, como visto, papel fundamental do Direito estruturar
instituicGes formais que solucionem problemas basicos oriundos da cooperacdo humana, nas
relacOes trabalhistas ndo é diferente.

O problema emerge quando o Direito se torna incapaz de fornecer tal suporte,
acirrando a rivalidade entre capital e trabalho e tornando-se ineficiente para a regulacdo das
relacGes humanas e, em especial, as da seara trabalhista.

A seguir, apresentar-se-ao as razdes do esgotamento do discurso juridico de protecdo
do trabalho, demonstrando seu anacronismo com a realidade das relages laborais
contemporaneas e seu reflexo no Poder Judiciario. Em seguida, explorar-se-a uma nova
perspectiva para a solu¢do do problema, a partir da intersecdo do Direito e da Economia e,
especificamente, da observancia do pragmatismo e do consequencialismo nas decisées judiciais

trabalhistas.

2.1 0S LIMITES DO DISCURSO JURIDICO TRABALHISTA CONTEMPORANEO

A abordagem puramente juridica das relagdes entre capital e trabalho, inegavelmente,
ndo é capaz de promover a cooperacao entre 0s agentes econdmicos. Nesse sentido, a dogmatica
e a legislacdo trabalhista construidas ao longo das Gltimas décadas esbarram em questdes que
fogem do seu limite cognitivo, como, por exemplo, a explicacdo do porqué da legislacédo e
Judiciario trabalhistas ndo serem aptos a coibir as préaticas delituosas nas relacdes laborais,
assim como do porqué de mais da metade da populacdo economicamente ativa do pais
permanecer & margem da protecdo celetista, na informalidade. Tais constatagdes evidenciam
gue o discurso juridico, de forma isolada, ndo consegue responder a todos 0s anseios sociais
referentes as relagdes de trabalho.

N&o ha como discutir o estado da arte do Direito e Judiciario trabalhista, contudo,
dissociado do contexto politico, histérico e social em que ambos foram criados, ainda que nao

seja o foco da presente pesquisa tal remonte.
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Nesse sentido, em apertada sintese, a fase de institucionalizacéo das leis trabalhistas
no Brasil nos remete a 1930, coincidindo com a Era Vargas. N&o se pode separar a criacdo dos
direitos trabalhistas do processo de urbanizacdo e industrializacdo que se instalava no Brasil.
As cidades se tornaram 0 novo cenario econdmico, com o surgimento de novas classes sociais,
em especial, a operaria. O projeto de industrializacdo era o interesse comum entre a burguesia
e 0s operérios, e o populismo foi a forma encontrada por VVargas para aproximar os grupos de
interesse. Diante disso, o corporativismo nas relacfes laborais foi 0 método empregado por
Vargas para intervir substancialmente na vida dos trabalhadores.

Inspirada na Constituigdo de Weimar, bem como no modelo corporativista italiano —
que propunha a intervencdo do Estado nas condi¢des de trabalho para regular, fiscalizar e
solucionar os conflitos decorrentes da relacdo de trabalho — a Constituicdo de 1934 reestruturou
a ordem juridica trabalhista no Brasil. A carta constitucional elevou, pela primeira vez, 0s
direitos trabalhistas ao status constitucional, apresentando disposi¢cdes sobre o descanso
semanal, férias anuais remuneradas, limitacdo da jornada de trabalho, protecdo do trabalho dos
jovens e das mulheres, dentre outros direitos. Desse modo, o Direito do Trabalho brasileiro
deve seu crescimento a intervencdo direta do Estado nas relacBes laborais, desenvolvendo
instituicdes por meio de intensa atividade normativa.

O populismo e corporativismo de Vargas culminaram na edi¢cdo da Consolidacéo das
Leis do Trabalho, em 1943, uma legislacéo claramente paternalista, onde se nota a esséncia do
Estado Novo. Apesar das boas inten¢des, a legislacdo tornou as relacdes trabalhistas engessadas
e a mao-de-obra altamente custosa. Ndo ha duvidas de que, ao regular pormenorizadamente 0s
vinculos laborais, o Estado influenciou em questdes outras, como o custo de producdo das
empresas.

Diante dessa postura intervencionista e paternalista do Estado, bem como da
politizacdo do movimento trabalhista, a legislacdo laboral brasileira estruturou-se de forma a
coibir negociac@es privadas e a garantir tantos direitos quanto possiveis a classe trabalhadora,
independentemente do reflexo que isso traria as novas contratagdes e ao mercado de trabalho
como um todo.

Feitos tais apontamentos histéricos, é possivel concluir seguramente que o Direito,
como principal instituicdo formal do pais, ndo esta cumprindo com o seu papel de fornecer os
incentivos para a cooperacao entre as classes empresaria e trabalhadora. Pelo contrario, existe,
atualmente, incentivos para que os conflitos existam (YEUNG, 2007, p. 12).

Em 2017, a Lei 13.467, denominada de reforma trabalhista, buscou modernizar as

normativas das relagdes trabalhistas e atenuar a rivalidade entre capital e trabalho, aumentando
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0 poder de negociagdo entre as partes e prevendo, dentre outras coisas, novas formas de
contratacao.

Destaca-se, por oportuno, a inclusdo dos artigos 611-A e 611-B a CLT e a introducéo
da nocédo de prevaléncia do negociado sobre o legislado. A negociacdo na seara trabalhista
sempre foi autorizada pela legislacdo, mas tdo somente para favorecer o trabalhador, por meio
da concessdo de direitos e vantagens ndo previstos no ordenamento juridico ou aprimorando o
minimo estabelecido. A partir da reforma trabalhista, é autorizada a negociacéo, inclusive, para
a reducdo dos direitos e beneficios do trabalhador. Trata-se de iniciativa positiva, ha medida
em que em todos os paises onde houve o desenvolvimento da economia, a relagdo entre 0s
individuos passou a ser cada vez menos dependente do Estado (COOTER; ULEN, 2002).

A tentativa de modernizacao da CLT trouxe, ainda, novas modalidades de contratacao,
como o teletrabalho, o trabalho intermitente e 0 em tempo parcial. S&o iniciativas positivas,
embora insuficientes. Para Yeung, em um cenério ideal, as leis trabalhistas devem ser flexiveis
suficientemente para atender ao tipo de especificidade do conhecimento técnico e do tipo de
relacdo do trabalho entre os empregados. Isto porque, a depender destes fatores, 0s custos e 0
interesse pela continuidade da relacdo séo diferentes, razdo pela qual a legislacdo deveria
adequar-se. Contudo, uma legislacdo detalhista e federal, como a brasileira, dificilmente
conseguira satisfazer este ponto (YEUNG, 2007).

A novidade legislativa, portanto, se mostrou timida e insuficiente para os objetivos
perquiridos. Somente uma reforma que lance um olhar sobre os verdadeiros desafios do
mercado de trabalho brasileiro promovera a eficiéncia e o bem-estar da sociedade.

A vista disso, ndo se pode mais compreender o Direito e 0 pensamento juridico como
autdbnomos diante das demais ciéncias, especialmente a econémica. Dessa forma, os elementos
estranhos a norma juridica, verificados a partir da subsuncéo da regra ao fato, ndo devem ser
sumariamente ignorados, como o sdo pelo paradigma juridico tradicional.

Em outras palavras, em uma abordagem eminentemente juridica, basta que um dado
comportamento humano se amolde na descricdo de uma norma juridica valida para que esta
seja aplicada, inexistindo discussfes aprofundadas acerca da consequéncia de sua aplicagdo no
contexto social ou ainda da (in)efetividade da norma ou da propria sangdo. Neste contexto, ao

tratar da sua Teoria Pura do Direito, de carater eminentemente positivista, afirma Kelsen (20009,
p. 1):

Quando a si propria se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa
gue ela se prop8e garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e
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excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo
guanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como Direito.

De acordo com o pensador austriaco, pouco importa para a Ciéncia Juridica se a
aplicacdo de seus mandamentos é reconhecida ou comprovada no contexto fatico, visto que
seus mecanismos néo pretendem tal confirmagéo (CARDOSO, 2011, p. 64). A preocupacao do
Direito seria, portanto, tdo somente a internalizacdo das condutas humanas e sua remodelagédo
a partir de dogmas pré-concebidos.

O cenario pos-positivista e neoconstitucionalista, igualmente, oferece objecdes. A
crescente forca normativa das constituicdes e principios juridicos transformaram valores ndo
positivados em regras que podem influenciar a decisao judicial (ALVES, 2019, p. 119). Dito
de outro modo, esse movimento jusfilosofico reintroduziu os valores juridicos abstratos ao
ordenamento juridico brasileiro, revestidos sob o manto de principios, com a finalidade de
autorizar a tomada de decisdes neles fundamentadas.

No ambito trabalhista, principios como o da protecdo do trabalhador e o da
irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas exemplificam bem o que se chama de valores
juridicos abstratos. N&o raro, tais principios sao utilizados pelos magistrados trabalhistas para
desconsiderar o ajuste contratual prévio, bem como para ampliar a tutela jurisdicional, com a
criagédo de direitos que sequer estdo previstos na legislacao.

Um classico exemplo, que felizmente foi extinto pela reforma trabalhista, é a
remuneracdo pelas horas in itinere (horas de trajeto), que nada mais € que a obrigacdo, criada
pelo Tribunal Superior do Trabalho, de pagamento pelo tempo despendido pelo empregado até
o0 local de trabalho e o0 seu retorno para a casa quando a empresa se localizasse em local de
dificil acesso. Certamente, ao criar este precedente, a Corte trabalhista ndo analisou as
consequéncias préaticas e econdmicas que tal obrigacao causaria, onerando o processo produtivo
e desestimulando contratagdes.

Observa-se, portanto, que o protecionismo dos hipossuficientes foi se cristalizando e
gerou um excesso de protecdo, que, diante dos custos de sua aplicacdo, por vezes prejudica o
préprio trabalhador, ocasionando um efeito bumerangue. Isto porque, ao elencar uma série de
direitos que encarecem e geram complexidade ao contrato de trabalho, mais dificeis serdo as
transagOes nesse aspecto, o que faz aumentar exponencialmente as taxas de informalidade e
desemprego.

Seja sob a concepcdo positivista de Kelsen, seja pela perspectiva pos-positivista,

atualmente, ndo ha mais como sustentar um modelo que almeje a regulamentacdo do mercado
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de trabalho a partir do pressuposto de que o Direito é capaz de responder as demandas sociais
ainda que distante das consequéncias faticas do dia a dia da sociedade. Para Faria (2005), o
pensamento juridico estd proximo de uma “exaustdo paradigmatica”, justamente em razao da
auséncia de efetividade de diversas normas juridicas, as quais ndo vislumbram sua

instrumentalizagdo no Direito. Nesse sentido, afirma:

Dada a impressionante rapidez com que muitos dos conceitos e categorias
fundamentais até agora prevalecentes na teoria juridica vao sendo esvaziados
e problematizados pelo fendbmeno da globalizacdo, seus cddigos
interpretativos, seus modelos analiticos e seus esquemas cognitivos revelam-
se cada vez mais carentes de operacionalidade e funcionalidade (FARIA,
2005, p. 39).

A titulo de exemplo da dissociacdo da lei com a realidade, cita-se a conhecida “PEC
das Domésticas”. Trata-se, suscintamente, da emenda constitucional que equiparou os direitos
dos domésticos aos dos demais empregados. Seis anos ap0s sua aprovacao, em 2018, o nivel
de formalidade no setor caiu para 28%, em comparacdo aos 31% anteriores a aprovacao da
emenda®. O objetivo de retirar os empregados domésticos da informalidade restou frustrado,
evidentemente, e dentre as razGes plausiveis para explicar a ineficicia da norma esta justamente
a auséncia de percepcdo mais proxima do mercado e do contexto fatico em que tal relacdo de
trabalho é desenvolvida. Isto porque, ao que parece, os empregadores do setor reagiram ao
incentivo em sentido oposto ao pretendido pela lei, ou seja, passaram a contratar diaristas ao
invés de formalizar o vinculo de emprego doméstico.

Na seara laboral, a problematica ndo se limita a isso, vale pontuar. Como visto, 0 manto
paternalista, intervencionista e corporativista da legislacdo, majoritariamente desenvolvida em
um contexto histérico totalmente diferente do atual também podem explicar o cenéario do
mercado de trabalho contemporéneo.

De todo modo, fato é que a problematica recai nas decisdes judiciais e na atuacdo da
Justica do Trabalho, seja pelo contexto histérico em que ela foi criada, seja pelo préprio teor
das leis que deve aplicar. Como dito no capitulo anterior, o Poder Judiciario é fundamental para
o0 desenvolvimento das nacdes, pois constitui um mecanismo de enforcement e é o responsavel

pela aplicacdo da legislagdo vigente. Logo, em Gltima analise, dita os comportamentos a serem

5 Dados extraidos da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica — IBGE. Disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/media/com_mediaibge
/arquivos /0649bf9319de9f6b0f3f75e26dbce06d.pdf. Acesso em ago. 2020.


https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/media/com_mediaibge%20/arquivos%20/0649bf9319de9f6b0f3f75e26dbce06d.pdf
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/media/com_mediaibge%20/arquivos%20/0649bf9319de9f6b0f3f75e26dbce06d.pdf
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adotados pelos agentes. Por esta razdo, as decisfes judiciais também ndo podem estar
dissociadas da realidade fatica, tampouco ignorar os ensinamentos de outras ciéncias sociais.

A partir da existéncia de inUmeros principios juridicos abstratos, notadamente de viés
protetivo, sua aplicacdo e interpretacdo pelos magistrados deve se adaptar a conjuntura
econdmica e social ora experimentada pela sociedade. N&o se trata, contudo, de mitigar os
direitos trabalhistas, mas tdo somente adequé-los a realidade social, refletindo sobre as
consequéncias da protecdo excessiva do trabalhador por meio de principios abstratos.

No ambito processual, hd que se destacar o principio do livre acesso a justica
trabalhista, que se materializa na garantia de um Judiciario gratuito, sem custos, onde qualquer
pessoa pode demandar, na maioria das vezes sem a presencga de um advogado. Além disso, até
a reforma trabalhista, a regra era a inexisténcia de honorarios advocaticios de sucumbéncia em
caso de derrota, somada a simplicidade do procedimento em comparagéo a justica comum, tudo
com o intuito de ampliar o acesso e atender a demanda de trabalhadores, independentemente da
sua disponibilidade de pagar.

Por outro lado, a perspectiva econbmica nos mostra que gquanto mais pessoas
utilizarem o Poder Judiciario, menos ele servirad para a coletividade, na medida em que sua
capacidade de prestar servigos diminuird. Dessa forma, o que uma analise eminentemente
juridica ndo vé é que o foco correto deveria ser a possibilidade de usufruir da prestacdo
jurisdicional, e ndo no acesso puro e simples ao 6rgdo (GICO JR., 2014).

Como se vera adiante, a incapacidade (ou a recusa) dos julgadores trabalhistas, campo
do presente estudo, de refletir sobre os impactos e as externalidades negativas de suas decisdes,
gera inimeros danos as relagdes laborais e, principalmente, aos trabalhadores brasileiros
(YEUNG; TIMM, 2015). A prética interpretativa voltada para o protecionismo, portanto, nao
se mostrou capaz de acompanhar as variacdes e inova¢fes do mercado e as novas demandas
sociais.

Para ilustrar esta abordagem, em 2012, o Tribunal Superior do Trabalho firmou o
precedente segundo o qual a empregada gestante possui direito a estabilidade provisoria no
emprego mesmo em se tratando de contratagdo por prazo determinado, isto €, em uma relacdo
em que as partes ja sabem, de antemao, por quanto tempo ela vigorara. De um lado, 0s Ministros
imaginaram que assim estariam tutelando o direito da mulher e de seu filho. Doutro, na prética,
constatou-se que, apos a decisdo, homens se tornaram a preferéncia para as famosas
contratagdes temporarias nos finais de ano (MORALES, 2012).

N&o sdo incomuns 0s casos em que 0s magistrados trabalhistas decidiram sobre

questdes exclusivamente de natureza econdmica (ou com grandes reflexos econdmicos) sem
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buscar compreender as reais posi¢cdes das partes e os efeitos praticos que a solugdo proposta
ocasionaria no mercado e na sociedade como um todo. Nesse sentido, o garantismo exagerado
das normas também reflete na aplicacdo da tutela jurisdicional.

A despeito da percepcédo acima, uma recente pesquisa da Associacdo dos Magistrados
Brasileiros apresentou trés alternativas sobre a neutralidade do Poder Judicidrio para os
magistrados entrevistados: a de que o Judiciario ndo é neutro e deve interpretar a lei no sentido
de aproximé-la dos processos sociais substantivos; a de que a ndo-neutralidade do Judiciario
ameaca as liberdades; e a de que o Poder Judiciario ndo € neutro e que o magistrado deve
considerar as consequéncias de suas decisdes. Essa ultima frase foi escolhida por 68,9% dos
juizes de 1° grau — chegando a 73,9% entre os juizes federais da mesma instancia — e por 62,7%
dos de 2° grau (VIANNA, 2018). Entretanto, parcela consideravel dos entrevistados (22,7% dos
juizes ativos de primeiro grau, 26,7% dos juizes ativos de segundo grau e 17,6% dos Ministros)
preferiu a primeira assertiva, fato este que merece atengéo redobrada.

Esta realidade resta ainda mais evidenciada em momentos de crise, a exemplo da
ocasionada pela pandemia do novo coronavirus. Em contextos de crise e de transformacao das
relacBes sociais, o Direito, como instrumento de pacificacdo social, é desafiado a atuar e buscar
solucBes inovadoras para dirimir os conflitos que exsurgirdo do estado de calamidade publica
(ARAS, 2020).

Nesse sentido, séo claros os efeitos na economia e nas relagdes de trabalho. A
determinacéo de fechamento de estabelecimentos pelas autoridades publicas afeta diretamente
a vida dos trabalhadores, que sdo obrigados a interromper a prestacdo de servicos, por vezes de
forma definitiva. Ha que se mencionar, ainda, os trabalhadores autbnomos, que ndo possuem
previsibilidade financeira, tampouco de quando poderdo auferir alguma renda novamente. Do
mesmo modo, a populacédo deixa de ser produtiva e de consumir, resultando em uma diminuicao
consideravel na realizacdo de negdcios e transacdes, 0 que leva muitas empresas a perderem
seu capital e fecharem as portas, em especial as de pequeno e médio porte.

A crise econdmica transforma-se rapidamente em crise social, resultando em
desempregos e aumento ainda mais da informalidade, que ndo oferece nenhuma protecao
trabalhista que tanto o Estado tenta disciplinar (GOUVEA, 2000, p. 66). Como o Direito do
Trabalho esta intimamente relacionado aos fenémenos econdmicos, politicos e sociais, possui
papel fundamental na busca pela eliminacéo ou minimizacédo dos efeitos da crise.

Nota-se, portanto, que sdo questbes diretamente relacionadas as consequéncias e a
realidade social, das quais o paradigma juridico tradicional ndo se ocupa. Em razdo disso, em

busca de coeréncia e efetividade do discurso, imprescindivel a adogédo de outros instrumentos,
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ciéncias ou teorias que articulem de forma mais satisfatoria a relacéo entre as leis trabalhistas,
0s agentes econdmicos e o mercado de trabalho.

Nesse sentido, nas palavras de Timm (2010, p. 204), a ciéncia juridica deve ser mais
ambiciosa do que tdo somente proscrever ou apresentar o Direito. Faz-se necessario voltar os
esforgos para a analise da eficécia social como meio apto para a efetivacdo das regras juridicas
trabalhistas. Para atingir tal finalidade, indispensavel abandonar a falsa autonomia do direito e
lancar um olhar para as demais ciéncias, desenvolvendo um novo enfoque teorico
multidisciplinar.

Além disso, o discurso juridico, ao desconsiderar as contribuicGes tedricas das demais
ciéncias, dentre elas a economia, priva-se de oferecer uma solugéo eficiente e equilibrada para
um determinado problema, visto que se preocupa mais em elencar direitos e deveres do que
realmente com sua funcdo na sociedade (CARDOSO, 2011, p. 66), a exemplo dos conflitos em
matéria trabalhista.

Surge, portanto, a necessidade do sistema juridico dispor de concep¢des e mecanismos
efetivos que promovam sua concretizacdo, para além da legislacdo, sancdo e jurisprudéncia
consolidadas atualmente. E mais, saber se o capital juridico efetivamente produz os efeitos

esperados dentro do plano social. De acordo com as ligdes de Barroso (1993, p. 78):

Né&o mais a eficacia juridica, como possibilidade de aplicacdo da norma, mas
a eficacia social, os mecanismos para sua real aplicacdo, para sua efetividade,
[uma vez que ela] representa a materializagcdo, no mundo dos fatos, dos
preceitos legais e simboliza a aproximacéo, tdo intima quanto possivel, entre
0 dever-ser normativo e o ser da realidade social.

Por todo o exposto, sustenta-se a necessidade de uma mudanca paradigmatica na visao
estritamente normativa do discurso juridico, clamando por uma maior interdisciplinaridade
entre as ciéncias, em especial a econbémica. Esta, por sua vez, como visto, assume um
importante papel nos estudos da reducdo das incertezas e dos custos de transacdo, possibilitando
a articulagdes de solugdes para a problematica das relagdes laborais.

Como visto, a marginalizacdo da abordagem econdmica pelo discurso juridico
trabalhista recai diretamente no Poder Judiciario, que acaba por julgar demandas com reflexos
econdmicos sem realizar a ponderacdo necessaria. E, dentro do didlogo do direito e economia,
no que pretende esta pesquisa, torna-se relevante o estudo do pragmatismo juridico, o qual

passa-se a discorrer.
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2.2 0 NECESSARIO CONSEQUENCIALISMO DAS DECISOES JUDICIAIS
TRABALHISTAS SOB A PERSPECTIVA DE POSNER

A partir do contexto apresentado no item anterior, fica evidente que a interpretacéo e
a aplicacdo do Direito ndo pode prescindir um estreitamento interdisciplinar com outras
ciéncias. Entretanto, especificamente no tocante o Direito do Trabalho, até os dias atuais, ainda
persiste uma falsa incompatibilidade entre as normas que regulam o mercado de trabalho e a
economia. Em uma andlise superficial, sustenta-se que o direito trabalhista é orientado por
ideais sociais e de justica, ao passo em que a economia possui carater positivo, ocupando-se
com a busca da eficiéncia atribuida aos agentes econdmicos. Para os defensores dessa posicao,
a orientacdo para o desenvolvimento econdmico dificultaria a conscientizacdo da sociedade
para a protecao dos trabalhadores.

Entretanto, no mundo globalizado, ndo podemos mais pensar nessa clivagem de
contetdo epistemoldgico entre o direito e a economia. A anélise econdémica do direito, pois,
compreende as instituicdes legais como endogenas ao sistema econémico, isto é, como
variaveis a ele inerentes. Nesse sentido, a economia e 0 mercado de trabalho e, por conseguinte,
a protecao dos trabalhadores, séo totalmente dependentes, de tal modo que a degradacéo e o
desamparo da classe trabalhadora representam igualmente um problema econémico, ao
contrario do que acredita 0 senso comum. Dito de outra forma, a sociedade necessita tanto de
um mercado de trabalho forte, quanto da economia para se desenvolver. Ndo ha que se falar,
portanto, na negacao dos direitos trabalhistas pela ciéncia econémica.

Nesse contexto, os estudos de Richard Allen Posner, juiz do Tribunal de ApelacGes da
7% Regido da justica federal estadunidense e professor da Universidade de Chicago,
contribuiram de sobremaneira para a comunicacao do Direito com outras ciéncias, ainda na
década de 70. Segundo o autor (2007, p. 587), “a teoria juridica interdisciplinar € inevitavel”.

Em detrimento aos demais ramos do conhecimento, Posner elege a ciéncia econémica
como a merecedora de maior atencdo dos operadores do Direito, pois, em sua Visdo, por tras de
quase todo raciocinio juridico esta presente a economia (POSNER, 2007). Trata-se, portanto,
de um dos grandes expoentes do movimento de Law and Economics ou de Economic Analysis
of Law, que busca identificar e inserir a logica e as consequéncias econdmicas nas instituicoes
juridicas, bem como compreender as causas econémicas das transformacées juridicas. Da
mesma forma, busca orientar os agentes politicos, dentre eles 0s juizes, a adotarem mecanismos

mais eficientes de regulamentagéo da conduta por meio do Direito (POSNER, 2011, p. 12).
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No tocante a esfera judicial, como j& mencionado, o Poder Judiciario tem o
fundamental papel de reduzir os custos da transagdo econémica, auxiliando na promocéao do
desenvolvimento. Em razdo disso, ao se deparar com varias solucdes possiveis, cabe ao juiz
realizar uma analise de custo-beneficio para o futuro da nacdo. Trata-se de um tipo de analise
importante em todos os niveis do pensamento, e com o raciocinio juridico ndo é diferente
(POSNER, 2007, p. 142).

Além disso, a decisdo judicial deve incentivar a otimizacdo de valores e expectativas
financeiras e ndo-financeiras, promovendo, em ultima analise, a maximizacao da riqueza em
sentido amplo (ZANON JUNIOR, 2013). Como visto no capitulo anterior, atualmente, diversas
decisdes judiciais trabalhistas, e até mesmo precedentes formados pela Corte correspondente,
causam o efeito reverso, acirrando o conflito entre capital-trabalho e desincentivando a
cooperacgdo produtiva e econdmica.

Para cumprir tamanhos desideratos, Posner desenvolve a teoria pragmatica de
adjudicacdo jurisdicional, de perspectiva cotidiana. Para o autor, ndo ha alternativa diversa
sendo utilizar um método de raciocinio juridico similar ao utilizado pelos individuos
cotidianamente em suas tomadas de decisdes (POSNER, 2007). Assim, afastando-se do viés
filosofico do pragmatismo e com fundamento no realismo juridico norte-americano, na teoria
comportamental behaviorista e na teoria econdmica, Posner reformulou a pratica juridica nos
Estados Unidos.

Nesse sentido, insta salientar que, para Posner, 0 pragmatismo em sua perspectiva
filoséfica se mostrou insuficiente para proporcionar uma diretriz pragmatica na ciéncia juridica.
Sua contribuicdo, portanto, resulta na compreensdo da divida como ponto de partida para a
investigacdo, de modo que os julgadores se distanciem do viés dogmatico e se aproximem da
adjudicacdo pragmatica (POSNER, 1988, p. 251). Para além disso, apesar do modelo filoso6fico
refutar a autonomia da estrutura logica do Direito, possibilitando que as decisdes judiciais
levem em consideracdo argumentos empiricos, este ndo oferece uma solucdo ao seu objeto de
critica, o que, de certa forma, a esvazia.

Segundo Posner, o viés filoséfico do pragmatismo, se aplicado ao Direito, somente
tem o conddo de afastar a pretensédo cientifica neutra dos julgadores de subsungéo dos fatos a
norma, ao invés da dedicacgdo a atividade politica de formular e aplicar o Direito (POSNER,
201). Desse modo, o pragmatismo juridico, de vies cotidiano, diferencia-se do modelo
filoséfico ao se direcionar a préatica, afastando-se de debates unicamente tedricos e

contemplativos. Justamente por isso, Posner (2010) sustenta que o pragmatismo juridico se
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aproxima do que denomina de everyday pragmatism (pragmatismo cotidiano, em tradugéo
livre), intrinseca a propria sociedade norte-americana®.

Para Zanon Junior (2013, p. 127), o pragmatismo juridico cotidiano, portanto, se
apresenta como uma corrente de estudos que tem por finalidade auxiliar os operadores do
Direito na tomada de decisbes sobre politicas publicas que promovam a maximizagdo da
riqueza em sentido amplo, isto é, ndo simplesmente financeiro. Para tanto, a teoria defende a
ponderacdo das futuras consequéncias, a partir de uma perspectiva de experimentacdo empirica
despida de palpites filosoficos. Na perspectiva de Posner (2012, p. 358), o pragmatismo
cotidiano deve ser compreendido como “a disposi¢do para basear as decisdes publicas em fatos
e consequéncias, ndo em conceitualismos e generalizagdes”.

Na introducdo da sua obra Overcoming Law (2000, p. 4), Posner apresenta o
pragmatismo como uma postura pratica e instrumental voltada ao que efetivamente funciona e
se mostra Util. Além disso, é voltado para o futuro (foward-looking), de modo que o passado se
torna tdo somente uma referéncia, a ser utilizada a depender de sua pertinéncia nas questoes
presentes e futuras.

Antes de avancar no pensamento de Posner, importa destacar que o autor langa um
olhar especifico para o pragmatismo da decisdo judicial, como se explicitard a seguir, ndo se
debrugando sobre uma teoria da norma juridica. Nesse sentido, de acordo com a teoria
pragmatica da decisdo judicial de Posner, o trabalho adjudicatério dos juizes, aqui entendidos
como agentes politicos, deve ser desenvolvido por meio de uma maximizacdo de riquezas
(novamente, em sentido amplo) e direcionada as consequéncias, atingindo, assim, um resultado
razoavel que denomina de reasonebleness.

O autor ndo nega que 0s juizes sdo agentes politicos e, como tais, também possuem o
papel de governar o pais, por mais que nao tenham sido eleitos para tanto. Ndo obstante, Posner
defende que ao exercer sua funcdo, os juizes devem considerar, notadamente, as consequéncias
dos atos decisorios, fazendo um esforgo efetivo para o aprimoramento do Direito e para 0

encontro da melhor solucéo para o caso sub judice. Assim conclui:

O importante é que o0s juizes e outros tomadores de decisGes pensem em
termos de consequéncias sem levar a sério a retérica do formalismo legal e
sem esquentar a cabeca com a filosofia pragmatica; que eles sejam, em suma,
pragmatistas cotidianos.

® Neste ponto, cabe salientar que Posner desenvolveu sua teoria a partir do sistema juridico norte-americano da
common law, no qual os precedentes possuem importancia central. Desse modo, ndo se pode dissociar a analise da
sua teoria juridica do sistema que ele leva em consideracdo, bem como do fato que nele os precedentes sdo fontes
juridicas determinantes, ao lado do direito legislado.
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O juiz pragmatista é orientado por fatos e pelas consequéncias em se adotar uma ou
outra decisdo. Refuta, por esta razdo, suposi¢des oriundas do senso comum, as quais ndo foram
submetidas a um processo de investigacdo, motivo pelo qual é caracterizado como empirico, da
mesma forma que o raciocinio pratico comum.

Entretanto, ndo significa dizer que a teoria pragmaética rejeita os principios legais. O
cerne da questao € o nivel de abstracdo que a eles é conferido. A investigacdo empirica também
se utiliza de principios, mas sdo diferentes daqueles utilizados para suplanta-la, como “justiga”,
“liberdade” e “autonomia”, cujo grau de abstracdo ¢ bastante elevado (POSNER, 2010, p. 58).
Dito de outro modo, para o juiz pragmatico, os principios orientam sua investigacdo factual em
vez de substitui-la, vez que é necessaria para a resolucédo do caso.

N&o é raro se deparar, na Justica do Trabalho, com decisbes fundamentadas
unicamente em principios e normas gerais abstratas. Prova disso € o j& mencionado precedente
do TST que outrora instituiu o pagamento das horas in itnere aos empregados, sem qualquer
amparo legal direto. O cerne da questdo, contudo, sob a perspectiva pragmatica, é que tais
argumentos principioldgicos e abstratos, normalmente, substituem a analise factual, o que acaba
por prejudicar a solucdo judicial 6tima.

Soma-se a isso o fato de o pragmatismo juridico ser caracterizado como antidogmatico,
pois visa manter sempre o debate aberto a novas perspectivas (MAIA, 2008, p. 30). Além disso,
considerando que o pragmatismo adota uma investigacdo empirica, afastando-se do modo de
pensar estritamente cientifico, se qualifica como experimental.

Entretanto, longe de ser um dogma, a andlise pragmatica de custo-beneficio deve ser
uma ferramenta Gtil para identificar as consequéncias praticas das decis@es judiciais, buscando
sempre a solucdo mais razoavel. Tendo a razoabilidade como norte, Posner ndo defende a
adjudicacdo pragmatica ad hoc, que desconsidera eventuais consequéncias futuras. Em suas
palavras, “’visdo curta’ ndo faz parte da definicdo de ‘pragmatico’” (POSNER, 2010, p. 47).

As consequéncias que devem ser consideradas, de acordo com Posner (2010, p. 48),
ndo sdo somente as de curto prazo ou as mediatas que atingem o caso sub judice, mas
igualmente as que denomina de “consequéncias sistémicas”, associadas ao dever de coeréncia,
generalidade, imparcialidade e previsibilidade no gerenciamento dos direitos e deveres legais.
Nas palavras do autor:

Significa uma devida consideragdo (ndo exclusiva, ndo obstando escolhas)
pelo valor politico e social da continuidade, coeréncia, generalidade,
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imparcialidade e previsibilidade na definicdo e administracdo de direitos e
deveres legais. Reconhece a desejabilidade ndo de extinguir, mas de
circunscrever o arbitrio judicial (POSNER, 2010, p. 48).

Como exemplo de valor sistémico a ser preservado, Posner cita a linguagem como um
meio de comunicacdo efetivo. Isto é, 0s juizes devem buscar interpretar as normas e 0s contratos
pelo significado efetivo que seu texto evidencia. Analisar casos comuns de relagdes contratuais
e decidir conforma a letra expressa da lei é, portanto, pragmatico, sob a perspectiva do autor.
Por conseguinte, é natural que existam decisdes pragmaticas féceis e dificeis, a depender das
circunstancias do caso concreto.

Em verdade, na maioria dos casos fara mais sentido aplicar a linguagem da norma
juridica, mas ndo em todos, e a énfase exagerada as consequéncias sistémicas da decisdo, pode
induzir ao formalismo legal. Assim, compete ao magistrado ponderar as consequéncias
positivas da adocdo da norma juridica, que resguarda a estabilidade, e as consequéncias
negativas da inovacdo quando a norma juridica ndo esta apta a solucionar o caso (POSNER, p.
50).

Como vimos no primeiro capitulo, a modificacdo de posicionamentos pretéritos tende
a quebrar a expectativa dos individuos, cuja importancia para o desenvolvimento da nacao ndo
pode ser desprezada. Sendo assim, a despeito do pragmatismo juridico estar voltado para o
futuro, é inegavel a necessidade de ser olhar também para o passado. Nesse sentido, discorre
Posner (2010, p. 4):

O juiz pragmatico ndo nega a virtude das normas juridicas padrdo de
generalidade, previsibilidade e imparcialidade, que, em geral favorecem uma
abordagem oposta a mudanca para novas controvérsias legais. Ele se recusa a
reificar ou sacralizar essas virtudes. Ousa compara-las as virtudes adaptativas
da decisdo do caso em questdo, de forma a produzir as melhores
consequéncias para as partes e as outras partes circunstanciadas da mesma
forma.

Nota-se que o ponto central da teoria pragmatica de Posner é a anélise tanto das
consequéncias mediatas, quanto das sistémicas, considerando o impacto da decisao a valores
importantes como a coeréncia, previsibilidade e imparcialidade do ordenamento. Desse modo,
a analise das consequéncias ndo exime o julgador de respeitar a previsibilidade do direito e o
significado comum do texto normativo (ALVES, 2019).

A partir da perspectiva pragmatica, € possivel que a solucéo razoavel para o caso seja
justamente aplicar a norma juridica posta. Desse modo, 0 juiz pragmatista deve ponderar tanto

as consequéncias positivas oriundas da coeréncia com o direito pretérito, em respeito a
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seguran¢a juridica, quanto as consequéncias negativas advindas da manutencdo do
entendimento mesmo quando o0 caso ndo se encaixa totalmente ao direito posto. Assim,

questiona Posner (2010, p. 53):

A decisdo de acordo com a norma é portanto ndo pragmatica? N&o porque o
prejuizo de ignorar as consequéncias no caso particular deve ser pesado em
relacdo ao ganho por simplificar a investigacdo, minimizar o arbitrio judicial,
aumentar a transparéncia da lei e tornar as obrigacdes legais mais definitivas.

Portanto, sempre havera casos em que, a partir do sopesamento dos efeitos negativos
de julgar de forma contraria ao Direito preexistente, oriundos principalmente da quebra da
seguranca juridica, a escolha pragmaticamente justificada sera manter a coeréncia com este
ualtimo. Igualmente, caso o julgador ndo saiba de maneira muito clara qual é a melhor deciséo
a ser tomada, a teoria pragmatica defende a aplicacdo do precedente ou da lei, na medida em
que afasta-los sacrificaria a seguranca juridica em detrimento de uma mera conjectura (MAIA,
2008, p. 34).

Aqui reside uma notavel distingdo entre formalistas e pragmaticos. O juiz formalista
olha para tras buscando legitimar sua decisdo, conferir a ela um pedigree, de modo que sua
decisdo seja dedutivel de uma norma ou principio preexistentes, enquanto o juiz pragmatico
olha para o passado porque valoriza a continuidade como um valor social, ndo porque possui
algum senso de dever para com ele (POSNER, 2010, p. 55).

E preciso, pois, desmistificar a ideia de que o consequencialismo das decisdes judiciais
é incompativel com o sistema de precedentes ou com a estrutura legislativa brasileira. Da
mesma forma, a norma juridica ndo é rechacada da teoria pragmatica de Posner. Pelo contrério,
nela sdo acrescentados diversos elementos que, ao lado da dogmatica juridica, irdo compor o
instrumental do processo decisorio do Poder Judiciario.

Além do mais, Posner (2010) sustenta que ndo ha hierarquia entre os tradicionais
instrumentais decisorios e as demais fontes de informac&o oriundas da teoria ora proposta e da
intersecdo do Direito com outras ciéncias, capazes de antever as consequéncias da decisdo. Pelo
contrario, ndo sendo catastroficas, afirma o autor, & mais racional proferir uma decisdo judicial
de acordo com a lei, contrato ou precedente, preservando as expectativas dos agentes e 0s
mecanismos tradicionais de adjudicacao.

Ndo ha, entretanto, uma férmula magica para equilibrar perfeitamente as

consequéncias sistémicas e as especificas do caso concreto. Por esta razdo, Posner (2010, p. 50)
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defende que o juiz pragmatico deve proferir a decisdo mais razoavel que puder, sopesando pros
e contras e tendo em vista o desejo de preservacao dos valores da norma juridica.

A atividade interpretativa dos juizes deve ser, nas palavras de Posner, uma
reconstrucdo imaginativa (imaginative reconstruction). Significa dizer que compete ao juiz, no
momento de proferir uma decisdo judicial, buscar compreender quais foram as razdes pelas
quais o legislador ou os juizes pretéritos optaram por uma determinada solucdo em detrimento
da outra. A partir deste marco, devem refletir sobre as consequéncias préaticas e sistémicas do
caso que esta sob sua competéncia (POSNER, 2007).

Porém, alerta Posner (2010, p. 53), ndo é papel do juiz, em regra, questionar o0s
julgamentos de politicas legislativas que ensejaram a criagdo de uma lei constitucional.
Compreender o propdsito da lei é justamente o guia que ira delimitar as consequéncias a serem
consideradas pelos magistrados, resguardados 0s casos em que seguir o proposito da lei
produziria resultados tdo negativos que a decisdo ortodoxa seria despropositada (POSNER,
2010, p. 53).

No caso especifico das normas legisladas, Posner (2009, p. 397) ressalta que seus
significados ndo resultam somente do texto propriamente dito, ao reveés, o significado da norma
surge a partir do momento em que os critérios e as experiéncias linguisticas e culturais sdo
aplicados ao texto. Desse modo, a reconstrucdo imaginativa e a busca pelo significado da norma
perpassa pela andlise “tanto do contexto quanto das propriedades semanticas de outras
propriedades formais dos enunciados linguisticos” (POSNER, 2007, p. 361).

N&o se pode, pois, exigir que o legislador de 1940 tenha refletido nas novas formas de
produzir e trabalhar que modificaram as relagdes de trabalho nos Gltimos anos. Atualmente, em
uma chamada “industria 4.0”, novos postos de trabalho e profissdes séo criados cada vez mais
rapido. O conceito de subordinacdo da CLT ndo mais se adequa a dindmica laboral — basta
pensar na prestacdo de servicos de entrega por meio de plataformas de intermediacdo. Néao
diferente, as relacGes trabalhistas também estdo precisando se reinventar, de modo a se adaptar
ao novo contexto social e tecnolégico.

Em casos como esse, as consequéncias advindas da situagdo concreta influenciam
diretamente no processo de tomada de decisdo, ou, a0 menos, deveriam. De acordo com a teoria
pragmatica de Posner, o maior erro de um julgador é acreditar que imbroglios assim podem ser
analisados e decididos tdo somente pelo arcabouco juridico existente. Arcabouco este, vale
dizer, criado por legisladores da década de 1940 e julgadores que sequer refletiram ou

imaginaram o atual contexto social que se vive. Inevitavel, portanto, que decisdes assim sejam
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pautadas na razoabilidade, até porque, sendo uma demanda juridica nova, ndo envolve sélidas
expectativas das partes.

A partir de sua teoria pragmatica, Posner defende que o0s juizes ndo sdo meros
aplicadores da lei, ao reveés, a elaboram, razdo pela qual os denomina de rulemakers. N&o é
demais lembrar que o autor construiu sua teoria no sistema anglo-saxonico, de modo que a
propria atividade interpretativa dos juizes e a forca dos precedentes evidenciam que o Poder
Judiciario também cria o Direito.

Assim, critica o ponto de vista de Hart, para o qual os magistrados somente criam
Direito na auséncia das tradicionais fontes de decisdo. Segundo Posner (2010, p. 62), Hart limita
0 arbitrio pragmatico do juiz ao fazer tal afirmacdo. Para o juiz pragmatico, ndo hé distincéo
entre aplicar e criar a lei, assim como a lei ndo é passivel de lacunas, pois ndo é um objeto, € a
atividade dos juizes e demais 6rgaos oficiais.

Por fim, sem o objetivo de esgotar a teoria de Posner na presente pesquisa, insta reiterar
que, sob a perspectiva do autor, a reflexdo pragmatista ndo tem vez somente quando o material
convencional de adjudicacdo (leis e jurisprudéncia) for insuficiente. Pelo contrario, havera
casos em que o cenario é tdo critico que pressiona de forma incisiva a metodologia formalista,
a qual ndo possui prioridade absoluta sobre as demais fontes de informacdo (POSNER, 2010,
p. 64). Inevitavel, neste ponto, ndo voltar a mencionar a crise que o pais (¢ 0 mundo) esta
vivendo em razdo da pandemia do novo coronavirus, que desafia as instituicdes legais,
principalmente o Poder Judiciario, a atuarem e buscarem solu¢des inovadoras para solucionar
os conflitos que surgem do cenario calamitoso.

A vista disso, defende-se a adogdo de uma linha de argumentacdo amparada pelas
bases tedricas do pragmatismo juridico de Posner nas decisfes judiciais trabalhistas como
exigéncia de eficiéncia e com o intuito de auxiliar o desenvolvimento do pais, sob o ponto de
vista da Andlise Econdmica do Direito.

Até 0 momento, ja é possivel notar as consequéncias deletérias que emergem quando
os operadores do Direito, em especial do Poder Judiciario, proferem decisdes sem considerar
os efeitos multifacetados sobre os demais agentes da sociedade. E o que Yeung e Timm (2015,
p. 44) denominam de visdo da “arvore e ndo da floresta”, cujos resultados podem ser contrarios
ao que inicialmente se busca, prejudicando, néo raras vezes, a classe trabalhadora, por exemplo,
que tanto se almeja proteger.

Para os autores, em geral, a ciéncia juridica possui um olhar para a arvore, a0 passo
em que a ciéncia econdmica se assemelha a um olhar para toda a floresta. Desse modo, na ansia

imediatista de solucionar tdo logo quanto possivel o problema que lhe é posto, o operador do
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Direito, muitas vezes, ndo atenta para o fato de que sua tomada de decisdo causara impactos
diretos e indiretos sobre outras questdes e pessoas. Trata-se das externalidades de uma agéo ou
deciséo, na linguagem econémica (YEUNG, TIMM, 2015, p. 38).

Como dito anteriormente, o fendmeno da auséncia de consideracdo das consequéncias
é muito presente no Direito e no Judiciério trabalhista. Neste ramo, contudo, as externalidades
negativas provoca danos imensuraveis aos proprios trabalhadores, resultado oposto ao que 0s

juizes e legisladores pretendem. Nas palavras de Yeung e Timm (2015, p. 38),

De fato, a Justica é cega: cega aos males que ela cria, em nome de uma suposta
necessidade de “protecdo dos mais fracos™. [...] Enquanto os agentes do
Direito brasileiro continuarem com a miopia nas tomadas de decisdes,
ignorando as consequéncias efetivas de suas decisdes, 0 ambiente de trabalho
no Brasil continuard a ser marcado por conflitos, desincentivos para a
cooperacdo produtiva, e sobretudo para os negdcios. Nestes casos, nao
somente a empresa sofre, quem mais sofrera das consequéncias é o préprio
trabalhador, que ndo dificilmente encontrarad garantias para seus postos de
trabalho.

Por esta razdo, enganam-se aqueles que pensam que 0s ensinamentos de Posner
permanecem somente na teoria e no imaginario dos operadores do Direito brasileiro. A
discricionariedade da aplicagdo do Direito e a auséncia da reflexdo sobre as externalidades
negativas da decisdo, como fatores impeditivos do desenvolvimento do pais, clamam pela
adocdo do pragmatismo e consequencialismo nas decisfes judiciais trabalhistas. Alias, como
se vera no item seguinte, trata-se de demanda cada vez mais presente no ordenamento juridico

brasileiro, que introduz, cada vez mais, dispositivos legais que demandam sua observancia.

2.3 A TENDENCIA DA PONDERACAO DAS CONSEQUENCIAS NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Superada a apresentacao da teoria contemporanea da argumentacao juridica de Posner,
cabe demonstrar de que forma o ordenamento juridico brasileiro, atualmente, caminha para a
valorizagéo do consequencialismo das decisdes judiciais.

Como visto, o0 neoconstitucionalismo reintroduziu os valores juridicos abstratos no
ordenamento juridico, agora sob a denominacéo de principios, com o objetivo de consentir com
decisdes judiciais baseadas em parametros de justica. Em contrapartida, aumentou
consideravelmente a discricionariedade do 6rgdo julgador e, consequentemente, tornou as

decisdes ainda mais imprevisiveis.
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N&o é demais lembrar que normas juridicas abertas, como grande parte dos principios
do Direito do Trabalho, favorecem decisGes judiciais contraditorias em casos semelhantes, na
medida em que cada julgador interpreta, sopesa e avalia tais normas de maneira diferente. Por
conseguinte, estamos diante de um problema que viola a mais basica nocdo de justica.

Para além dos notdrios problemas de inseguranca juridica, a valorizacéo de principios
e valores abstratos é, de certa forma, antidemocratico, pois transfere a tomada de decisdes que
deveriam ser tomadas pelo Poder Legislativo para o Poder Judiciario, aumentando ainda mais
as chances de arbitrariedades. Assim, sem dividas, 0s grupos dominantes assumem posicéo de
vantagem na consecugdo de seus interesses.

Justamente para mitigar a discricionariedade judicial é que se percebe uma tendéncia
cada vez maior no Brasil no sentido de valorizacdo das teorias consequencialista da
argumentacdo juridica, conforme visto no item anterior. Nao se trata, portanto, de uma tematica
estritamente tedrica, sendo verificada na pratica no ordenamento patrio.

O mais recente avanco nesse sentido se verifica no artigo 20 da Lei de Introducéo as
Normas do Direito Brasileiro (LINDB), introduzido pela Lei n. 13.655, de 2018, que veda
decisbes administrativas, controladoras e judiciais fundamentadas em valores juridicos
abstratos, em detrimento das consequéncias praticas da decisdo. E verdade que esta tltima foi
editada com o intuito de trazer previsGes sobre seguranca juridica e eficiéncia na criacdo e na
aplicacdo do direito publico. Contudo, a preocupacdo do legislador pode evidenciar um possivel
caminho para todas as areas do direito.

Nesse sentido, a referida lei partiu da constatacdo de que no ambito do direito publico
(ndo diferente dos demais) existe uma discricionariedade judicial consideravel, que acaba por
produzir por vezes decisbes antagbnicas, mal fundamentadas e que atravessam a
discricionaridade do préprio administrador. Em outras palavras, a legisla¢do buscou introduzir
um pouco do pragmatismo e da contextualizacdo na interpretacdo das normas de direito publico.

A nova disposicdo ndo estd isenta de criticas, principalmente no tocante a
nomenclatura utilizada (“valores juridicos abstratos”). De fato, melhor seria se a lei se utilizasse
de expressGes normativas ja conhecidas pelo ordenamento juridico, como principios, clausulas
gerais ou conceitos juridicos abstratos. Entretanto, ndo é objeto do presente estudo a analise e
critica do referido dispositivo, mas tdo somente demonstrar de que forma se caminha cada dia
mais para o consequencialismo das decisdes judiciais.

Para além disso, insta salientar que o novo artigo 20 representa um marco sem
precedentes na teoria da decisdo no ordenamento patrio, incluindo de forma expressa o

consequencialismo como um dos muitos critérios das decisdes, o que, em ultima analise,
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aperfeicoa a argumentacdo juridica destas. Percebe-se, portanto, que o dispositivo representa
uma tentativa de incrementar a racionalidade das decisdes e reduzir o grau de discricionariedade
dos julgadores ao interpretar conceitos abstratos e indeterminados, tdo presentes na realidade
brasileira.

E preciso deixar bem pontuado. A introdugéo do artigo 20 na LINDB n&o traz consigo
a ideia de que todas as decisbes serdo decididas exclusivamente com base no
consequencialismo, em detrimento das disposicdes legais. O consequencialismo previsto na
supracitada lei é mais restrito do que aquele defendido por Posner, nos moldes vistos no item
anterior. Assim, o artigo somente admite a ponderagéo de consequéncias quando o0s parametros
da decisdo sejam somente valores juridicos abstratos.

Em contrapartida, reconhece-se que, assim como 0s principios, o julgador pode usar
as consequéncias para fazer prevalecer, indiretamente, suas preferéncias pessoais, ainda que de
forma mais velada. Para mitigar essa questdo, indispensavel que a decisdo se fundamente em
dados reais, concretos, bem como evidencie o porqué da solugdo de um determinado caso dever
ser adequada aqueles dados.

A principal diferenca do consequencialismo introduzido pela LINDB do sustentado
por Posner é que no primeiro ndo hé espaco para discutir as consequéncias nas zonas de certeza
da norma, ainda que sua aplicacdo gere consequéncias drasticas. Ndo obstante, ja representa um
caminho inicial para a discussdo aprofundada da matéria no &mbito brasileiro.

Ademais, antes de seguir para o0 proximo capitulo que as consequéncias aqui
defendidas ndo estdo congeladas no tempo. Explica-se. E natural que, com o passar do tempo,
nogdes difundidas acerca do mercado de trabalho, regulacdo do salario-minimo, dentre outros
temas trabalhistas, sofram modificagdes de perspectiva. E, nesse sentido, compete ao julgador
levar tais avancos em consideracao, ndo se prendendo em ideais abstratos. O consequencialismo

deve, portanto, se renovar no tempo.
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3 ANALISE ECONOMICA DA JUSTICA DO TRABALHO

No primeiro capitulo desta pesquisa, a partir dos ensinamentos de North (1990), ficou
clara a relacdo entre um bom ambiente institucional e o desenvolvimento econdmico. Por esta
razdo, concluiu-se que 0s paises que possuem instituicbes mais consolidadas, principalmente
instituicOes legais, experimentam melhores taxas de investimento e indices de crescimento.

Surpreendentemente, a reconhecida importancia das instituicdes legais nao ¢é
acompanhada pela atencdo necessaria ao tema. Nesse sentido, o sistema legal e o Poder
Judiciério sdo tratados como Unica institui¢do, ignorando-se o fato de que séo duas engrenagens
distintas de uma mesma maquina (PINHEIRO, 2003).

Nas ultimas décadas, contudo, a partir do reconhecimento do papel do Poder Judiciario
para o funcionamento da economia, estudiosos da Analise Econdmica do Direito passaram a
publicar trabalhos focados na compreensdo dos problemas que atingem este Poder,
relacionando-os com as falhas no desenvolvimento econdmico.

O Poder Judiciario brasileiro € uma instituicao com sérias falhas, notadamente quando
se refere a agilidade, parcialidade e imprevisibilidade. N&o € a toa que uma pesquisa realizada
em 2011 pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA) apurou uma percepgao critica
da populacdo brasileira quanto a Justica. Para os entrevistados, a Justica merece uma nota de
4,55, em uma escala de zero a dez. E, diga-se de passagem, a percepcao social é generalizada,
incluindo os diversos segmentos sociais (IPEA, 2011).

Indo mais além, ao avaliar a “honestidade dos seus integrantes e puni¢do dos que se
envolvem em casos de corrucao”, a “rapidez na decisdo dos casos” e a “imparcialidade”, os
entrevistados atribuiram ao Judiciario as notas 1,17, 1,18 e 1,18, respectivamente, em uma
escala de zero a quatro. Restando evidente, portanto, problemas sérios no modo que a Justica é
vista pelos jurisdicionados.

A este ponto da pesquisa, passar-se-a a analisar indicios que denotem a existéncia de
um obice relevante e pouco discutido na pratica: o viés das decisfes judiciais trabalhistas em
favor do trabalhador. Afinal, ndo é somente a escassez de recursos materiais e humanos, a
morosidade e a péssima qualidade das leis que influenciam na ineficiéncia judicial e na
inseguranca juridica. Decisdes dubias, enviesadas e mal fundamentadas contribuem igualmente
para desalinhar as expectativas do jurisdicionado quanto a resolucdo de um conflito, o que
provoca um estimulo ao litigio judicial.

Uma ressalva prévia se faz necessaria. Por 6bvio, a presente pesquisa ndo tem a

pretensdo de afirmar peremptoriamente que os magistrados trabalhistas proferem decisoes
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judiciais enviesadas em prol dos trabalhadores, isso sequer seria possivel, pois 0 subconsciente
de cada julgador é inacessivel. O objetivo central €, portanto, ultrapassar os limites das
discussoes tradicionais sobre o tema e contribuir para a literatura cientifica, analisando a Justica
do Trabalho e as decisdes judiciais por ela proferida sob a 6tica da analise econémica do direito
e das conexdes que essa ciéncia nos permite fazer no caso em tela.

N&o se pode ultrapassar, entretanto, a barreira da inexisténcia de dados empiricos no
Brasil. A principal intuicdo dos economistas é de que as instituices legais importam, contudo,
ndo sabem detalhar quais, como e o quanto importam (YEUNG, 2010). Novas areas de
pesquisa, como a analise econémica do direito, contribuem para a mitigagdo dessas incertezas,
ainda que de modo incipiente. Espera-se com a presente pesquisa fomentar ainda mais 0s
debates e a realizacdo de estudos empiricos na propria Justica do Trabalho, tendo em vista suas
peculiaridades em relacdo aos demais 6rgaos judiciais brasileiros.

A nosso sentir, a revisdo da literatura que sera feita neste capitulo pode ser
compreendida, por si s6, como uma significativa contribuicdo académica para a problematica,
na medida em que serdo reunidos diversos indicios que apontam para a existéncia de um vies
protetivo do trabalhador na Justica do Trabalho. Tal constatacdo leva a uma maior inseguranca

juridica e, por conseguinte, produz fortes desincentivos para 0 ambiente de negdcios do pais.

3.1 O VIES SOB A PERSPECTIVA ECONOMICA E JURIDICA

O primeiro obstaculo para a discussao que sera travada a seguir diz respeito ao conceito
de viés. E possivel defini-lo? De acordo com o dicionario da lingua portuguesa, viés pode ser
conceituado como “tendéncia ou carater de algo; linha, trajetoria ou dire¢do obliqua; distorgado
ou tortuosidade na maneira de observar, de julgar ou de agir”. Se o viés € uma distor¢ao, como
identificar a trajetoria “direita”? Como afirmar que grande parte dos julgadores profere decisdes
“tortuosas’?

Como ja havia adiantado Yeung (2010), o viés judicial ndo € algo que possa ser
definido de forma objetiva, e sua existéncia jamais podera ser afirmada com certeza, a despeito
dos fortes indicios da sua presenca. Nao obstante, direcionando a lente para um cenario
microscopico, como o da Justica do Trabalho, € possivel identificar um padrdo na forma de
decidir, especialmente se compararmos assuntos semelhantes.

Além do mais, utilizando-se como pardmetro a propria legislagdo que rege as relagdes
de trabalho, se torna mais facil a tarefa de identificar uma decisdo judicial que tendencia para

um dos lados, a despeito das normas positivadas sobre a materia.
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Para além das divergéncias doutrinérias, adotar-se-a o conceito de viés judicial

extraido dos ensinamentos de Yeung (2010, p. 167), segundo a qual:

[O viés judicial] implica razGes, implicitas ou explicitas, que fazem os juizes
decidirem de forma consistente a favor de (ou contra) certos grupos de
individuos da sociedade, mesmo que as evidéncias e/ou regras contratuais
indiqguem que a decisao deveria ser do contrario. (grifos nossos)

A parcialidade e vies dos julgadores, portanto, favorecem determinados grupos sociais
para além do direito ja conferido pela lei, na medida em que se baseiam na ideologia e valores
pessoais subjetivos do proprio agente tomador de deciséo.

No ambito da Justica do Trabalho, como se vera adiante, as decisfes enviesadas se
prolongam no decorrer do tempo, de modo que uma determinada classe social — nesse caso, 0s
trabalhadores — sdo consistentemente tutelados, abragados, pelas decisdes judiciais. N&o é a toa
que no ambito empresarial sdo inimeras as criticas ao paternalismo judicial. E, como visto
anteriormente, para que o Poder Judiciario, como instituicdo legal, contribua para o
desenvolvimento econémico de um pais, é imprescindivel reagir todos os tipos de parcialidade,
ainda que pontuais.

Quando se discute a conceituacao de viés judicial, ha autores que acreditam por bem
diferencia-lo do viés legislativo. Nesse sentido, para autores como Falcdo, Schuartz e Arguelhes
(2006), € preciso ponderar que existem vieses que ndo sdo criados pelo magistrado no exercicio
jurisdicional, mas sim anteriormente, pelo legislador, quando da formulacdo da legislacdo
vigente. E, sendo assim, caberia ao juiz tdo somente o dever de aplicar e respeita-la. Em outras
palavras, ainda que uma decisao judicial pareca enviesada, favorecendo uma das partes, deve-
se refletir se 0 juiz somente cumpriu com seu dever de observancia das leis ou se, de fato,
favoreceu arbitrariamente uma ou outra parte.

Exemplos de viés legislativo nas leis trabalhistas ndo faltam. Se restringindo aos mais
conhecidos, pode-se citar o direito ao recebimento de um ter¢o da remuneragéo a mais quando
do gozo das férias e o direito ao 13° salario. Nestes casos, evidentemente, uma sentenga que
condena um empregador a pagar tais verbas ndo pode ser considerada enviesada, tendo em vista
que a legislacdo expressamente previu esta obrigacéo, com o intuito de tutelar o trabalhador.
Diferente, contudo, seria uma decisao que determinasse o pagamento do 13° salario mesmo nas
hipo6teses ndo previstas em lei, sob 0 argumento do principio da protegéo e hipossuficiéncia do

trabalhador. E dessas decisdes tortuosas que essa pesquisa se refere.
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N&o se desconhece que é dificil estabelecer a distin¢do entre o viés legal e legislativo,
tendo em vista que os magistrados podem justificar suas decisdes por razGes legais, sendo
necessario um esforgo interpretativo a mais para identificar se eles estdo, de fato, seguindo a
lei, ou aplicando-a de forma seletiva (SOUZA, 2019). Ao aplicar a lei seletivamente, 0s
julgadores perdem sua neutralidade e tendem a se deixar influenciar por suas proprias
preferéncias e convicgdes, resultando na protecao ilegitima de determinados grupos sociais.

Travada essa discussdo e reconhecida a existéncia de um viés legislativo, ndo se pode
deixar levar por abstracionismos. Explica-se. Ao decidir em favor do trabalhador, ndo deve (ou
néo deveria) o magistrado imputar deveres ao empregador sob o fundamento de que o trabalho
é um direito social, ou que o principio da protecdo vigora no direito do trabalho pétrio, por
exemplo.

Alias, uma pesquisa recente revelou que das 300.000 decisdes proferidas pelo Tribunal
Superior do Trabalho durante um ano, metade delas citam a “dignidade da pessoa humana” para
conceder um direito ao trabalhador, o que da indicios da incorporacdo de principios juridicos
abstratos nas decisdes judiciais, para além da previsdo legal (MARTINS FILHO, 2020).

Dessa forma, é preciso ter atencdo, pois a discussao em torno do viés legislativo pode
desencadear a aceitacdo de decisGes judiciais fundamentadas em conceitos e principios
juridicos abstratos, que, como visto no capitulo anterior, aumentam ainda mais a inseguranca
juridica perante os agentes.

A presente pesquisa ndo pretende analisar criticamente as decisdes judiciais em que 0
magistrado tdo somente cumpre a legislacdo trabalhista, que, de fato, é protecionista e
paternalista — tema que demanda um espaco reservado em pesquisas futuras. O ponto central
de andlise é justamente decisdes trabalhistas que criam direitos e deveres ndo previstos na lei,
ou deixam de aplicar a legislacdo fundamentando-se em principios abstratos. Exemplo disso
sdo as inumeras decisfGes judiciais e manifestacBes publicas nas quais 0s magistrados
trabalhistas afirmam peremptoriamente que ndo aplicaréo os preceitos advindos com a reforma
trabalhista, por incompatibilidade ideoldgica.

As evidéncias reunidas nas proximas linhas nos levam a conclusdo que, no direito do
trabalho, ndo é somente a Consolidagdo das Leis do Trabalho que merece levar a culpa pelo
status quo ineficiente sob o ponto de vista da economia. Pelo contrario, as ultimas alteracdes
legislativas, ainda que timidas, revelam a intencdo do legislador em modernizar e adequar as
normas trabalhistas para as formas de trabalho atuais, o que ndo é acompanhado pela Justica do
Trabalho.
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Sob a perspectiva juridica, as justificativas da existéncia do viés pro-trabalhador na
Justica do Trabalho s&o extensas e remontam ao proprio surgimento do Direito do Trabalho.
Como visto no capitulo anterior, as primeiras normas trabalhistas surgiram com a Revolucao
Industrial, em um contexto de tratamento precario das relacdes de trabalho e um notdrio
desequilibrio econdmico entre as partes. Desse modo, 0 viés da Justica do Trabalho seria apenas
um reflexo da construcéo tedrica em torno da disciplina.

Soma-se a isso a constitucionalizacdo do Direito e a existéncia de inimeros principios
que devem nortear a atuacdo dos magistrados, como o da dignidade da pessoa humana, da
protecdo do trabalhador, da isonomia, do in dubio pro misero, dentre outros. A partir deles, é
disseminada a ideia de que 0s magistrados possuem responsabilidade de usar o seu poder para
redistribuir renda e promover a justica social, conforme restara provado adiante.

Arida et. al. (2005), ao discorrer sobre o viés anticredor, afirma que fatores culturais
e histéricos facilitam a disseminagdo deste viés, o que é acirrado no Brasil em razdo das
profundas diferencas sociais e alta concentracdo de renda. Trata-se de argumento que pode,

tranquilamente, ser aplicado a classe trabalhadora:

O devedor é visto de forma socialmente positiva, como uma entidade que gera
empregos e riquezas e apela ao banco para fazer frente a condi¢fes adversas
de vida. Esse viés [a favor dos devedores] pode ser observado mais ou menos
em todos os lugares, mas é particularmente agudo no Brasil, provavelmente
devido as profundas diferengas sociais e aos altos niveis de concentracdo de
renda no pais. Fatores culturais e histéricos também poderiam ter facilitado a
disseminacgdo desse viés anticredor (ARIDA et. al., 2005, p. 270, traducdo
livre).

A partir do pressuposto de que o trabalhador é o agente hipossuficiente da relacéo e
que nédo possui condi¢cdes de negociar melhores condicgdes de trabalho perante o empregador,
tendo em vista que precisa daquela remuneracao para sobreviver, 0s magistrados possuem ainda
maiores justificativas para atribuir aos empregadores maiores responsabilidades nos dissidios
contratuais.

Além disso, a propria teoria econdmica elenca fundamentos que justificam o viés em
favor do trabalhador. Isto porque, como se sabe, a relacdo entre 0 empregador e 0 empregado
nada mais é que uma relacdo contratual formal, que, apesar de suas peculiaridades, pode ser
analisada sob o prisma da teoria econdmica dos contratos.

Para a economia, todas as vezes em que houver uma relagdo na qual um agente
econémico promete algo para outro, a ser cumprido ao longo do tempo, surge naturalmente o

risco do descumprimento. A vista disso, o contrato busca minimizar os riscos para as partes
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oficializando os termos da promessa e prevendo punigdes para o seu descumprimento (YEUNG
et. al., 2010).

Em um cenario ideal, o contrato de trabalho preveria todos os desfechos, alteracGes e
possibilidade de uma relacéo contratual duradoura, prevendo ex ante e de forma precisa todas
as circunstancias e suas consequéncias para 0s agentes econémicos, resultando, pois, em um
contrato completo.

Como é de se imaginar, contratos completos ndo existem. Alids, o contrato de trabalho
é propositalmente incompleto na medida em que um excesso de previsdes desperdicaria todo o
potencial de interacdo, aprendizagem, correcéo de erros e todo o potencial de adaptagéo que se
espera de uma relagdo contratual duradoura (ARAUJO, 2016). Havendo lacunas no contrato,
eventuais conflitos serdo dirimidos ex post, pelas partes ou por um terceiro (juiz), que decidira
a melhor solucgéo para o caso.

E aqui que reside a explicacdo econdmica para a existéncia de um viés protetivo em
prol da parte trabalhadora. Instaurado o conflito, analisando de forma economicamente
eficiente, o julgador deverd alocar a responsabilidade dos danos causados ao “tomador de riscos
eficiente”, que nada mais ¢ que o agente que possui, de forma anterior, menores custos para
prevenir uma quebra contratual (YEUNG, 2010). E, no contrato de trabalho, considerando que
0 empregado é tido como hipossuficiente, a figura do tomador de risco eficiente recai
majoritariamente sobre o empregador (YEUNG et. al., 2020). Alids, em regra, analisando
relacBes contratuais comerciais tipicas, como as consumeristas, a empresa sera sempre a tal
tomadora de riscos. A explicacdo reside no fato de que, em geral, a firma possui maiores
conhecimentos técnicos e informacdes relevantes sobre o mercado (ou possui menores custos
para obté-las), resultando em uma assimetria de informac6es perante o outro agente econdémico.

Por essa razdo, suscintamente, se poderia justificar o viés a favor do hipossuficiente
em situacdes de conflito judicial acerca de um contrato de trabalho, dado que o trabalhador €,
na teoria, a parte mais vulneravel da relacao.

Seja por qual perspectiva for, fato € que o que se vislumbra na pratica trabalhista vai
muito além de um viés protecionista do trabalhador na quebra de um contrato. Nota-se, pois,
uma verdadeira advocacia pelos direitos do empregado, que é constantemente inflado pela

jurisprudéncia, pelas razdes mais diversas.

3.2 COMO DECIDEM OS MAGISTRADOS TRABALHISTAS?
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Eis aqui o objetivo principal da presente dissertacdo: compreender e averiguar indicios
de uma tendéncia protetiva do trabalhador nas decis@es judiciais trabalhistas. Busca-se, pois, ir
além do debate tradicional sobre a eficiéncia desta justica especializada, que costuma apontar a
falta de recursos materiais, a legislacdo e o préprio jurisdicionado como 0s responsaveis pela
ineficiéncia verificada na prética. Inegével que tais fatores contribuem, sim, para o status quo

atual, contudo, os problemas nédo se esgotam ali.

3.2.1. A visdo dos magistrados sobre a ndo-neutralidade

Ao abordar a existéncia de viés nas decisdes judiciais trabalhistas, importante analisar,
principalmente, a visdo que os proprios magistrados possuem acerca da tutela jurisdicional. Nao
obstante, ainda séo escassos 0s estudos que procuram avaliar a percepcao desses agentes sobre
a sua ndo-neutralidade.

A neutralidade, neste ponto, é entendida como a adesdo do magistrado as normas
positivadas, 0 seu compromisso com 0 conceito de certeza juridica e com o primado do
legislador sobre o seu proprio, esquivando-se de produzir o direito (VIANNA, 1997).

No Brasil, os primeiros trabalhos sobre o tema remontam o ano de 1995, quando
Sadek, de forma inovadora, realizou uma pesquisa com 570 juizes estaduais e federais nos
estados de S&o Paulo, Parana, Rio Grande do Sul, Pernambuco e Goiés.

Os resultados obtidos por Sadek (1995) revelam que 73,7% dos magistrados que
responderam a pesquisa “concordam inteiramente” ou “concordam muito” com a afirmativa
segundo a qual 0 “o juiz ndo pode ser um mero aplicador das leis, tem de ser sensivel aos
problemas sociais”. Da mesma forma, 37,7% dos entrevistados concorda que “o COMPromisso
com a justica social deve preponderar sobre a estrita aplicagdo da lei”. Revelando, pois, tragos

ideologico-doutrinarios dos magistrados entrevistados.
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Tabela 1 - Opinido dos magistrados sobre os limites do Direito positivo.

Afirmacoes Sim (%)*
O juiz ndo pode ser um mero aplicador das leis, tem que ser sensivel aos 737
problemas sociais. ’

A maior parte da populacdo ndo tem acesso a justica. 48,1
O compromisso com a justica social deve preponderar sobre a estrita 377
aplicacdo da lei. ’

O saber juridico esté dissociado da realidade brasileira. 23,3
A aplicacdo das leis sempre beneficia os privilegiados. 14,2
O direito positivo ndo permite o espirito critico. 11,1

(*) Soma das respostas “concorda inteiramente” e “concorda muito”.

Fonte: Sadek, 1995.

Um segundo diagndstico empirico acerca do perfil do magistrado brasileiro foi feito
em 1996, coordenado por Vianna et. al em parceria com a Associacdo dos Magistrados
Brasileiros (AMB) e o Instituto Universitario de Pesquisas do Rio de Janeiro (IUPERJ). Foram
entrevistados 3.927 juizes, entre ativos, inativos, de 1° e 2° grau e Ministros dos Tribunais
Superiores.

Dentre as diversas questdes apresentadas, solicitou-se que o0s magistrados
assinalassem a proposicao com a qual mais se identificava, no tocante a ndo-neutralidade. A
primeira afirmacgao dizia: “O Poder Judiciario ndo é neutro; em suas decisdes o magistrado deve
interpretar a lei no sentido de aproximéa-la dos processos sociais substantivos e, assim, influir
na mudanca social”. A segunda, por sua vez, era a seguinte: “A ndo neutralidade do Judiciario
ameaca as liberdades e a mudancga social ndo deve ser objeto de apreciagdo por parte desse
Poder”.

Restringindo a analise dos resultados para a Justica do Trabalho, 84% dos juizes de
primeiro grau, 89% dos juizes de segundo grau, 73% dos juizes inativos e 76,1% dos Ministros
de Tribunais Superiores concordaram com a primeira afirmagdo, a qual sustenta a néo-
neutralidade do Poder Judiciario e a responsabilidade do 6rgdo pela mudanca social.

Um segundo questionamento sobre a ndo-neutralidade do Poder Judiciario foi feito por
Vianna et. al (1996), no qual se solicitou para o magistrado indicar com qual tipo de atuagéo
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social ndo-neutra ele se identifica mais. Os resultados obtidos mostram que 53,9% dos
magistrados trabalhistas de 1° grau e 66,2% dos de 2° grau identificaram-se com a visdo de que
“o magistrado participa da consolidacdo democratica na medida em que age como fiel intérprete
da lei, produzindo sentencas com independéncia das pressdes sociais”.

Contudo, parcela representativa dos entrevistados (31,3% dos juizes de 1° grau e
22,7% dos juizes de 22 instancia) respondeu se identificar mais com a afirmativa segundo a qual
“a magistratura que, por definicdo, ndo estd comprometida com a representacdo de interesses
deve exercer um papel ativo no sentido de reduzir as desigualdades entre regides, individuos e
grupos sociais”, 0 que evidencia uma tendéncia protetiva de grupos menos favorecidos na

atuacdo jurisdicional.

Tabela 2 - Identificacdo dos magistrados com tipos de Nao-Neutralidade do Judiciario.

Juizes de 1° grau Juizes de 2° grau
Assinale a proposicao com a qual mais se identifica: em atividade em atividade
% %

1. O Poder Judiciario — em uma sociedade atrasada e
que favorece politicas de clientela e de dominagéo
patrimonial — comp&e uma elite que exerce acao
pedagdgica para a elevacdo dos padrdes de cidadania.

4,5 6,5

2. As pressdes sociais em favor da igualdade, em

curso no atual processo brasileiro de democratizacao,

podem tender a uma solucgdo autoritaria. A 10,3 5,2
magistratura, como guardia das liberdades, preserva

os ideais igualitarios em contextos democraticos.

3. A conquista do estado de direito democratico
devolveu a sociedade a capacidade de decidir sobre o
seu destino, especialmente por intermédio da
representacdo partidaria da vida associativa. O
magistrado participa da consolida¢do democratica na
medida em que age como um fiel intérprete da lei,
produzindo sentengas com independéncia das
pressdes sociais.

4. A sociedade brasileira caracteriza-se por profundos
desajustes estruturais. A magistratura que, por
definicdo, ndo estd comprometida com a
representacdo de interesses, deve exercer um papel
ativo no sentido de reduzir as desigualdades entre
regides, individuos e grupos sociais.

53,9 66,2

31,3 22,1

Fonte: Vianna et. al., 1996.



66

Em 2018, a AMB decidiu realizar nova pesquisa, com questfes similares a primeira,
com o objetivo de tracar um quadro amplo atualizado da magistratura. A nova investigacéo,
também capitaneada por Vianna et. al., contou com uma amostra de 3.851 respostas de juizes
ativos e inativos e ministros do STJ e STF.

Sobre a ndo-neutralidade do Poder Judiciario o questionario apresentou trés
afirmacoes, solicitando que os magistrados escolhessem aquela com a qual mais se identificava.
Os resultados obtidos foram semelhantes ao de 1996, no sentido de os magistrados concordarem
que o Poder Judiciario ndo é neutro. Contudo, adicionado um novo argumento a afirmativa
explorada em 1996, 66,4% dos juizes trabalhistas de 1° grau ativos, 61,3% dos juizes
trabalhistas de 2° grau ativos, 53,7% dos juizes e desembargadores inativos e 76,5% dos
Ministros de Tribunais Superiores concordam mais com a afirmativa segundo a qual “O Poder
Judiciario ndo é neutro; o(a) magistrado(a) deve considerar as consequéncias de suas decisoes,
com o cuidado de ndo ultrapassar sua esfera propria de atuacao™.

Né&o obstante configurar a maioria dos entrevistados, uma parcela relevante (que nao
pode ser menosprezada) concorda mais com a afirmativa, similar a pesquisa anterior, segundo
a qual “O Poder Judiciario ndo é neutro; em suas decisdes o(a) magistrado(a) deve interpretar
a lei no sentido de aproxima-la dos processos sociais substantivos e, assim, influir na mudanca

social”.
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Tabela 3 - Identificacdo da N&o-Neutralidade dos Magistrados da Justi¢a do Trabalho.

Assinale a pro-
posicao com a
qual mais se
identifica:

1. O Poder Judiciario ndo
€ neutro; em suas deci-
sdes o(a) magistrado(a)
deve interpretar a lei no

3. O Poder Judiciario
ndo é neutro; o(a) ma-
gistrado(a) deve consi-
derar as consequéncias

2. A ndo neutrali-
dade do Poder
Judiciario ameaca
as liberdades e a

de suas decisdes, com 0
cuidado de ndo ultra-
passar sua esfera pro-

pria de atuagéo

sentido de aproximé-la
dos processos sociais
substantivos e, assim,
influir na mudanca social

mudangca social ndo
deve ser objeto de
apreciacéo por
parte desse poder.

Juizes de 1° grau

L. 23,4%
em atividade 3,4%

10,3% 66,4%

Juizes de 2° grau

0,
em atividade 32,3%

6,5% 61,3%
Juizes e
desembargado-
res inativos
Ministros de
Tribunais

Superiores

36,6% 9,8% 53,7%

17,6% 5,9% 76,5%

Fonte: Vianna et. al., 2018.

Como se pode notar, considerando que as pesquisas de 1996 e 2018 foram feitas com
quesitos diferentes, ndo é possivel concluir, de imediato, se houve uma mudanca de paradigma
na visdo dos magistrados. Conclusdo assim requer estudos mais especificos e aprofundados
sobre o tema.

Corroborando com os resultados acima, outra pesquisa feita com 741 magistrados
brasileiros por Pinheiro, em 2000, buscou também compreender a visdo dos magistrados sobre
0 desempenho do Poder Judiciario e sobre a economia. A pesquisa ilustrou que, a despeito de
economistas e juristas concordarem sobre a importancia do Poder Judiciario na econémica
brasileira, na pratica, ainda persiste uma discordancia entre eles sobre a forma que este 6rgéo
deveria funcionar (PINHEIRO, 2003).

Nesse sentido, as respostas dos magistrados ilustraram a prevaléncia da politizagdo ou
ndo neutralidade do Judiciario frente a aplicacdo da lei. Uma das questdes consignou:

“Argumenta-Se que o Judiciario tornou-se mais politizado em anos recentes, o0 que
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frequentemente leva a decisdes que sdo baseadas mais nas visfes politicas do juiz do que em
uma interpretagdo rigorosa da lei. Em sua opinido, quao frequentemente isso acontece?”’. Ao
responder, somente 3,9% dos juizes responderam que isso ocorria muito frequentemente,
contudo, 20,2% afirmaram ser frequente e 50,2% que isso ocorria ocasionalmente (PINHEIRO,
2003).

Nota-se, portanto, que o fendbmeno da ndo-neutralidade é familiar aos magistrados, de
modo gque ndo raras vezes as visdes politicas dos julgadores prevalecem sobre a prépria lei no
momento de decidir o deslinde de uma demanda.

Ainda no tocante ao estudo realizado por Pinheiro (2003), vale destacar a Questéo 8

da entrevista, em que se perguntou aos magistrados:

Na aplicacdo da lei, existe frequentemente uma tensdo entre contratos, que
precisam ser observados, e 0s interesses de segmentos sociais menos
privilegiados, que precisam ser atendidos. Considerando o conflito que surge
nesses casos entre esses dois objetivos, duas posi¢des opostas tém sido
defendidas: A. Os contratos devem ser sempre respeitados,
independentemente de suas repercussdes sociais; B. O juiz tem um papel
social a cumprir, e a busca da justica social justifica decisdes que violem os
contratos. Com qual das duas posi¢des o(a) senhor(a) concorda mais?”

Diferentemente dos economistas, que certamente escolheriam a alternativa A, 73,1%
dos magistrados concordam mais que o0 juiz possui um papel social a cumprir (posicdo B), ao
passo que apenas 19,7% escolheram a alternativa A.

Desse modo, pode-se concluir que o magistrado trabalhista brasileiro acredita que ndo
é dever do Poder Judiciario ser neutro na aplicacao da lei, distanciando-se do classico perfil de
juizes de sistema de civil law, que sdo intérpretes de um direito produzido pelo Poder
Legislativo. Ao contrario, as pesquisas nos mostram que os juizes trabalhistas, assim como os
das demais areas do direito, acreditam majoritariamente que além de interpretar o direito,
competem a eles produzi-lo, por meio de uma atuacdo que leve em consideracdo a justica e a
necessidade de mudanca social (PINHEIRO, 2003).

A partir da compreensdo da propria visdo dos magistrados sobre o tema, a analise
acerca da existéncia ou ndo de viés protetivo do trabalhador na Justica do Trabalho fica ainda

mais clara.

3.2.2. Os primeiros dados empiricos sobre o tema
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As evidéncias acima ja seriam suficientes para nos levar a conclusdo de que o0s
magistrados, principalmente da seara trabalhista, produzem decisfes enviesadas em beneficio
de classes menos favorecidas. Principalmente porque restou demonstrado empiricamente que a
maioria dos magistrados entende que seu papel é promover a justica e a mudanca social, ainda
que isso signifique se sobrepor a lei.

Entretanto, buscando ir para além dos “achismos”, bem como para contribuir para o
diagnostico dos problemas da Justica do Trabalho, pesquisas recentes, capitaneadas por Salama,
Carlotti e Yeung (2019), concluiram por uma alta previsibilidade quanto a parte vencedora nas
disputas judiciais trabalhistas, corroborando com a hip6tese da presente pesquisa.

Buscando compreender se a super-litigancia na Justica do Trabalho se explica pela
imprevisibilidade das decisdes judiciais, 0s pesquisadores supracitados, utilizando-se da
tecnologia text mining, analisaram aproximadamente 130 mil julgados de juizes da primeira
instancia do Tribunal Regional do Trabalho da 22 regido, que abarca a grande S&o Paulo e
capital, proferidas entre os anos de 2006 e 2016.

A partir da anélise feita, restou claro que o reclamante sempre tera pedidos acolhidos
pela Justica. Os resultados nos mostram que em 88,5% dos casos 0s empregados possuem seus
pedidos deferidos, total ou parcialmente. Em contrapartida, somente em 11,45% dos casos 0s
empregadores possuem ganho total de causa. Por fim, demonstrou-se que o pedido de justica
gratuita foi deferido em mais de 99% das vezes em que foi solicitado.

Considerando os resultados obtidos, os autores sustentam que ndo se pode atribuir a
imprevisibilidade a alta litigancia da Justica do Trabalho, tendo em vista que as partes
sabidamente tém conhecimento que o reclamante quase sempre tera algum pedido deferido.

Entretanto, vale pontuar que a alta previsibilidade quanto a parte vencedora ndo nos
autoriza a afirmar que a Justica do Trabalho possui seguranca juridica, tampouco que a
legislacdo é bem aplicada, fatos que demandam outro tipo de analise. Em outras palavras, alta
previsibilidade ndo implica obrigatoriamente em alta seguranca juridica. Primeiro, porque 0s
resultados da pesquisa de Salama, Carlotti e Yeung indicam apenas a parte vencedora do
processo, sem analisar a razéo pela qual ela venceu. A lei foi corretamente aplicada? Existe um
viés protecionista na Justica? Tratam-se de questdes que devem ser perquiridas em outros tipos
de estudo.

Além disso, a pesquisa supracitada revelou que em mais de 75% dos casos houve
expressamente o pedido de justica gratuita e, em mais de 99% das vezes, ele foi concedido.
Como visto no primeiro capitulo, o Poder Judiciario € um bem comum e, por conseguinte,

incentivos decorrentes do livre acesso estimulam sua sobreutiliza¢do, garantindo tdo somente
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um acesso aparente a justica. N&o a toa a reforma trabalhista promoveu alteragdes substanciais
no regramento do beneficio da justica gratuita na Justica do Trabalho, reduzindo o escopo de
presuncédo e imputando o dever do beneficiario arcar com honorarios periciais caso tenha obtido
créditos em qualquer processo que possam suportar 0s custos.

Conclusdes semelhantes a pesquisa acima podem ser extraidas da anélise de decises
judiciais por meio do software de pesquisa Data Lawyer, especializado na realizacdo de
pesquisas de processos da Justica do Trabalho, através da metodologia da jurimetria e
inteligéncia artificial, com precisdo de aproximadamente 94%.

A partir das possibilidades e combina¢Ges que o software permite fazer, filtrou-se,
dentre os 13.457.934 processos trabalhistas existentes na base de dados, ajuizados entre 0s anos
de 2014 e 2021, apenas os processos cuja classe processual sdo “acdo trabalhista — rito
ordinario”, “acado trabalhista — rito sumarissimo” ¢ “ag@o trabalhista — rito sumario” e que ja
transitaram em julgado, tendo em vista que seu desfecho ndo serd mais modificado. A busca
resultou em 5.385.272 processos.

Deste novo universo, filtrou-se apenas 0s processos que tiveram seu mérito analisado,
isto é, que tiveram como desfecho: “acordo”, “improcedente”, “parcialmente procedente”,
“procedente”, “procedéncia do pedido — reconhecimento pelo réu”, “pronuncia de decadéncia
ou prescri¢do” e “extin¢do da execucdo ou do cumprimento de sentenca”, excetuando-se,
portanto, os arquivamentos, desisténcias e demais hipo6teses de encerramento do processo sem
resolucdo do mérito. Na pesquisa, também ndo foram analisados os processos fisicos e 0s que
tramitam em segredo de justica.

Da pesquisa executada pela inteligéncia artificial, resultaram 4.420.123 processos
trabalhistas. Os dados obtidos revelam que 87,26% dos casos tiveram desfechos favoraveis a
parte reclamante, ainda que parcialmente. Isto porque, do total de processos, 56,85% tiveram
um desfecho parcialmente procedente ao reclamante; em 24,84% as partes chegaram a um
acordo, que, por sua vez, pressupde alguma concessdo para o autor; 5,01% dos processos

analisados foram julgados totalmente procedentes; 0,07% julgados procedentes por

" A plataforma esclarece que os desfechos dos processos ndo sdo dados retirados diretamente do sistema do
Processo Judicial Eletronico (Pje), logo, a analise é feita via modelo de inteligéncia artificial. Nesse sentido,
verificado que o processo possui Acordo, este serd o desfecho considerado e a verificacdo é encerrada. Nao
havendo acordo, a inteligéncia retira o resultado da sentenca proferida no processo de conhecimento (procedente,
improcedente ou parcialmente procedente). Caso 0 processo tenha sido remetido para a segunda instancia, existem
dois cenérios que podem modificar o desfecho definido na fase anterior: se o desfecho for improcedente na
primeira instancia, mas 0 processo tenha sido transitado em julgado e tenha se iniciado a liquidacdo, hip6tese na
qual o desfecho € alterado para parcialmente procedente; e se o desfecho for procedente na primeira instancia, mas
tiver transitado em julgado sem inicio da liquidacéo, o desfecho sera considerado improcedente.
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reconhecimento pelo réu; e tdo somente 12,18% dos processos trabalhistas foram julgados

improcedentes.

Figura 2 - Volume de reclamac6es trabalhistas transitadas em julgado entre os anos de 2014 e

2021 por tipo de desfecho.

Volume de processos por tipo de desfecho
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Prescrigao
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. , 2.975 (0,07%)
Reconhecimento pelo réu
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Data Lawyer Insights

Fonte: Data Lawyer, 2021.

Nota-se, pois, que em menor ou maior grau, ao ajuizar uma demanda, o0 reclamante,
que majoritariamente é o trabalhador, sempre sai vencedor em alguma medida. Considerando
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0 espectro dos processos que tiveram acordos homologados, o valor médio, segundo pesquisa
no software, é de R$ 18.789,00.

Figura 3 - Relagdo entre o valor da causa e o valor do acordo nas reclamacdes trabalhistas

transitadas em julgado entre os anos de 2014 e 2021 e que tiveram o “Acordo” como desfecho.

Relacdo entre valor de causa e valor de acordo
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Data Lawyer Insights

Fonte: Data Lawyer, 2021.

Cabe pontuar que o levantamento realizado pelo software, assim como a pesquisa de
Salama, Carlotti e Yeung (2019), ndo respondem o motivo pelo qual os trabalhadores sairam
vencedores em quase 90% dos casos, representando apenas um indicio do comportamento da
Justica do Trabalho. Sem duvidas, assim como o viés protetivo do trabalhador pode ser a
explicacdo, o reiterado descumprimento da legislacdo trabalhista também deve ser levado em
consideracao.

Reconhece-se, portanto, que os dados acima obtidos ainda sdo insuficientes,
isoladamente considerados, para levar a conclusdo pela existéncia ou ndo de uma tendéncia
favoravel ao trabalhador na Justica do Trabalho. N&o obstante, ao lado da visdo dos magistrados

vista no item anterior, sdo indicios e nos mostram um caminho a ser percorrido e aprofundado
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nos estudos desta justica especializada, demandando novas e especificas pesquisas empiricas

sobre o tema.

3.2.3 A jurisprudéncia do TST e a reforma trabalhista: uma relacdo de causa e efeito

Ao lado dos dados empiricos, que nos fornecem indicios da existéncia de uma
tendéncia protetiva do trabalhador no Poder Judiciario, uma avaliacdo qualitativa da atuacao do
maior 6rgdo da justica especializada, o Tribunal Superior do Trabalho, é capaz de nos fornecer
igualmente informacdes valiosas para os fins da presente pesquisa.

Nesse sentido, dentro da discussao sobre o viés protetivo da Justica do Trabalho, ndo
h& como deixar de mencionar as peculiares simulas e orientacdes jurisprudenciais do Tribunal
Superior do Trabalho que, ndo raras vezes, criam e restringem direitos e obrigacGes para além
do texto normativo, sob a premissa de principios abstratos protetivos do trabalhador.

Antes de adentrar ao debate, cumpre esclarecer que é dever dos Tribunais uniformizar
sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente. Inclusive, este dever de integridade
esta esculpido no artigo 926 do Codigo de Processo Civil®. Busca-se, assim, que o Poder
Judiciario tenha uma Unica voz, de modo que os julgadores analisem as decisGes pretéritas de
maneira coerente, a despeito do seu posicionamento individual.

O direito, como meio de pacificagdo social, possui a funcdo de promover a
estabilidade, para que o jurisdicionado possa moldar sua conduta contando com certa dose de
previsibilidade. Nesse sentido, a previsibilidade se apresenta como um postulado da seguranca
juridica, e pressup@e a univocidade na qualificacdo das situacOes juridicas para que o cidaddo
tenha seguranca do comportamento que o Estado e demais cidadédos terdo diante da sua conduta
(SOUZA, 2014).

Em um contexto de hiperinflacdo legislativa como o brasileiro, a previsibilidade néo
decorre mais somente das regras codificadas, uma vez que identificamos que os magistrados
podem extrair uma multiplicidade de interpretacdes de um mesmo dispositivo. Ressalta-se,
portanto, a importancia das decisdes judiciais para o alinhamento das expectativas do

jurisdicionado.

8 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo
enunciados de sumula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criacéo.
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Sob a perspectiva econémica, Gico Jr. (2014) sustenta que a inseguranca juridica
causada pela imprevisibilidade sobre a forma que as regras legais sdo aplicadas pode explicar,
inclusive, a sobreutilizacdo e o congestionamento do Poder Judiciario. Por isso, 0 investimento
e a producdo de capital juridico (regras juridicas de origem legislativa ou ndo) sdo
imprescindiveis em um cenario de crise, como o vivenciado pelo Judiciario brasileiro, e isso
passa necessariamente pela uniformizagao da jurisprudéncia.

Nota-se, portanto, que a valorizacao da jurisprudéncia, principalmente dos Tribunais
Superiores, tem o condao de contribuir para a promocao da racionalidade, coeréncia e isonomia
das decisdes judiciais, visto que evitam que circunstancias faticas similares recebam respostas
juridicas diferentes pelo Unico motivo de terem sido apreciadas por juizes diversos
(BARROSO, 2011).

Pelo exposto, a criacdo dos enunciados jurisprudenciais pela Corte é totalmente
legitimo e possui um interesse valido no nosso sistema judicial. Sucede que a observacao préatica
nos mostra, principalmente na Justica do Trabalho, que os mecanismos de uniformizacdo
jurisprudencial sdo utilizados de forma atécnica e, por vezes, para fazer prevalecer
entendimentos pessoais e ideoldgicos dos julgadores, sem qualquer amparo legal.

O TST possui uma metodologia de interpretacdo da lei e criacdo de jurisprudéncia
peculiar. As situaces mais emblematicas que merecem destaque e uma analise mais detida séo
as chamadas “Semanas do TST”, ocorridas nos anos de 2003, 2011 e 2012, sendo as duas
ultimas mais relevantes do ponto de vista de mudanca repentina da jurisprudéncia.

Coincidentemente apds uma mudanca substancial na composi¢cdo do Tribunal
Superior, com o ingresso de onze Ministros entre 0os anos de 2006 e 2011, realizou-se a “Semana
do TST”, com a finalidade de “atualizar a jurisprudéncia consolidada e as normas internas da
Corte, bem assim de propor aperfeicoamentos da legislacdo de Direito Processual do Trabalho”,
nas palavras do préprio 6rgdo (BRASIL, 2011).

Um primeiro ponto ja chama atengdo. De acordo com o Regimento Interno do TST?,

as proposicdes de edicdo, revisdo ou cancelamento de sumulas, orientagdes jurisprudenciais e

9 Art. 60. A Comissdo de Jurisprudéncia e de Precedentes Normativos cabe:

I - zelar pela expansdo, atualizag&o e publicacdo da jurisprudéncia do Tribunal;

Il - supervisionar o servigo de sistematizacdo da jurisprudéncia do Tribunal, determinando medidas atinentes a
selecdo e ao registro dos temas para fim de pesquisa, bem como administrar a base de dados informatizada de
jurisprudéncia, sugerindo ao Presidente as medidas necessarias ao seu aperfeicoamento;

Il - propor a edicdo, a revisdo ou o cancelamento de simula, de orientagdo jurisprudencial e de precedente
normativo;

IV - inserir as orienta¢cdes jurisprudenciais das se¢des do Tribunal que retratem a jurisprudéncia pacificada da
Corte, indicando os precedentes que a espelham;

V - manter a selecdo dos repertdrios idéneos de divulgacéo dos julgados da Justi¢ca do Trabalho;

VI - organizar os registros do Banco Nacional de Jurisprudéncia Uniformizada (BANJUR);



75

de precedentes normativos devem ser encaminhadas para a Comissao de Jurisprudéncia e de
Precedentes Normativos, cuja responsabilidade é a emissdo de parecer prévio e discussdo em
torno dos precedentes existentes. N&o obstante, o protocolo ndo foi cumprido, as sessdes
ordinérias de julgamento foram suspensas e as discussdes foram feitas em reunides internas,
sem a presenca do jurisdicionado. As propostas que resultaram dos debates foram votadas pelo
Tribunal Pleno em seguida.

Em segundo lugar, a atualizacdo jurisprudencial por meio de reunifes entre 0s
Ministros também parece peculiar sob o ponto de vista da teoria dos precedentes judiciais. De
forma breve, salienta-se que a simula é uma tentativa (muitas vezes mal sucedida) de
enunciacao destacada da ratio decidendi (razdes de decidir) de um Tribunal (PEIXOTO, 2016).
Em outras palavras, ¢ uma tentativa de facilitar a identificacdo e compreenséo da jurisprudéncia
dominante de um Tribunal acerca de um tema.

Nesse sentido, as sumulas ndo podem ser confundidas com os precedentes, tampouco
com a jurisprudéncia. Aquelas ndo possuem uma existéncia autbnoma, apta a ensejar uma
aplicacdo mecanica, a partir do seu texto, para a resolucdo dos casos concretos. A sumula
somente pode ser aplicada e interpretada levando-se em consideragéo o julgado que a formou?®.
Contudo, no caso ora relatado, ndo se esteve diante de nenhum caso concreto ou sessdo de
julgamento, mas tdo somente de discussdes em torno de questdes abstratas.

Na 12 Semana do TST, que ocorreu entre os dias 16 e 20 de maio de 2011, foram
alterados 24 anunciados jurisprudenciais, dentre sumulas e orientacdes jurisprudenciais (OJ).
Destes, 16 alteracfes ampliaram o escopo de direitos trabalhistas e 8 restringiram direitos por
auséncia de previsao legal (MARTINS FILHO, 2020).

Dentre as ampliagcbes de direitos ndo previstos em lei, destaca-se a criagdo da

indenizacéo pela supressdo de horas extras habituais pelo empregador, feita pela SGmula 2911,

VII - nos termos do art. 171 deste Regimento, receber as propostas de edi¢do, revisao ou cancelamento de simula,
de orientacdo jurisprudencial e de precedente normativo do Tribunal Superior do Trabalho e sobre elas emitir
parecer no prazo de 30 (trinta) dias.

Art. 61. A Comissdo de Jurisprudéncia e de Precedentes Normativos realizard reunido quinzenal ordinaria, e
extraordindria, quando necessario, para deliberar sobre propostas de edigao, revisdo ou cancelamento de simula,
de orientacdo jurisprudencial e de precedente normativo.

10 para uma discussdo mais aprofundada sobre a distingdo entre os institutos, vide: MENDES, Felipe Prata;
RODRIGUES, Suzanne Teixeira Odane. A teoria dos precedentes no processo do trabalho e a alteragdo de simulas
do Tribunal Superior do Trabalho. In: Emilia de Fatima da Silva Farinha Pereira; Felipe Prata Mendes. (Org.).
Direito do Trabalho brasileiro: inovacdes e perspectivas. led.Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 267-287.

11 simula n® 291 do TST. HORAS EXTRAS. HABITUALIDADE. SUPRESSAO. INDENIZACAO.

A supressdo total ou parcial, pelo empregador, de servi¢o suplementar prestado com habitualidade, durante pelo
menos 1 (um) ano, assegura ao empregado o direito a indenizacdo correspondente ao valor de 1 (um) més das
horas suprimidas, total ou parcialmente, para cada ano ou fracdo igual ou superior a seis meses de prestacdo de
servigo acima da jornada normal. O célculo observara a média das horas suplementares nos Gltimos 12 (doze)
meses anteriores a mudanga, multiplicada pelo valor da hora extra do dia da supressao.
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ainda em vigor. Explica-se. Em regra, todo trabalho prestado em horas extras deve ser
remunerado com um acréscimo de, no minimo, 50% do valor da hora normal, ou compensado,
nos termos previstos na CLT. A Sumula mencionada regula o trabalho de empregados que, por
mais de um ano, prestaram servicos extraordinarios, recebendo para tanto um acréscimo
salarial. Neste caso, se 0 empregador optar pelo retorno do cumprimento da jornada de trabalho
inicialmente pactuada e supressdo das horas extras — que, como o préprio nome diz, séo
extraordinarias — devera pagar uma indenizacdo ao empregado que, em termos praticos,
trabalhard menos e ainda recebera o valor de um més das horas suprimidas.

Como consequéncia préatica deste entendimento, 0os empregadores ficam ainda mais
receosos de determinar a prestacdo de horas extras com habitualidade, visto que possuem o
risco de terem que arcar com uma indenizacdo ndo prevista inicialmente no pacto entre as
partes.

Além disso, da 12 Semana do TST resultou a Simula 429'2, que prevé o computo na
jornada de trabalho do tempo necessario ao deslocamento do trabalhador entre a portaria da
empresa e o local de trabalho na jornada, quando superior a 10 minutos diarios. Registra-se que
na legislacdo trabalhista ndo ha nenhuma previsao similar que denote o interesse do legislador
em criar tal direito ou regular o tempo que o0 empregado leva da entrada até o seu efetivo posto
de trabalho.

Por sua vez, a 22 Semana do TST, que ocorreu entre os dias 10 e 14 de setembro de
2012, recebeu propostas de 106 entidades, dentre elas associacdes de magistrados, advogados,
sindicatos e Ministério Publico do Trabalho. Nao obstante, as discussdes também se limitaram
a reunibes internas entre Ministros. Ao divulgar o evento, o préprio 6rgdo anunciou que
estariam em pauta de discussdo cinco propostas de alteracdo de artigo da CLT e uma proposta
de revogacéo de artigo, em uma clara postura legiferante2.

Os resultados foram semelhantes a 1* Semana. Foram alterados 28 enunciados
jurisprudenciais. Destes, 22 resultaram em ampliacdo de direitos trabalhistas, ao passo que 6
resultaram em uma restricdo, por auséncia de expressa previsao legal (MARTINS FILHO,
2020).

12 SGmula n® 429 do TST. TEMPO A DISPOSICAO DO EMPREGADOR. ART. 4° DA CLT. PERIODO DE
DESLOCAMENTO ENTRE A PORTARIA E O LOCAL DE TRABALHO. Considera-se a disposi¢do do
empregador, na forma do art. 4° da CLT, o tempo necessario ao deslocamento do trabalhador entre a portaria da
empresa e o local de trabalho, desde que supere o limite de 10 (dez) minutos diarios.

13 Noticia divulgada no site do préprio TST: http://www.tst.jus.br/web/guest/-/2-semana-do-tst-analisa-propostas-
apresentadas-por-106-entidades?inheritRedirect=true. Acesso em 25 jan. 2021.
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Para exemplificar, cita-se a extensdo da estabilidade provisoria do emprego da gestante
também para os contratos por prazo determinado; a manutencdo do pagamento do plano de
salde do empegado mesmo nas hipoteses de suspensao do contrato de trabalho; e proibicdo de
flexibilizacdo do intervalo intrajornada por negociacao coletiva.

Por todo o exposto até aqui, fica claro que modificacbes como as supracitadas
desequilibram os contratos de trabalho, aumentam os custos financeiros das contratacGes, o que,
em Ultima analise, gera um efeito bumerangue e prejudica os proprios trabalhadores, classe que
o Tribunal pretende tutelar.

Para Martins Filho (2020), o exemplo mais emblematico das alteracdes
jurisprudenciais das Semanas do TST foi 0 da Simula 277, onde restou nitidamente evidenciado
0 exercicio do poder legiferante por parte do 6rgdo. Trata-se de verbete que versa sobre a
integracdo e aplicacdo de normas coletivas no contrato de trabalho mesmo ap6s o fim de sua
vigéncia (instituto denominado de ultratividade).

Primeiramente, cumpre pontuar que a ultratividade das normas coletivas estava
prevista no ordenamento juridico até 2001, quando foi revogada pela Lei n. 10.192, de
14/01/2001, isto &, por expressa e positiva vontade do legislador. Anos mais tarde, em 2012, o
TST rememorou 0 tema e editou entendimento sumular prevendo exatamente 0 oposto da

vontade do legislador ordinario, a saber:

Stmula n. 277. Convencdo Coletiva de Trabalho ou Acordo Coletivo de
Trabalho. Eficacia. Ultratividade. As clausulas normativas dos acordos
coletivos ou convengdes coletivas integram os contratos individuais de
trabalho e somente poderdo ser modificadas ou suprimidas mediante
negociacao coletiva de trabalho. (grifos nossos)

Ao contrario do trdmite legislativo no Congresso Nacional, onde ocorre o debate
publico da matéria, a aprovacdo do novo entendimento ocorreu em debates internos no
Tribunal, sem respeitar, ao menos, 0 Regimento Interno da prépria casa. Igualmente, a mudanca
de orientacdo ocorreu sem a existéncia de precedentes jurisprudenciais concretos para
consubstanciar a analise.

Nas palavras do Ministro Gilmar Mendes no julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 323, que tratou sobre a matéria, 0 novo
entendimento do TST representa a auténtica jurisprudéncia sentimental, assim entendida aquela
que deixa de lado a boa hermenéutica e utiliza apenas argumentos humanos sociais com vistas

a beneficiar a classe que deseja proteger (neste caso, os trabalhadores). Prossegue afirmando:
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Também a Justica do Trabalho ndo pode perder de vista a realidade e, a partir
de visbes proprias de mundo, focada a atingir determinado fim que entende
nobre, atuar como o bom juiz Magnaud. H& limites que precisam ser
observados no Estado democratico de direito e dos quais ndo se pode
deliberadamente afastar para favorecer grupo especifico (BRASIL, 2016).

Desse modo, ndo compete ao Tribunal Superior trabalhista agir excepcionalmente para
alcangar qualquer objetivo que seja, ainda mais interpretando normas constitucionais de forma
arbitréria e protegendo excessivamente uma das partes da relacéo laboral. Para Martins Filho
(2013),

O caso €é paradigmatico de substituicdo ao legislador, e com contundente
impacto no mundo juridico, gerando, da noite para o dia, passivos trabalhistas,
sem que se tivesse algum processo sendo julgado para se discutir a matéria,
até com sustentagdes orais e entrega de memoriais. Em debate fechado - ao
contrario do que aconteceria se a matéria fosse debatida no Congresso
Nacional ou seguidos os tramites regimentais para alteracdo de sumula, com
parecer da Comisséo de Jurisprudéncia (RITST, art. 163, 8§88 1° e 2°) — criou-
se direito novo ao operariado, que praticamente sepulta a negociacédo coletiva,
desestimulando a concessdo de vantagens por parte do empresariado,
sabendo que serdo definitivamente incorporadas ao contrato de trabalho,
quando é da natureza da negociagdo ser periddica e limitada. (...) Esse caso é
tipico de ativismo judiciario e voluntarismo juridico que transmuda a funcéo
do magistrado, de julgador para a de legislador, pois sequer houve caso
julgado a dar supedaneo a nova sumula. (grifos nossos)

Em outras palavras, ao chamar para si a funcdo legiferante, o TST restringiu o debate
publico e todos os tramites e garantias do processo legislativo, de modo que passou a ditar a
norma que criou, bem como seus limites, por conta propria.

Outro exemplo que impactou diretamente o ambiente de negdcios, principalmente nas
relacfes de trabalho tidas com os bancos, diz respeito ao item | da Simula 372 do TST, que
criou uma vantagem trabalhista sem fundamentagéo legal. De acordo com o entendimento, caso
a empresa reverta a seu cargo efetivo um empregado que ocupa, a mais de 10 anos, uma fungéao

de confianca, este teré direito a manutencédo da gratificacdo de funcéo:

Stmulan® 372 do TST

GRATIFICACAO DE FUNCAO. SUPRESSAO OU REDUCAO. LIMITES.
I - Percebida a gratificacio de fungéo por dez ou mais anos pelo empregado,
se 0 empregador, sem justo motivo, reverté-lo a seu cargo efetivo, ndo podera
retirar-lhe a gratificacdo tendo em vista o principio da estabilidade financeira.

[.]
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Dito de outra forma, caso um empregado assuma uma funcéo de confianga como, por
exemplo, de gerente financeiro, passados dez anos, o valor recebido a titulo de gratificacdo de
funcdo (devido pela maior responsabilidade do cargo) sera incorporado ao seu salario e, mesmo
que ele volte a exercer seu cargo original por determinacdo do empregador (sem justo motivo),
continuara recebendo como se gerente fosse.

Conforme se infere da prépria redacdo da suimula, o entendimento ndo possui respaldo
legal, mas tdo somente o abstrato “principio da estabilidade financeira do empregado”. Da
mesma forma, o periodo de 10 anos para a incorporacdo do valor ao salario do empregado
também é discricionario, sem correspondéncias no ordenamento juridico.

Para além das inimeras criticas que o verbete sofreu ao longo dos Gltimos anos, ater-
se-aaumaem especial: editada a simula, o TST passou a ampliar sua interpretacao, entendendo
gue empregados que estivessem prestes a alcancar os 10 anos no exercicio da funcédo (p. ex.: 9
anos e 6 meses), ou tivessem varios periodos que somados totalizassem os 10 anos, também
fariam jus a incorporacao salarial. Isto porque, pressupds o Tribunal, que a atitude da empresa
em reverter ao cargo original um empregado com quase 10 anos de funcdo de confianca ou
coloca-lo em tal funcdo em periodos intermitentes € tomada maliciosamente para obstar o
direito deste!*.

Ora, para além de criar direito ndo previsto em lei, o TST vinha reiteradamente

ampliando as condic¢des de sua implementacdo. Realizou, por conseguinte, um verdadeiro

14 Nesse sentido, vide os julgados: [...] GRATIFICACAO DE FUNCAO RECEBIDA POR NOVE ANOS E
CINCO MESES. SUPRESSAOQ. INTUITO OBSTATIVO. INCORPORACAOQ. SUMULA Ne° 372, ITEM I, DO
TST MAL APLICADA PELA TURMA. VIOLACAO DO ARTIGO 896 DA CLT CONFIGURADA. Discute-se,
no caso, o direito do reclamante a incorporagdo da gratificacdo de funcdo suprimida pela empregadora apos ter
sido percebida por nove anos e cinco meses. [...] De acordo com o quadro fatico delineado no acérdao ora
embargado, o reclamante foi revertido ao seu cargo efetivo apds nove anos e cinco meses de exercicio ininterrupto
de funcdo gratificada, com a consequente supressdo da gratificacdo respectiva. A supressdo dessa parcela,
quando o empregado esta prestes a incorpora-la ao seu patriménio juridico, evidencia o intuito da
empregadora de obstar a implementacdo da condicdo temporal — percep¢do por mais de dez anos -
necessaria a aquisicao do direito em debate, o que atrai a aplicacdo do artigo 129 do Cédigo Civil, que dispde:
Reputa-se verificada, quanto aos efeitos juridicos, a condi¢do cujo implemento for maliciosamente obstado pela
parte a quem desfavorecer, considerando-se, ao contrario, ndo verificada a condicdo maliciosamente levada a efeito
por aquele a quem aproveita o0 seu implemento. Além disso, ndo é demais ressaltar que esta Corte superior, por
muitos anos, ao tratar da questdo referente a antiga estabilidade decenal, prevista no revogado artigo 492 da CLT,
adotou o entendimento de que a despedida do empregado que alcancasse nove anos de servico na empresa era
presumidamente obstativa ao direito aquela estabilidade, conforme se extrai do teor da ja cancelada Simula n°® 26
do TST: Presume-se obstativa a estabilidade a despedida, sem justo motivo, do empregado que alcancar nove anos
de servico na empresa. Apesar de esse verbete ja ter sido cancelado, o principio nele insculpido é totalmente
pertinente a hipotese em exame, em que a reclamada claramente buscou impedir a aquisicdo do direito do
reclamante a incorporagdo da gratificacdo de funcdo, revertendo o empregado ao cargo efetivo apds mais de nove
anos ininterruptos no exercicio de fungéo gratificada, impossibilitando-o de preencher o requisito temporal de dez
anos para tanto, na forma da Simula n® 372, item I, do TST. [...] (TST-E-ED-RR-87340-65.2004.5.04.0014, Rel.
Min. José Roberto Freire Pimenta, DEJT 28.03.2014. Data de Julgamento: 20/03/2014, Subsecdo | Especializada
em Dissidios Individuais, Data de Publicacéo: 28/03/2014).
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zigue-zague jurisprudencial, adotando interpretacéo que atenda seus entendimentos pessoais e
proteja mais a classe trabalhadora. N&o a toa que a reforma trabalhista, como se vera adiante,
incluiu 0 § 2° ao artigo 468 da CLT®®, em direcdo diametralmente oposta, deixando expresso
que em tais casos 0 empregado ndo fara jus a incorporacéo da gratificacdo de funcao.

Neste ponto, Martins Filho (2020) sustenta que fica bastante evidente a estrutura da
criagéo de direitos trabalhistas pela justica especializada. Em um primeiro momento, invocam-
se principios juridicos abstratos para justificar a criagdo de um novo direito trabalhista ndo
previsto em lei. Por conseguinte, o Tribunal edita simulas e orientacGes jurisprudenciais para
consolidar a matéria (estas, por vezes, carecem até de precedentes no mesmo sentido). Em
seguida, comega-se a interpretar de forma ampliativa os entendimentos jurisprudenciais,
criando novamente direitos sem previséo legal.

Com o intuito de refletir sobre o impacto das Semanas do TST no ordenamento juridico
trabalhista, o quadro grafico a seguir consolida todas as mudancas jurisprudenciais realizadas
nos eventos de 2011 e 2012:

Quadro 1 - Mudancgas jurisprudenciais realizadas na Semana do TST, em 2011, e suas

correspondéncias com o texto legal.

Sumula/OJ Temética CLT/Lei Sinalizacao
85,V C,ompensagap dg Jornad_a — banco de horas Art. 59, § 20 Ampliagio
sO por negociacdo coletiva.
Indenizagao por supressdo ou redugdo de .
291 horas extras. Art. 478 Ampliacdo
326 Marco prescricional total em Arts. 11 e 468 Ampliacio
complementacdo de aposentadoria.
327 (0J 156) Prescrigdo parcial, bienal e quinquenal, Arts. 11 e 468 Restricio

complementacdo de proventos.

331 V Terceirizacdo. Responsabilidade Subsidiaria Art. 71 da Lei Restricéo pelo
' da Administragdo Publica. 8.666/93 STF
331, VI Terc_el_rllzggao. A responsabilidade Art. 2°, caput Ampliagio
subsididria alcanga todas as parcelas.
349 Cancelamento da flexibiliza¢do de jornada Art. 60 Ampliacédo

de trabalho insalubre.

15 Art. 468, CLT - Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a alteragdo das respectivas condicGes por mutuo
consentimento, e ainda assim desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena
de nulidade da clausula infringente desta garantia.

§ 10 Né&o se considera alteracdo unilateral a determinagdo do empregador para que o respectivo empregado reverta
ao cargo efetivo, anteriormente ocupado, deixando o exercicio de funcdo de confianga.

§ 20 A alteracdo de que trata o0 § 10 deste artigo, com ou sem justo motivo, ndo assegura ao empregado o direito a
manutencdo do pagamento da gratificacdo correspondente, que ndo sera incorporada, independentemente do tempo
de exercicio da respectiva fungdo
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364. 11 Cancelamento da flexibilizagéo do adicional Arts. 9° ¢ 193, § 1° Ampliacéo
de periculosidade.
Estabilidade proviséria também para o 0 -
369, 11 suplente de dirigente sindical. Art. 543,83 Ampliagao
428 (01 49) BIP, pager ou ce_lular ndo caracterizam Art. 244 Restricio
sobreaviso por si mesmos.
429 (0J 36) Horas in itinere dentro da empresa. Arts. 4°¢e 58, § 2° Ampliacdo
03118 Base de calc_ulo da complementag&o de Regulamento do BB Restricio
aposentadoria do BB.
0191 O dono da obra ndo responde nas Art. 455 Ampliacdo
empreitadas de construcéo civil.
0J 273 Cancelg a inaplicabilidade dg jornada de Arts. 8° e 227 Ampliacédo
telefonista para o telemarketing.
OJT 4 Cancela a flexibilizacéo da insalubridade da Arts. 99 ¢ 192 Ampliagio
empresa Morro Velho.
Honoréarios advocaticios na rescisoria e Art. 791/CLT e 8°, -
219,11 e 1l L Ampliacéo
substituicdo processual. 11, CF
07215 Onus da prova do empregador nos pedidos Art. 818 Ampliacédo
de vale-transporte.
OJ Pleno 7 Juros aplicaveis nos precatorios trabalhistas. | Art. 1°-F da Lei 9.494 Restricdo
03301 Onus da prova do gmpregador nos pedidos Art. 818 Ampliagio
de fundo de garantia.
74, 111 Prod_ugzilo de provas pelo juiz nos casos de Arts. 765 e 844 Ampliagio
confisséo de uma das partes.
387 O ato por_fac-5|m|Ie néo pode ser praticado Lei 9.800/99 Restricio
entre particulares.
Obrigatoriedade de efetivacdo do depdsito 04 o -
426 recursal na conta do FGTS. Art. 899,85 4°€ 5 Restrigao
427 Iqtl_magao do advogado indicado em caso de Art. 272, § 1° Ampliacédo
varios procuradores.
PN 120 Revogagéo da sentenca normativa por ato Arts. 614 ¢ 864 Restricio
superveniente.

Fonte: Martins Filho, 2020.

Quadro 2 - Mudangas jurisprudenciais realizadas na Semana do TST, em 2012, e suas

correspondéncias com o texto legal.

Sumula/OJ Temética CLT/Lei Sinalizacéo
Estabilidade da gestante também nos Art. 10, II, ‘b’, do —
244,11 contratos a termo. ADCT Ampliagdo
298 Suspensdo do célculo da insalubridade com Art. 192/CLT e Restricdo pelo
base no salério contratual. art. 7°, IVICF STF
Dispensa comunicar a candidatura para o I
369,11 aquisicdo de estabilidade sindical. Ar. 543,85 Ampliagdo
441 Irretroatividade do aviso prévio Art. 7°, XXI/CF e Lei Restricio
proporcional ao tempo de servico. 12.506/11 ¢
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01173 Insalubridade por calor em atividade a céu Art. 195 e NR 15, Ampliagio
aberto. Anexo 7
- - 5 y
428 Pagamento ple sobreaviso por instrumentos Art. 6 ) paragrafo Ampliagio
de tecnologia. Unico
437 Ermt_)l(;ao de flexibilizacdo d_o intervalo Art. 71, § 3° Ampliacio
intrajornada por norma coletiva.
431 !DlVlsor 200 para célculo de_horas extras em Art. 64 Ampliacio
jornada de 40 horas semanais.
124 Fator ,dIVISOI’ 150 e 200 para o bancario Arts. 64 ¢ 224, § 2° Ampliacéo
se 0 sabado for dia de repouso.
0JSDC5 Negociacéo cqletlva no s_etor publico Convencdo 151 da Ampliagio
envolvendo cldusula social. oIT
0J 384 Cangelamento ,da prescricdo bienal a cada Art. 7°, XXIX, da CF Ampliacdo
servigo concluido pelo avulso.
277 Ultratividade da norma coletiva. ATts. Gégﬁ%g ell4, Ampliacéo
378 111 Reconhecimento da estabilidade acidentéria Art. 118 da Lei Amoliacio
' nos contratos a termo. 8.213/91 plrag

Fonte: Martins Filho, 2020.

No total apurado nos dois anos, foram 52 alteracfes de entendimento. Destes, 38
ampliaram direitos originalmente previstos em lei em favor da classe trabalhadora. Os demais,
foram “restritos” por ndo comportarem previsdao legal (isto é, estavam sendo concedidos e
aplicados a despeito de autorizacdo da lei, 0 que por si sO ja ndo deveria existir).

Os dados acima sdo um primeiro sinal que corroboram com a hipGtese da presente
pesquisa. Fica evidente que nos Gltimos anos, anteriores a reforma trabalhista de 2017, o TST
capitaneou uma verdadeira reformulacdo do direito do trabalho brasileiro pela via
jurisprudencial, buscando favorecer ainda mais a classe que ja é, naturalmente, protegida pela
legislacdo celetista.

Por um lado, é inegavel que a jurisprudéncia é fonte do Direito, notadamente quando
interpreta de forma legitima as normas vigentes, esclarecendo o que estava obscuro. Doutro,
ndo é admissivel que o Poder Judiciario faca as vezes do Poder Legislativo, atuando como se
legislador fosse, em detrimento as normas de separagdo dos poderes.

Engana-se quem pensa que a questdo perpassa somente pelo Tribunal Superior.
Conforme visto, pesquisas recentes revelam que o mesmo problema persiste no primeiro grau,
onde os reclamantes, normalmente trabalhadores, majoritariamente sdo vencedores de
reclamacdes trabalhistas contra seus ex-empregadores.

Dessa forma, a partir de uma andlise qualitativa da postura ativa e excessivamente

protetiva do Tribunal, materializada nas Semanas do TST e nas decisfes que se sucederam ao
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longo dos Ultimos anos, evidencia-se um indicio do viés protecionista da Justica do Trabalho
em favor dos trabalhadores.

Como ¢ de se esperar, a edicao desenfreada de entendimentos enviesados a favor dos
trabalhadores pelo Tribunal Superior desencadeou uma méaxima na classe empresarial, segundo
aqual a Justica do Trabalho decide a favor dagueles, em detrimento dos direitos do empregador.
Tal premissa, como visto, afeta diretamente o ambiente de negdcios brasileiro, na medida em
que eleva os custos de transacdo e o risco dos contratos de trabalho, bem como aumenta a
incerteza das partes.

De igual forma, a atuacdo do Tribunal Superior contribuiu para acirrar a permanente
tensdo entre o Poder Legislativo e Judiciario. De um lado, o Legislativo, de representacédo
popular, é responsavel pela edicdo de leis. Doutro, o Judiciario, composto por membros nao
investidos da vontade popular, tem como funcdo defender a Constituicdo, ainda que isso
represente atuar contra o legislador. Na medida em que este Gltimo conquista cada vez mais
protagonismo no cenério brasileiro, as discussdes e tensdes se tornam ainda mais evidentes.

Consequentemente, as entidades empresariais, principalmente as FederacGes das
Industrias, dos Bancos e de Transportadoras, por meio de seus representantes no Congresso
Nacional, iniciaram um movimento de atualizagdo da lei trabalhista, resultando na aprovagéo
da Lei n. 13.429/17, que alterou significativamente as regras para a terceirizacdo da méo-de-
obra previstas na Lei n. 6.019/741°, e, principalmente, da Lei n.13.467/17, popularmente
conhecida como a Reforma Trabalhista.

Em analogia a 3" Lei de Newton, para a qual “a toda a¢@o corresponde uma reagao de
igual intensidade e em sentido contrario”, Martins Filho (2020) defende que as reformas
legislativas de 2017 representam uma reagdo direta a construcdo de um direito do trabalho
sumular feito pelo TST. Inclusive, a redacdo de muitos dos dispositivos da reforma se assemelha
aos textos das sumulas, mas em sentido oposto.

Para Matos e Bertolin (2019), a reforma trabalhista é o retrato mais recente do chamado
efeito backlash no Brasil. Em poucas palavras, trata-se do fenbmeno que representa a reagdo
legislativa direta a um entendimento exarado pelo Poder Judiciario em certa temaética,
resultando em um estremecimento da jurisprudéncia em virtude da edi¢cdo de uma nova lei em
sentido contrario. A tensao, aqui, gira em torno de qual entendimento prevalecera e quem tera

a “palavra final”.

16 Em suma, estipulou novas regras sobre a terceirizacdo, autorizando, principalmente, a terceirizacdo da atividade-
fim da empresa tomadora de servicos.
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O efeito backlash ocorre quando o Judiciario profere uma decisdo em matéria que
divide a opinido publica. Como consequéncia, a decisdo é bombardeada pelos defensores de
discursos contrarios ao entendimento adotado e, com o apoio da midia, o debate tem seu alcance
ampliado. A critica intensa a decisdo judicial resulta em uma mudanca na opinido publica, o
que acaba por refletir igualmente nas escolhas eleitorais, de modo que os opositores séo eleitos.
Como é de se imaginar, o grupo eleito consegue aprovar leis favoraveis ao seu entendimento e
contrario ao outrora decidido pelo Judiciario (FROTA, 2018). Por conseguinte, a nova
legislacdo acaba prejudicando o grupo que a decisao judicial anterior buscava tutelar.

Tratando-se especificamente da reforma trabalhista, dentre as diversas novidades, o
legislador alterou a metodologia de interpretacdo da lei e pacificagdo da jurisprudéncia pelos

Tribunais trabalhistas. Vejamos:

Art. 8°. [...]

§ 2° - Simulas e outros enunciados de jurisprudéncia editados pelo Tribunal
Superior do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do Trabalho ndo poderéo
restringir direitos legalmente previstos nem criar obrigacfes que nado
estejam previstas em lei.

Art. 702 - Ao Tribunal Pleno compete:

[..]

f) estabelecer ou alterar simulas e outros enunciados de jurisprudéncia
uniforme, pelo voto de pelo menos dois ter¢os de seus membros, caso a mesma
matéria ja tenha sido decidida de forma idéntica por unanimidade em, no
minimo, dois ter¢os das turmas em pelo menos dez sessGes diferentes em cada
uma delas, podendo, ainda, por maioria de dois tercos de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a
partir de sua publicacéo no Diério Oficial;

[..]

8§ 30 As sessOes de julgamento sobre estabelecimento ou alteracdo de sumulas
e outros enunciados de jurisprudéncia deverdo ser publicas, divulgadas com,
no minimo, trinta dias de antecedéncia, e deverdo possibilitar a sustentacao
oral pelo Procurador-Geral do Trabalho, pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, pelo Advogado-Geral da Unido e por confederacGes
sindicais ou entidades de classe de &mbito nacional.

§ 40 O estabelecimento ou a alteragdo de sumulas e outros enunciados de
jurisprudéncia pelos Tribunais Regionais do Trabalho deverdo observar o
disposto na alinea f do inciso | e no 8§ 3o deste artigo, com rol equivalente de
legitimados para sustentagdo oral, observada a abrangéncia de sua
circunscricao judiciaria. (grifos nossos)

Sob o ponto de vista jurisprudencial, buscou-se com a reforma trabalhista uma maior
transparéncia e seguranca juridica no ambito das decisdes proferidas pelos Tribunais.
O artigo 8° da CLT foi originalmente editado para orientar o intérprete e o aplicador

da norma quando da auséncia de disposicdes legais ou contratuais expressas. A este dispositivo,
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incluiu-se nova previsdo no sentido de coibir que TRTs e TST editem simulas ou outros
enunciados de jurisprudéncia em sentido contrario a vontade do legislador.

Nesse ponto, a reforma entendeu necessario dizer o 6bvio ao vedar a restricdo de
direitos legalmente previstos e a criacdo de obrigacbes pelos Tribunais que ndo estejam
previstas em lei, por no ser essa a sua funcao.

No artigo 702, por sua vez, estatuiu-se exigéncias procedimentais mais contundentes
para a criacao ou alteracéo das sumulas e outros enunciados jurisprudenciais pelos TRTs e TST,
notadamente quanto ao quérum de votacdo — que passa a ser qualificado, ao invés de maioria
simples ou absoluta —, a obrigatoriedade da existéncia de um nimero relevante de precedentes
unanimes sobre a matéria, proferidos em diferentes sessdes de julgamento, e a necessidade de
que a aprovacdo desses enunciados seja feita em sessdes publicas, permitida a participacdo de
autoridades e representantes dos interessados.

Por qual razdo o legislador ordinério incluiu no ordenamento juridico trabalhista
normas tao exigentes para interpretacdo da lei e para uniformizacéo de jurisprudéncia? Razéo
diversa nao pode ser sendo o0 seu receio de que os proprios Tribunais trabalhistas venham a
adotar entendimentos que anulem as diversas alteracdes realizadas pela reforma trabalhista,
bem como sua intencdo de que cessem com a criagao de precedentes que ndo guardam qualquer
amparo legal, a semelhanca dos que foram editados nas Semanas do TST, vistos a pouco.

Aliés, o proprio parecer técnico da Comissdo Especial da Camara dos Deputados
destinada a discutir as alteracGes da reforma trabalhista ressaltou o que chamou de ativismo

judicial dos tribunais trabalhistas:

Ocorre, porém, que temos visto com frequéncia os tribunais trabalhistas
extrapolarem sua funcdo de interpretar a lei por intermédio de simulas, para,
indo além, decidirem contra a lei. Assim, um instrumento que deveria ter a
finalidade precipua de trazer seguranga juridica ao jurisdicionado, garantindo
a previsibilidade das decisbes, é utilizado, algumas vezes, em sentido
diametralmente oposto, desconsiderando texto expresso de lei (BRASIL,
2017).

No mesmo sentido, a exposi¢do de motivos do entdo Projeto de Lei 6.787/2016, que
depois se transformou na reforma trabalhista, criticou a atuagdo dos tribunais trabalhistas no
sentido de anular as negociacdes coletivas feitas entre empregadores e representantes legitimos
dos empregados, afastando a autonomia de tais agentes muitas vezes para tutelar os interesses

da classe trabalhadora, provocando uma enorme inseguranca juridica:
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Categorias de trabalhadores como bancéarios, metaltrgicos e petroleiros,
dentre outras, prescindem h& muito tempo da atuacdo do Estado, para
promover-lhes o entendimento com as empresas. Contudo, esses pactos
laborais vem tendo a sua autonomia questionada judicialmente, trazendo
inseguranca juridica as partes quanto ao que foi negociado. DecisGes judiciais
vem, reiteradamente, revendo pactos laborais firmado entre empregadores e
trabalhadores, pois ndo se tem um marco legal claro dos limites da autonomia
da norma coletiva de trabalho (BRASIL, 2016).

As mudancas legislativas ndo foram poupadas de criticas. Matos e Bertolin (2019)
sustentam que ndo raro a legislacdo cria situagdes de dificil solucdo, que séo solucionadas pela
Justica do Trabalho por meio de principios, desenvolvendo conceitos abstratos, fixando as
situacOes de inconstitucionalidade e limitando arbitrariedades ocorridas em uma relacdo de
hipossuficiéncia.

E inegavel a existéncia de casos dificeis que demandem uma atencio e uma
interpretacdo analitica do ordenamento juridico para que sejam solucionados. Contudo, esta ndo
é a realidade da grande maioria dos casos que chegam a justica laboral. Alem do mais, como
visto até entdo, por vezes o legislador deixa muito claras as normas e suas intengdes, e mesmo
assim direitos, deveres e obrigagdes sdo criados pelos Tribunais.

Da mesma forma, Delgado (2017), ao analisar os efeitos da reforma trabalhista, emite
criticas no sentido de que a restricdo a edi¢do de simulas e orienta¢c6es jurisprudenciais pelo
TST desrespeita o principio da separacédo dos Poderes e o principio constitucional da autonomia
dos tribunais. Ndo obstante, € importante frisar que a reforma trabalhista foi aprovada
justamente com a tonica da separacdo dos poderes e da autonomia entre eles, de modo a frear o
ativismo judicial da Justica Trabalhista, que recorrentemente invade a esfera do Legislativo.

Para além da restricdo a edicdo de simulas e orientacdes jurisprudenciais, a reforma
trabalhista instituiu diversas disposi¢des que caminham em sentido diametralmente oposto aos
entendimentos sumulados no Tribunal Superior. Nesse sentido, 44 enunciados do TST foram
diretamente atingidos pela reforma trabalhista. Destes, 34 restaram superados, devendo ser
cancelados ou ter suas redacdes alteradas. O entendimento exarado nos outros 10 enunciados
foram confirmados pela nova legislacéo, que positivou seus contetdos na lei celetista.

Martins Filho (2020) elaborou um quadro comparativo onde elenca todas as sumulas

afetadas pela reforma, bem como os dispositivos legais correlatos:



Quadro 3 - Sumulas do TST afetadas pela reforma trabalhista.
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Temas CLT Stmula Mudanca
Tempo a disposicdo do empregador. art. 4°, § 2° 366 Superada
Contr._alto de prestacdo de servicos. art, 89, § 20 331 Superada
Legalidade.
Anulacéo de clausula de norma coletiva apenas por vicio 0 & 20 423, 437, 444,
do ato juridico. art. 8,83 449, 451 Superada
Prescricdo total no descumprimento do contrato de art, 11, § 20 294 Confirmada
trabalho.
;r;’georrupgao da prescri¢do apenas pelo ajuizamento de art. 11, § 5° 26803392 | Confirmada
Prescrigdo intercorrente. art. 11-A 114 Superada
Horas in itinere. art. 58, § 2° 90 e 429 Superada
Reglme 1gx36 horas por acordo individual com art. 59-B 437 e 444 Superada
indenizacéo do intervalo.
Banco de horas por acordo individual. art. 59, § 4° 85,V Superada
Acordo individual de compensacéo, tacito ou escrito. art. 59, § 6° 85, | Superada
PagamentoNapgnas do adicional de horas extras na art. 59-B 85, 11l Confirmada
compensacéo irregular.
A prestagaoN de horas extras habituais ndo descaracteriza a art. ,59—8, p. 85, IV Superada
compensacao. Unico
A Jor_nadaN 12x36 em atividade insalubre ndo demanda art. 60, p. (nico 85, VI Superada
autorizacdo do MTh.
Pag_amento de indenizacdo apenas do tempo de supressdo art. 71, § 40 437, 1 Superada
do intervalo.

~ . - . 5

Redu_gao do intervalo intrajornada por negociacao arts. 71, §,4. e 437,11 Superada
coletiva. 611-B, p. Unico
Responsabllldadg exclusiva do sucessor, salvo se ha art. 448-A 03261e411 | Confirmada
fraude na sucessdo.
Diéria de viagem ndo integra o salério. art. 457, § 1° 101 e 318 Superada
Natureza indenizatoria do auxilio-alimentacao. art. 457, § 1° 241e0J 413 Superada
Natureza indenizatéria dos abonos. art. 457, § 1° 0J 346 Confirmada
Exclusdo da equiparacéo salarial para empregados com art. 461, § 10 6. 1l Superada
quatro anos na empresa.
!Dlsper_lsa a homolggagao do quadro de carreira para art. 461, § 20 6. 11 Superada
impedir equiparacdo.
No quao!ro de carreira, a empresa escolhe o critério de art, 461, § 3° 6.1¢ 0J 418 Superada
promocéo.
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(I:E;(dc;?:ao da possibilidade de equiparacdo salarial em art. 461, § 5° 6. VI Superada
!\Iao manutencdo da gratificacdo de funcéo, art, 468, § 20 372, | Superada
independentemente do tempo.
Atribuicdo de natureza salarial apenas as gratificagdes art. 457, § 10 152,203, 226 € Superada
legais e comissdes. ' ’ 253 P
o]
Dispensa de homologacéo rescisoria perante o sindicato. %rrgvtg{gzol) 330 Superada
nQ(;Jrlrtrz]:\;;i% Ir;lgc: do contrato por adesdo a PDV previsto em art. 477-B 0J 270 Superada
ggg?gzidade de autorizacdo para desconto da contribuicdo | arts. 557;;)7 582 ¢ 0JSDC 17 Superada
zgeg\]/g:jeerlgla da negociacéo coletiva sobre a lei em matéria art. 611-A, 1X 354 Superada
CPCr)cl)ertrﬁlgagao em atividade insalubre por negociacéao art. 611-A, X111 85, VI Superada
(I;Zosltépt)iuvlsgao de participacdo nos lucros por negociagéo art, 611-A, XV OJT 73 Confirmada
O desconto assistencial s6 pode ser cobrado do néo filiado art. 611-B, 0J SDC 17 (PN Confirmada
que autorizar. XXVI 119)
Proibicdo da ultratividade da norma coletiva. art. 614, § 3 277 Superada
- L s art. 790-B, caput
I_Daggmento d_os honorérios periciais pelo beneficiario da e 457 Superada
justica gratuita.
§4°
Proibicao de adiantamento dos honorérios periciais. art. 790-B, 3° 0J SDI-298 | Confirmada
Honorarios advocaticios de sucumbéncia. art. 791-A 219 Superada
Apresentada a defesa, a desisténcia exige anuéncia do réu. art. 841, § 3° 9 Confirmada
eN;grsézzg:)ge que o preposto do empregador seja seu art. 843, § 3° 377 Superada
;/da\llodgzddeoda defesa do réu ausente, caso presente seu art. 844, § 50 192 Superada
Limitacdo da execucao previdenciaria de oficio as art. 876, p. Gnico 368 Confirmada
parcelas da condenacéo.
(o]
Deposito recursal em conta vinculada ao juizo. art 89%0§§ ae 426 Superada
Dispensa go _depo;no recursal para empresa em art. 899, § 10 86 Superada
recuperacdo judicial.
o -
Terceirizagdo ilimitada. art. 46 'g‘lga Lei 331, lell Superada

Fonte: Martins Filho, 2020.

Direitos criados jurisprudencialmente, como o pagamento pelas horas de percurso

(horas in itnere), a incorporacdo da gratificacdo de fungdo apds 10 anos, a ultratividade das
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normas coletivas e 0 pagamento integral do intervalo nas hipéteses de concesséo parcial, foram
expressamente revogados pela nova legislacéo, fazendo cair por terra as respectivas simulas do
TST.

Vale mencionar que a grande espinha dorsal da reforma trabalhista € a introducéo do
artigo 611-A na CLT, que estabeleceu uma série de direitos que podem ser negociados
diretamente entre as partes, sem a intervencao (direta) do Estado. Trata-se de mais uma critica
direta ao comportamento dos tribunais trabalhistas.

Desde a redemocratizacdo, em 1985, cresce cada vez mais o didlogo entre capital e
trabalho, o que culminou, inclusive, na normatizacdo das convencdes e acordos coletivos de
trabalho pela Constituicdo Federal de 1988. Como visto anteriormente na exposi¢ao de motivos
do Projeto de Lei, categorias como metallrgicos, bancarios e petroleiros possuem uma forte
representacdo sindical, de modo que ha muito tempo ndo necessitam mais da tutela direta do
Estado para conversar e negociar com as empresas. Entretanto, tais negocia¢fes coletivas
vinham reiteradamente sido anuladas pela Justica do Trabalho, limando a autonomia dos
agentes e ocasionando ainda mais inseguranca juridica.

A constante anulacdo dos instrumentos coletivos pelo TST, que culminava em
entendimentos jurisprudenciais excessivamente protetivos da classe trabalhadora, resultou na
necessidade do legislador de valorizar expressamente na lei a negociagéao coletiva, em sintonia
com o entendimento do Supremo Tribunal Federal, garantindo que o que foi pactuado entre
empregadores e trabalhadores fosse mantido.

A reforma trabalhista — que, diga-se de passagem, também ndo € isenta de criticas — é
produto da vontade do legislador e denota um exemplo de reacdo do poder politico sobre o
Judiciario, na medida em que suas disposicdes vao de encontro a jurisprudéncia sumulada do
TST, como visto acima. Resta evidente, portanto, que a reforma trabalhista foi editada como
uma resposta ao ativismo judicial dos Tribunais trabalhistas.

N&o parece, contudo, ao menos em uma analise preliminar, que a solucdo adotada pela
reforma trabalhista solucionara a esséncia do problema (prolacdo de decisdes divergentes),
revelando-se, em verdade, uma medida paliativa, com o objetivo tdo somente de evitar a edi¢do
desenfreada e atécnica de entendimentos jurisprudenciais pelos Tribunais trabalhistas, mas ndo
sua uniformizagéo. E nem esta medida paliativa vem surtindo efeito.

Aproximadamente trés anos ap0s a reforma trabalhista, pouca coisa mudou. As
sumulas do TST que conflitam com as disposi¢cdes da nova lei seguem vigentes no
ordenamento, gerando inseguranca juridica para o jurisdicionado, tendo em vista que ainda ndo

foram canceladas ou alteradas pelo 6rgdo. Por maioria, os Ministros entenderam por bem



90

aguardar a manifestacdo do Supremo Tribunal Federal, nos autos da A¢do Declaratdria De
Constitucionalidade n. 62'7, sobre a constitucionalidade da nova redacéo do artigo 702 da CLT,
para somente em seguida realizarem as alteracdes e revogacdes que se fizerem necessarias.

Diante desse cenério, a aplicacdo dos enunciados alterados pela reforma trabalhista
ainda estd em uma zona cinzenta, 0 que d& margem para que magistrados permanecam
aplicando-os enquanto ndo sobrevier o cancelamento ou alteragdo. E, sob o ponto de vista do
comportamento dos agentes econdémicos, enquanto houver uma chance positiva de éxito, os
agentes continuarao a litigar, por ser a decisdo mais racional a se fazer.

Por 6bvio, 0 viés excessivamente protecionista do entendimento sumular trabalhista
detectado por este estudo € generalizado e nem sempre afetara todos os magistrados, mas
evidencia, sem davidas, uma tendéncia dominante. Tanto € que gerou uma reacao agressiva da
classe empreséaria e do Congresso Nacional, que teve sua competéncia usurpada ao longo do
tempo.

Nesse sentido, a justica laboral, sob a pretensdo de fazer justica, proteger 0s
trabalhadores e promover o desenvolvimento social, acabou se tornando excessivamente
paternalista, retirando dos agentes econdmicos o0 seu protagonismo nas relacdes de trabalho,
sua autonomia para firmar negociagdes coletivas e, em ultima andlise, desequilibrando a
convivéncia do capital e trabalho.

Seja pela anulacdo sistematica de instrumentos coletivos, seja pelo elastecimento de
direitos dos trabalhadores fundamentados exclusivamente em principios e normas abstratas,
fato € que a jurisprudéncia, ao conceder vantagens adicionais, ampliou consideravelmente o rol
de encargos trabalhistas para os empregadores, que muitas vezes ndo consegue custed-lo e
acabam por reduzir a oferta de empregos.

Reconhecida, portanto, a existéncia de uma diretriz interpretativa protecionista na
Justica do Trabalho, conclui-se que esta autoriza a flexibilizacdo (e até afastamento) da
legislacdo tdo somente para ampliagdo de direitos trabalhistas, mas ndo para sua adequacao a
nova realidade econdmica, social e tecnoldgica, 0 que se tornou um problema que a reforma
trabalhista tentou minimamente solucionar (MARTINS FILHO, 2020).

Tal diretriz interpretativa, como visto nos capitulos anteriores, eleva ainda mais a

inseguranca juridica e prejudica a celeridade processual, fazendo com que os agentes

17 A agdo pleiteia o reconhecimento da constitucionalidade dos dispositivos da Reforma Trabalhista de 2017 que
fixam procedimento e regras para o estabelecimento e a alteracdo de simulas e enunciados de jurisprudéncia pelo
Tribunal Superior do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do Trabalho.
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econdmicos criem falsas expectativas quanto ao deslinde da demanda e, consequentemente,

continuem litigando de forma excessiva.

3.2.4 O ativismo extraprocessual dos magistrados trabalhistas

Se a partir do exposto acima ainda restarem ddvidas acerca do viés protecionista da
Justica do Trabalho, estas serdo sanadas a partir de uma avaliagdo microscépica do
comportamento extraprocessual da magistratura, que se revela, principalmente, no discurso de
representantes das entidades associativas desta classe.

E 0 que Assis (2011) denomina de “ativismo judicial extraprocessual”. O crescimento
e fortalecimento institucional da Justica do Trabalho resulta na extrapolacdo de sua atuagédo
para além dos limites jurisdicionais, de modo que o protagonismo dos magistrados,
representados por entidades de classe, se evidencia em diversos cenérios sociais e politicos.

As primeiras entidades de juizes do trabalho surgiram a nivel estadual, especificamente
no Rio Grande do Sul e no Rio de Janeiro, no inicio da década de 1960. Anos mais tarde, em
1976, a partir da articulacdo das associacOes estaduais até entdo existentes, fundou-se a
Associacdo Nacional dos Magistrados do Trabalho (Anamatra), grande protagonista no
contexto juridico atual. Com a finalidade precipua de congregar os juizes do trabalho do Brasil
em torno de seus objetivos e interesses comuns, a Anamatra representa mais de 4.000
magistrados, o que evidencia sua relevante representatividade no ordenamento juridico
brasileiro (ALVES, 2016).

Naturalmente, a Anamatra, em atuacgdo coordenada com as Associa¢des Regionais de
Juizes do Trabalho, trabalha para “defender as prerrogativas dos magistrados e zelar pelo
prestigio da Justica e do Direito do Trabalho, cuja disciplina é matéria-prima do conhecimento
de seus magistrados”, nas palavras de sua propria presidéncia (ANAMATRA, 2016).

Entretanto, para além do escopo corporativista, inerente a qualquer associacdo
profissional, a entidade de classe previu, no artigo 5° do seu respectivo Estatuto, o dever de:

[...] Atuar na defesa dos interesses da sociedade, em especial pela valorizacdo
do trabalho humano, pelo respeito a cidadania e pela implementagéo da justica
social, pugnando pela preservacdo da moralidade publica, da dignidade da
pessoa humana, da independéncia dos Poderes e dos principios democréaticos
(ANAMATRA, 1978).

99 Gey

Em principio, vale pontuar que “valoriza¢do do trabalho humano”, “justi¢a social”,

“moralidade publica” e “dignidade da pessoa humana” sdo conceitos juridicos extremamente
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abstratos, inexistindo unanimidade sobre suas definicdes e abrangéncia. Tem-se, pois, um
mandamento bastante amplo, apto a justificar, inclusive, condutas que caminham em sentido
oposto. Afinal, pode-se sustentar que se preservara a “dignidade da pessoa humana” ao proibir
a reducédo salarial durante a pandemia ou, em contrapartida, sustentar que o principio sera
preservado ao se autorizar a reducgéo salarial, pois 0s empregos seréo preservados.

Contudo, eventual davida acerca dos verdadeiros propdésitos da entidade de classe pode
ser sanada com seus posicionamentos publicos, bem como por meio da sua atuacdo em
processos de jurisdi¢do constitucional.

Nesse sentido, ndo raro depara-se com discursos como do entdo presidente, juiz
Luciano Athayde Chaves, em 2009, ao sustentar que € dever dos magistrados exercer um papel
proativo diante das transformacbes sociais trabalhistas, afirmando que “ha valores
constitucionais que devem ser respeitados. Temos que adaptar nossos olhares a essas mudancas,
somos agentes transformadores da sociedade, temos que compreendé-la” (grifo nosso). Ainda

no mesmo evento, afirmou o presidente:

Precisamos defender os mais elevados principios universais de trabalho como
a emancipagéo social e a dignidade da pessoa humana. E tarefa de todos nesses
tempos incertos. [...] Ndo adianta anunciar direitos, temos que dar condigdes
de realiza-los (CHAVES, 2009).

Alias, merecem destaques eventos juridicos organizados ou apoiados pela Anamatra,
como o “Foérum Interinstitucional em Defesa do Direito do Trabalho e da Previdéncia Social”,
cuja finalidade foi debater projetos de mudanca na previdéncia e reforma trabalhista, bem como
defender os direitos fundamentais previstos na Constituicdo da Republica.

Os posicionamentos ideoldgicos em favor do trabalhador ficaram ainda mais evidentes
no processo de aprovagao da reforma trabalhista, momento no qual foram recorrentes discursos
publicos de discordancia da nova legislacdo, sob o argumento de que feria direitos sociais do
trabalhador e principios constitucionais que protegem a classe operaria.

Assim, de antem&o os magistrados registraram que a aplicagdo das novas regras estaria
condicionada aos principios constitucionais e normas internacionais, 0 que, como Visto no
capitulo anterior, desagua em inseguranga juridica e interpretacdo tendenciosa da lei. Nesse
sentido, afirmou a Ministra do TST Delaide Arantes (2017):

Fizemos um juramento de julgar e vamos aplicar a lei ordinaria que aprovou
a reforma trabalhista, mas ndo vamos aplica-la isoladamente. E uma lei
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trabalhista que se insere a luz da protecao constitucional e a luz da legislacéo
internacional

Igualmente, ao tratar da reforma trabalhista, Feliciano, Conforti e Porto, juizes do

trabalho, sustentaram:

Restara agora, ao cidaddo, confiar o que resta a Magistratura do Trabalho e ao
controle difuso de constitucionalidade que por dever lhe incumbird. Ao lado
dele, o controle de convencionalidade. E, para além disso, os horizontes
hermenéuticos — promissores ou ndao — que a novidade legislativa deixara
entreabertos.

Em outras palavras, de nada adiantou a reforma legislativa, os debates no Congresso e
a maioria parlamentar, pois tudo estara, ao final do dia, nas maos dos magistrados trabalhistas.

Apds a aprovacdo da nova lei, a Anamatra reuniu, nos dias 09 e 10 de outubro de 2017,
Ministros do TST, magistrados, auditores fiscais do trabalho, procuradores e advogados, com
0 objetivo de discutir a interpretagdo dos novos dispositivos — de forma abstrata e
extraprocessual, diga-se de passagem.

Ao final do evento, foram aprovados 125 enunciados, a semelhanca de simulas, para
que servissem de parametro hermenéutico para a aplicacdo dos novos dispositivos, tanto em
relacdo ao direito material do trabalho, quanto ao processual. Em outras palavras, os enunciados
foram aprovados para que direcionem 0s magistrados na sua forma de julgar.

Dentre as teses aprovadas, esta a que afirma que a reforma trabalhista é ilegitima
formal e materialmente, além de ser incompativel com as normas internacionais'®. Além disso,
0s enunciados reputaram inconstitucionais 0s novos artigos que versam sobre a cobranca de
honorérios periciais, de sucumbéncia, a prevaléncia do negociado sobre o legislado e a
terceirizacdo da atividade-fim das empresas. Isto é, os participantes da Jornada se insurgiram
justamente contra as principais novidades trazidas pela reforma trabalhista, introduzidas com o
objetivo de modernizar as ultrapassadas normas da CLT.

Nesse sentido, em critica a nova legislacdo, a Anamatra rechagou qualquer tentativa
de fazer a letra da lei prevalecer sobre a interpretagdo dos magistrados. Isso fica claro quando

o Enunciado n. 2'° afasta a ideia de imputar ao magistrado o dever de interpretar a reforma

18 Enunciado n. 1: Reforma Trabalhista. Lei 13.467/2017. Incompatibilidade vertical com as convencdes da OIT.
Auséncia de consulta tripartite. Ofensa a convencgdo 144 da OIT. Il. Auséncia de consulta prévia as organizacGes
de trabalhadores. Ofensa a Convengdo 154 da OIT, bem como aos verbetes 1075, 1081 e 1082 do Comité de
Liberdade Sindical do Conselho de Administragdo da OIT.

Enunciado n. 6: A Lei 13.467/2017 € ilegitima, nos sentidos formal e material.

19 Enunciado n. 2: Interpretacdo E Aplicacdo Da Lei 13.467/2017. Os juizes do Trabalho, a maneira de todos os
demais magistrados, em todos os ramos do Judiciario, devem cumprir e fazer cumprir a Constituicéo
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trabalhista de modo literal, sustentado a interpretacdo judicial como fungdo primeira do
Judiciario.

Para além da discordancia geral com a reforma trabalhista, os enunciados da Anamatra
versaram sobre normas especificas, alteradas pela nova legislacdo. A titulo de exemplo, a
reforma trabalhista retirou o direito & incorporacéo da gratificacdo de funcdo percebida pelo
empregado por 10 ou mais anos — direito este que, diga-se de passagem, foi criado pela
jurisprudéncia. Entretanto, sob o argumento de que se esta realizando uma interpretacdo da lei,
0 Enunciado n. 26 da Anamatra, contrariando expressamente a mudanca legislativa, mantém o

entendimento usualmente adotado pelos magistrados antes da vigéncia da reforma trabalhista:

REMUNERACAO E PARCELAS INDENIZATORIAS: GRATIFICACAO
DE FUNCAO Gratificacio de funcdo. Supressdo ou reducdo. Limites. Lei
13.467/2017. 1. Uma vez percebida a gratificacdo de funcéo por dez ou mais
anos pelo empregado, se 0 empregador, sem justo motivo, reverté-lo a seu
cargo efetivo, ndo poderd retirar-lhe a gratificacdo, tendo em vista 0s
principios da razoabilidade, proporcionalidade e seguranca juridica,
garantidores da estabilidade financeira. Il. Mantido o empregado no exercicio
da funcdo comissionada, ndo pode o empregador reduzir o valor da
gratificagdo. (ANAMATRA, 2018)

Diante das inumeras criticas do grande publico ao ativismo da Anamatra ao decidir
pela publicacdo de enunciados que contestam e estimulam a ndo aplicagdo da reforma
trabalhista, a entidade se defendeu afirmando que a atitude ndo representa qualquer tomada de
decisdo politica, apesar de ter revelado tendéncias. Para o presidente a época, Guilherme

Feliciano, o evento de aprovagéo dos enunciados:

Suscitou importantes reflexdes em torno das modificacbes que a Lei n°
13.467/2017 imprimiu a Consolidacdo das Leis do Trabalho e a Lei n°
6.019/1974. Permitiu, ademais, que a Associacdo bradasse, no olho da
tempestade, 0 que deveria ser evidente em uma sociedade democrética, de
instituicbes republicanas e plurais: toda e qualquer Lei, a versar sobre
quaisquer matérias, esta sujeita a interpretacdo das cortes judiciais, como
pressuposto inafastavel para a sua aplicagdo aos casos sub judice
(ANAMATRA, 2018).

e as Leis, o que importa no exercicio do controle difuso de constitucionalidade e no controle de onvencionalidade
das Leis, bem como no uso de todos os métodos de interpretacdo/aplicagdo disponiveis. nessa medida: I. Reputa-
se autoritéria e antirrepublicana toda acéo politica, midiatica, administrativa ou correicional que pretender imputar
ao juiz do Trabalho o “dever” de interpretar a Lei 13.467/2017 de modo exclusivamente literal/gramatical; II. A
interpretacéo judicial € atividade que tem por escopo o desvelamento do sentido e do alcance da Lei trabalhista. E
funcédo primordial do Poder Judiciario trabalhista julgar as relag6es de trabalho e dizer o direito no caso concreto,
observando o objetivo da Republica Federativa do Brasil de construir uma sociedade mais justa e igualitaria.
Exegese dos artigos 1°, 2°, 3%, 59, inciso XXXV, 60 e 93, IX e 114 da CRFB [...].
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Além disso, para Feliciano (2017), "se a lei fosse bem redigida, ndo haveria uma busca
tdo grande para interpreta-la. Agora o Poder Judiciario tem que fazer o seu trabalho de
interpretar as normas de forma coerente com a Constitui¢do”, evidenciando enorme insatisfacéo
com trabalho desempenhado pelo Poder Legislativo.

Em outras palavras, a entidade de classe se coloca como a detentora da palavra final,
afastando a vontade do legislador ordinario por meio de argumentos gerais e abstratos. Nao a
toa a reforma trabalhista buscou limitar o poder decisorio dos magistrados, para que direitos e
deveres ndo previstos na legislacdo fossem instituidos, basta ver a nova redacgéo do artigo 8° e
onovo Titulo I1-A da CLT. Além disso, € cada vez mais comum nos depararmos com a tentativa
de reconstitucionalizagdo do direito ordinario com o objetivo de sustentar um maior garantismo
de direitos.

E verdade que tais enunciados ndo possuem efeito legal e ndo sdo de observancia
obrigatoria pelos julgadores, ndo obstante, mostram como pensam e como devem julgar 0s
juizes do trabalho que estéo alinhados ideologicamente com a Anamatra (NUNES, 2018).

A publicacdo de enunciados que determinam ou ndo a aplicacdo de uma lei, de forma
extraprocessual (e, portanto, sem a aplicacdo do contraditorio e ampla defesa e sem analisar o
caso concreto), e que vado de encontro a vontade do legislador, constitui verdadeira anomalia
juridica. Isto porque, de forma antecipada, os magistrados ja declararam que ndo reconhecem a
validade de dispositivos da reforma trabalhista que notadamente flexibilizam as ultrapassadas
normas da CLT e que, ao ver deles, prejudicam a classe trabalhadora.

Merece destaque, igualmente, a atuacdo da Associacdo da esfera legislativa. Dentre
temas de interesse da classe, a agenda politica da entidade envolve uma postura ativa em
diversos temas de direito material e processual do trabalho. E, em cada projeto de lei, projeto
de emenda constitucional ou outra modalidade legislativa, a Anamatra publiciza um
posicionamento notadamente em favor da classe trabalhadora, a despeito de ter que se manter
imparcial na seara processual. A seguir, salienta-se os principais projetos acompanhados pela
associacdo, com a indicacdo do seu posicionamento, extraidos diretamente da sua agenda
politica do ano de 2019 (ANAMATRA, 2019):

a) PL n. 1036/2019 — Tema: contribuicdo sindical e autorizacdo coletiva de

desconto.

Posicionamento publico da Anamatra (a favor):

O fim dessa modalidade de contribuicdo deveria ser gradual, permitindo a
adequacdo dos sindicatos a nova realidade, sem prejuizo as suas atribuices
institucionais. Além disso, deve ser associada a ratificacdo da Convencao 87
da Organizacéo Internacional do trabalho.
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b) MSC n° 59/2008 — Restringe a dispensa de empregado aos casos de causa
justificada.
Posicionamento publico da Anamatra (a favor):

Ao permitir o arbitrio na decisdo da dispensa sem uma causa socialmente
justa, tolhe-se a dignidade e a oportunidade de emprego de milhares de
cidaddos, sobretudo daqueles que possuem baixa qualificacdo profissional e
enfrentam a realidade de um mercado de trabalho com alta rotatividade de
méo de obra.

c) PL n° 2376/2019 - Indenizacdo ao dano social - lesdo reiterada a direitos
sociais, econdmicos e ambientais.
Posicionamento pablico da Anamatra (a favor):

A Associacdo defende a adequacdo e superacdo de praticas judiciais que
aplicam medidas individualizadas a danos produzidos de forma idéntica a
centenas ou milhares de pessoas (...) Os grandes litigantes consomem 0s
escassos recursos do Judiciario e recebem respostas limitadas, imprevisiveis e
quase sempre sem qualquer uniformidade. Com isso, o litigio permanece no
meio social, se solidifica em processos repetitivos e transforma a seguranca
da resposta em mera loteria.

d) PL n°6431/2009 — Prazo de 10 dias para pagamento de verbas rescisorias de
empregado falecido, sob pena de multa.

Posicionamento publico da Anamatra (a favor, com restri¢cdes): “N&o se pode deixar

para decisdo exclusiva por parte do empregador a escolha do momento em que tomara as

medidas necessarias para realizacdo do acerto rescisorio”.

e) PL n°1941/2015 — Proibic&o de Revista Intima.
Posicionamento pablico da Anamatra (a favor, com restri¢des):

A Associagdo destaca que apoia toda iniciativa legislativa que procure
aprimorar mecanismos de protecdo a intimidade dos empregados, sendo uma
de suas diretrizes o respeito incondicional a moralidade, ética e protecdo a
vida privada de todos os cidaddos. A Anamatra sugere, no entanto, que a
protecdo a intimidade deva ser incrementada também por meio da expressa
proibicdo de revista em bens pessoais dos empregados, garantindo o preceito
constitucional de prote¢&o ao trabalhador, conforme art. 59, X, da Constituicdo
Federal de 1988.

f) PLS n°339/2016 - Proibe a terceirizagdo das atividades-fim, além de proibir

as subcontratacdes.
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Posicionamento publico da Anamatra (a favor): "Os dispositivos do projeto, portanto,
consolidam questfes fundamentais para a regulacdo dos contratos de terceirizagdo, sem trazer

prejuizo aos direitos adquiridos ao longo de historicas lutas dos trabalhadores”.

g) PEC n° 300/2016 - Aumento da jornada diaria de trabalho, prevaléncia do
negociado sobre o legislado, extin¢do do aviso prévio proporcional, dentre
outros temas.

Posicionamento publico da Anamatra (contra): "Representa verdadeiro atentado contra

os direitos dos trabalhadores, configurando-se em profundo retrocesso social”.

h) PL n° 1875/2015 - Possibilidade de suspensdo dos contratos de trabalho em
caso de crise econdémico-financeira.

Posicionamento publico da Anamatra (contra):

Se configura em mais um instrumento de precarizacdo dos direitos dos
trabalhadores e, portanto, de aviltamento do trabalho humano. (..) E
importante lembrar que mesmo em crises mais agudas, instrumentos — ainda
que temporéarios — de reducdo de direitos ndo foram utilizados de forma
sistematica e, menos ainda, a partir da anuéncia dos poderes publicos. Ainda
nesse contexto, é importante destacar que as clausulas de programas com essa
natureza ndo podem ser banalizadas para, a pretexto de crise econdémica,
precarizar a prote¢do ao trabalho.

i) PL n°1037/2019 - Assegura o afastamento da empregada durante os periodos
de gravidez e de lactacéo.
Posicionamento pablico da Anamatra (a favor):

O PL 1037/2019 é resultado de sugestdo da Anamatra, cujo objetivo é corrigir
distorcdo oriunda da Lei n° 13.467/2017, a qual flexibilizou normas de
protecdo constitucional. A modificagdo proposta visa resguardar direitos
constitucionalmente estabelecidos, em especial a prote¢cdo a maternidade
prevista no art. 6° da Constitui¢do, ao lado de outros direitos sociais, como o
direito a saude. (...) Como se trata de circunstancia momentanea, € viavel ao
empregador a adaptacdo laboral, em raz&o, justamente, dos bens fundamentais
gue estdo envolvidos e devem ser protegidos por todos (maternidade, vida,
salde e infancia).

Os posicionamentos acima apenas confirmam o discutido anteriormente sobre a viséo
que os magistrados possuem da sua propria atuagdo. Ainda que na seara extraprocessual, fica
claro a busca desses agentes por uma justica social em favor da classe trabalhadora, menos
favorecida, atuando como se advogados fossem.

Paralelo a isso, em 2015, Pablo Silva Cesario desenvolveu um estudo com o objetivo
de mapear as relacGes entre grupos de interesse no Congresso Nacional, buscando compreender

a populagédo de grupos de interesse. A partir de dados extraidos das paginas da Camara dos
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Deputados e do Senado Nacional, mapeou as participacdes em audiéncias publicas e seminarios
entre os anos de 2011 e 2021.

Dentre 0s 975 grupos de interesses identificados, verificou-se a presenca da Anamatra.
Alerta o0 autor que a rede completa de grupos de interesse € de baixa densidade e os graus de
influéncia podem variar constantemente, razdo pela qual ndao se pode afirmar que ha uma
hegemonia de algum dos grupos. Contudo, do ponto de vista de influéncia, a pesquisa
identificou um subconjunto de grupos de interesses que se relacionam de forma mais intensa
entre si € com os demais, que pode ser chamado de “nucleo” e, por conseguinte, possui maior
influéncia (CESARIO, 2016).

A Anamatra, por sua vez, esta no rol de organizacfes que compde 0 nucleo e que
possuem um maior papel de coordenacdo sistémica, composto por centrais sindicais, sindicatos
e associacdes de funcionarios publicos e grupos empresariais, totalizando 14 grupos de
interesse®,

Segundo Cesario (2016), o nucleo possui uma participacdo muito superior de
interesses trabalhistas, na medida em que conta somente com dois grupos empresariais: a
Confederacdo Nacional da Industria e a Confederacdo Nacional do Comércio de Bens, Servicos
e Turismo.

A pesquisa supracitada buscou tdo somente identificar os principais atores envolvidos
no processo de influéncia, deixando de analisar as possiveis repercussdes que tal constatacdo
traz consigo. N&o obstante, no tocante a Anamatra, questiona-se até que ponto o relacionamento
intenso com grupos de trabalhadores (e, em menor parte, empregadores) no ambito do
Congresso Nacional, pode ser positiva. Trata-se de uma questdo que merece pesquisas
aprofundadas futuras.

Para além da atuacdo legislativa, a Anamatra possui um forte posicionamento judicial,
que resulta no ajuizamento de acGes de controle de constitucionalidade para questionar direitos
em favor do trabalhador, o que nos leva ao questionamento critico acerca da imparcialidade de
tal atitude, considerando tratar-se de agentes que, no dia seguinte, irdo apreciar e julgar

demandas sobre 0 mesmo tema.

20 Central dos Trabalhadores e Trabalhadoras do Brasil, Central Unica dos Trabalhadores, Central Sindical e
Popular Conlutas, Nova Central Sindical de Trabalhadores, Unido Geral dos Trabalhadores, Departamento
Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos, Férum Sindical dos Trabalhadores, Sindicato Nacional
dos Auditores Fiscais do Trabalho, Associa¢do Nacional dos Procuradores do Trabalho, Associacdo Nacional dos
Magistrados da Justica do Trabalho, Associacdo dos Auditores-Fiscais da Receita Federal do Brasil, Confederacdo
Brasileira de Aposentados e Pensionistas, Confederacdo Nacional da Industria e a Confederacdo Nacional do
Comércio de Bens, Servicos e Turismo



99

Nesse sentido, a Anamatra ajuizou a Ac¢édo Direta de Inconstitucionalidade n. 5870
questionando o artigo 223-G da CLT?, introduzido pela reforma trabalhista, que fixa limites e
estabelece parametros para a fixacdo do valor de indenizacfes por dano moral decorrente da
relacdo de trabalho. Argumenta que, além da violacdo ao principio da livre convic¢édo do juiz,
o0 dispositivo viola a isonomia dos trabalhadores ao estipular um mesmo teto para todos os
casos.

Além desta, a Anamatra também ajuizou ADI no STF questionando a correcdo de
créditos trabalhistas pela taxa referencial, divulgada pelo Banco Central, e ndo pelo IPCA ou
INPC, como sustenta que deveria ser. A estipulacdo da taxa referencial foi feita pela reforma
trabalhista, que modificou o § 7° do artigo 879 da CLT?2. Ora, qual o interesse corporativo na
entidade em defender a mudanca do indice de correcdo dos créditos trabalhistas? Outro ndo
pode ser sendo fazer as vezes de protetor da classe trabalhadora.

O quadro resumo abaixo elenca todas as atuagdes juridicas inseridas na agenda politica
da Anamatra no ano de 2019, no &mbito do controle concentrado de constitucionalidade:

Quadro 4 - Quadro com as a¢des de controle concentrado de constitucionalidade inseridas na

agenda politica da Anamatra em 2019.

2L Art. 223-G, CLT. Ao apreciar o pedido, o juizo considerara:

| - a natureza do bem juridico tutelado;

Il - a intensidade do sofrimento ou da humilhacéo;

111 - a possibilidade de superacéo fisica ou psicoldgica;

IV - os reflexos pessoais e sociais da acdo ou da omisséo;

V - a extensdo e a duracéo dos efeitos da ofensa;

VI - as condigcdes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral;

VII - o grau de dolo ou culpa;

VIII - a ocorréncia de retratagdo espontanea;

IX - 0 esfor¢o efetivo para minimizar a ofensa;

X - 0 perdao, tacito ou expresso;

X1 - a situacdo social e econdmica das partes envolvidas;

XII - o grau de publicidade da ofensa.

§ 1° Se julgar procedente o pedido, 0 juizo fixara a indenizagdo a ser paga, a cada um dos ofendidos, em um dos
seguintes pardmetros, vedada a acumulacéo:

I - ofensa de natureza leve, até trés vezes o Gltimo salario contratual do ofendido;

Il - ofensa de natureza média, até cinco vezes o Ultimo salario contratual do ofendido;

111 - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o Ultimo salario contratual do ofendido;

IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o Ultimo salario contratual do ofendido.

§ 2° Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizacdo sera fixada com observancia dos mesmos parametros
estabelecidos no § 1o deste artigo, mas em relacdo ao salario contratual do ofensor.

8§ 3° Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo podera elevar ao dobro o valor da indenizacao.

22 Art. 879, CLT. Sendo iliquida a sentenca exequenda, ordenar-se-a, previamente, a sua liquidag&o, que podera
ser feita por calculo, por arbitramento ou por artigos. [...]

8§ 7° A atualizagdo dos créditos decorrentes de condenagdo judicial seré feita pela Taxa Referencial (TR),
divulgada pelo Banco Central do Brasil, conforme a Lei no 8.177, de 10 de marco de 1991.
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Acdo | Assunto Posicdo | Posicionamento
ADI n° Regime de previdéncia social da Impugna a submissdo do magistrado ao
3308 magis'tratgra — Emenda Autora Regir%e Geral da Previdéncig Social
Constitucional n. 20/1998 '
Regime de previdéncia social da - .
paa, magan Emerds | Auo | UGnes st da it
Constitucional n. 20/1998 g '
Questiona os arts. 13, 8 1°,e 17, 1l, do
ADI n° | Independéncia Funcional da Reg_lmegto Intgr?r? da Corre%edon?—Gefal da
4168 | Magistratura Autora 9us.t|g§ do Trabalho, que atribuem funcéo
jurisdicional ao Corregedor-Geral para
suspender ou cassar decisdes judiciais.
ADI n° FunDres Autora Inconstitucionalidade do art. 1°, EC n°
4885 presp 41/2003, e contra a Lei n° 12.618/2012.
Constitucionalidade de normas que atribuem
ADI n° | Trabalho infantil e manifestacdes | Amicus |competéncia a Justica do Trabalho para
5.326 |artisticas Curiae |autorizar trabalho artistico de criancgas e
adolescentes.
ADI n° Terceirizacio Amicus | Inconstitucionalidade das novas regras de
5.735 ¢ Curiae |terceirizacdo da Lei 13.429/17
ADI n° | Reforma trabalhista (gratuidade Amicus | Inconstitucionalidade dos novos dispositivos
5.766 | judiciaria) Curiae | introduzidos pela reforma trabalhista.
ADI n° | Reforma trabalhista (deposito Inconstitucionalidade dos indices de
Autora x .
5.867 |recursal) correcdo dos valores de deposito recursal.
. I Inconstitucionalidade das regras que impde
ADI n° REforT“a tfabalhlsta (Tarifagdo da limites para a fixacdo do valor de
Indenizagdo por Danos Autora |. N
5.870 i - indenizacdo por dano moral, decorrente da
Extrapatrimoniais) x
relacdo de trabalho.
Contrato intermitente. dispensa Inconstitucionalidade dos novos dispositivos
ADI n° coletiva e brorroda éc’) de Porna da Amicus |introduzidos pela reforma trabalhista (arts.
5.950 prortogacao de ) Curiae | 443, caput, § 3°, 452-A, 477-A, 59-A e 50-
por acordo individual. B)
ADI n° . L Lo Amicus : ——
6.002 Necessidade de pedidos liquidos Curiae Sem manifestagdo até o momento
O objetivo da ADI é garantir a interpretacdo
ADI 1° Tarifacdo do dano constitucional, de sorte a permitir que os
6.050 extrapatrimonial (art. 223-G, Autora | 6rgdos jurisdicionais fixem, eventualmente,
' CLT) indenizacBes superiores aos limites
previstos, por decisdo fundamentada.
A;DPF Cassacdo da aposentadoria Autora Contra_a cassacao da aposentadoria como
n° 418 pena disciplinar.
ADPE o Amicus Contrao O_ijE'[O da acao, que pede a cessagao
n° 524 Independéncia judicial curiae das constri¢Ges patrimoniais da Companhia

do Metropolitano do Distrito Federal
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determinadas por decisdes no &mbito do
TRT-10.

Fonte: Elaborado pela autora.

Nota-se, pois, que dentre as 14 agdes constitucionais de controle concentrado de
constitucionalidade em que a Anamatra estd envolvida como autora ou amicus curiae,
aproximadamente 57% dizem respeito a assuntos relacionados ao direito material ou processual
do trabalho, e ndo ao exercicio da magistratura propriamente dito.

Por todo o exposto, Gandra Filho (2020) sustenta que os juizes do trabalho acreditam
que sua missao é proteger cada vez mais e melhor o trabalhador, enxergando-o sempre como o
hipossuficiente e explorado, quando na verdade o objetivo deveria ser harmonizar as relacdes
de trabalho. Por conta dessa incessante vontade de proteger o trabalhador é que surge o ativismo
judicial, tanto na esfera processual quanto extraprocessual, como vimos até entao.

Esse posicionamento, contudo, ndo é unanimidade na classe dos magistrados. Apesar
da Anamatra ser a mais antiga e representativa associacdo dos juizes — inclusive, possuia
assento e voz, até 2016, no plenario do Conselho Superior da Justica do Trabalho —,
recentemente, diversos movimentos contrarios estdo surgindo, questionando a postura politica
e enviesada da associacao.

Neste ponto, merece destaque a criacdo da Associacdo Brasileira de Magistrados do
Trabalho (ABMT), idealizada com a finalidade de voltar sua atuacdo precipuamente a defesa
das prerrogativas da carreira, eliminando qualquer manifestacéo ou atuacao politico-partidaria
que ndo esteja diretamente relacionada aos interesses da Magistratura. Para a ABMT, trata-se
de medida necessaria para preservar a independéncia e harmonia entre os Poderes da Republica.

A Diretoria destaca, ainda, que:

Magistrados do Trabalho e suas associacBes devem sempre pautar sua
atuacdo, observando os valores caros ao Poder Judiciario: imparcialidade nas
decis@es, independéncia, harmonia entre os Poderes, respeito as Instituicdes,
entre outros. A forma e o nivel de protecdo juridica destinada aos
trabalhadores deve partir do Poder Legislativo, que determina a regulacdo do
trabalho humano por normas que, por sua vez, serdo interpretadas pelo Poder
Judiciario, sempre pelo crivo da Constituicdo da Republica.

A partir das manifestacGes da Diretoria e associados, fica nitida a intengdo da ABMT
em se diferenciar da forma contemporénea de atuacdo do movimento associativo trabalhista,

por incompatibilidade de ideias.
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Ademais, a dissidéncia identificada apenas reforga as conclusfes aqui expostas sobre
0 ativismo extraprocessual de grande parte da magistratura trabalhista, que se revela

principalmente no ambito dos Poderes Legislativo e Judicial.

3.3 O EFEITO BUMERANGUE DAS DECISOES JUDICIAS TRABALHISTAS

Ao longo deste capitulo, as evidéncias empiricas nos mostraram que, de fato, existe
uma ndo-neutralidade da Justica do Trabalho, notadamente em favor do trabalhador. Seja pelo
reconhecimento dos proprios magistrados, seja pela criacdo de direitos por via jurisprudencial,
seja pelo ativismo da prépria Anamatra, fato € que os magistrados tendem a ter um viés
protecionista do trabalhador nos processos judiciais trabalhistas.

Sob a perspectiva econémica, este viés dos julgadores possui duas consequéncias
negativas relevantes. Em primeiro lugar, os contratos de trabalho se tornam ainda mais incertos,
pois as partes — principalmente o empregador — ndo sabem se ele serd ou ndo respeitado pelo
Judiciario, que dependera do posicionamento pessoal do magistrado sobre a ndo-neutralidade.
A incerteza, como visto do primeiro capitulo, torna as transacdes ainda mais arriscadas, pois
ndo necessariamente prevalecerd o acordado entre as partes. Por conseguinte, introduz-se o0s
prémios de risco a relacdo, que, na pratica, reduzem os salérios dos empregados e aumentam a
informalidade no mercado de trabalho (PINHEIRO, 2003).

Em segundo lugar, conforme sustentam Vianna et. al (1996) e Pinheiro (2003), embora
a magistratura afirme que ndo estd comprometida com a representacdo de interesses, a
comprovada ndo-neutralidade significa que ela estd notadamente alinhada com 0s grupos
sociais menos favorecidos da sociedade, como o inquilino, devedor, e, no caso da Justica do
Trabalho, o trabalhador.

A falta de reflexdo, por parte dos magistrados, sobre 0s impactos e consequéncias
praticas da decisdo judicial, principalmente pela existéncia de uma clara e sistematica néo-
neutralidade, gera um verdadeiro efeito bumerangue na Justica do Trabalho (YEUNG; TIMM,
2017).

Explica-se. A pretexto de proteger os trabalhadores, os magistrados, impensadamente,
promovem a desprotecdo de toda a classe. Isto porque a postura do Judiciario faz com que 0s
grupos menos privilegiados sejam penalizados com prémios de risco. Em outras palavras, ciente
que existe um risco das clausulas do contrato de trabalho serem anuladas ou desvirtuadas pela
Justica do Trabalho, o empregador repassa-o para o empregado, oferecendo a ele um salério

mais baixo para cobrir eventual litigio judicial.
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Ao fim e ao cabo, os trabalhadores ficam ainda mais alijados do mercado de trabalho,
tendendo a maior descriminagdo. A economia nos ensina que os agentes econdmicos se adaptam
ao cenario que estdo inseridos e as informacdes que possuem, logo, assim como a eficiéncia do
contrato sera menor, 0s grupos que se deseja proteger serdo os mais discriminados. Desse modo,
inconscientemente, 0os magistrados prejudicam ainda mais as partes que busca proteger por
meio da ndo-neutralidade (PINHEIRO, 2003).

Tal constatacdo desagua no problema da informalidade no Brasil. Atualmente, o pais
possui cerca de 210 milhdes de habitantes e uma populacdo economicamente ativa que
representa cerca de 106 milhdes de brasileiros. Entretanto, aproximadamente 45% dos
trabalhadores estdo na informalidade, bem como a taxa de desemprego estd em
aproximadamente 12% (BELMONTE, 2020).

Igualmente, pode-se citar como exemplo a ja comentada ultratividade das normas
coletivas, que, diga-se de passagem, foi extinta com a reforma trabalhista. Afinal, tal
regramento, instituido pelo TST, inibiu ainda mais o interesse dos empregadores em celebrar
acordos coletivos com os Sindicatos, pois estes seriam incorporados aos contratos de trabalho
e somente poderiam ser modificados ou suprimidos mediante uma nova negociacgédo coletiva.
Nesse sentido, caia por terra qualquer interesse do empregador em instituir um beneficio
pontual e temporéario a seus empregados, como uma premiacdo, por exemplo, pois corria o risco
de ver esse beneficio incorporado definitivamente ao contrato de trabalho.

Portanto, sob a justificativa de tutelar a classe trabalhadora nos contratos de trabalho,
o TST instituiu regramento que caminhou, na pratica, em sentido diverso ao pretendido: o de
desestimulo as negociages coletivas.

Soma-se a isso a gratuidade e livre acesso a justica trabalhista, que permite que os
trabalhadores formais ajuizem demandas trabalhistas, auferindo, na grande maioria dos casos,
algum valor, ao passo em que os trabalhadores informais ficam ainda mais alijados do mercado
de trabalho diante do alto custo de contratacéo e da judicializacdo excessiva.

Conclui-se, portanto, que 0os magistrados parecem ndo reconhecer as consequéncias
econdmicas e sociais de suas decisdes, como uma espécie de “miopia” que traz efeitos nefastos
ao mercado de trabalho.

Para além dessa perspectiva, literaturas mais recentes, como Graeber (2018) e
Acemoglu (2019), sustentam que o fortalecimento do mercado de trabalho vird do
reconhecimento da importdncia e da promocdo de empregos de qualidade. A
desindustrializacdo e a inovagdo tecnoldgica pelas quais varios paises vém passando, quando

desacompanhada de acesso a educacdo superior de qualidade e qualificagdo profissional,
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aumentam os “subempregos” € 0s empregos precarios. Sendo assim, para Acemoglu (2019),
apenas empregos bons, com salérios consistentes, seriam capazes de proteger os trabalhadores
de condicdes de trabalho precérias, sendo imprescindivel a atuacdo estatal nesse sentido, tendo
em vista que somente o mercado ndo seria capaz de cumprir tal missdo. Uma discussao mais
aprofundada sobre o que se espera do mercado do trabalho exigiria um espaco dedicado, razéo
pela qual se limita a essas breves consideragdes.

De todo modo, é fato notdrio que o0 ambiente de negdcios brasileiro esta extremamente
estremecido. Ndo a toa é comum nos depararmos com pesquisas como a divulgada pela
Confederacdo Nacional da Industria (CNI), que aponta o ambiente brasileiro para negdcios
como 0 penudltimo em uma lista de 18 paises com caracteristicas sociais e econémicas
semelhantes, em 2020. De acordo com o relatdrio, em termos de economia real, o Brasil ndo
conseguiu avancar em termos de crescimento de renda, ampliacdo de postos de trabalho e
atracdo e criacdo de novas empresas. E, por todo o exposto até o momento, € inegavel a
contribuicdo da Justica trabalhista para tal cenario.

A despeito da queda vertiginosa de processos ajuizados apos a reforma trabalhista, as
decisbes revelam-se muito protetoras, como visto, e, somado a inimeros outros problemas do
direito trabalhista patrio (que, diga-se de passagem, ndo sdo objeto da presente pesquisa), ha
que se reconhecer que a reforma legislativa ainda estd muito aquém da que realmente o pais

necessita para os fins pretendidos de criacéo de postos de trabalho.



105

CONCLUSAO

A pesquisa desenvolvida nesta dissertacdo confirmou a hipdtese de que existe uma
tendéncia protecionista dos magistrados na Justica do Trabalho, que subestima as
consequéncias praticas e econdmicas das decisfes judiciais e que, ao fim e ao cabo, prejudica
0 proprio grupo que se almeja proteger: os trabalhadores.

No capitulo 1, uma abordagem da teoria institucionalista de North se mostrou
imprescindivel para compreender o papel das instituicdes no desenvolvimento de uma nacgéo.
Nesse sentido, nenhum pais alcangou um desenvolvimento substancial sem contar com
instituicdes fortes, seguras e estaveis, que atenuem o0s custos da transagdo econdémica. Por isso,
a compreensdo e o estudo do Poder Judiciario como uma das principais instituicGes que um pais
pode ter se mostrou essencial.

No capitulo 2, demonstramos a existéncia de um cenario de esgotamento da tutela
unicamente juridica das relacdes de trabalho através da constatacdo do anacronismo da
legislacdo e da incapacidade da Justica do Trabalho em oferecer uma tutela jurisdicional justa
e efetiva. Somente a partir da compreensdo interdisciplinar do contexto em que estamos
inseridos é que seré possivel refletir sobre a necessidade de eventuais reformas no Direito.

Por conta disso, o presente estudo focou no dialogo deste ramo do direito com a ciéncia
econdmica, visitando a teoria pragmatista de Posner para mostrar a importancia e o alinhamento
desta para com o ordenamento juridico brasileiro e para se alcancar uma melhor eficiéncia das
decisbes judiciais, através do pragmatismo e consequencialismo por ele sustentado.

Finalmente, no capitulo 3, buscou-se testar a hipdtese da presente pesquisa sobre a
existéncia de viés protetivo do trabalhador na Justica do Trabalho. Como visto, tal problema
possui relevante impacto no ambiente de negdcios do pais, na medida em que provoca fortes
desincentivos para a contratacao e formalizacdo da méo-de-obra, bem como para o aumento da
taxa de desemprego.

Para fundamentar o estudo, apresentou-se recentes pesquisas sobre a visdo dos
proprios magistrados sobre o Judiciério e seus obstaculos. Nelas, ficou clara a percep¢do dos
juizes acerca do seu papel em um processo judicial: o de agente transformador da sociedade e
protetor das classes menos favorecidas.

Essa constatacdo, por si, explica os resultados obtidos nas primeiras pesquisas
empiricas sobre o tema, que demonstram uma grande prevaléncia do reclamante sobre o
reclamado nos processos judiciais trabalhistas. Apesar dos dados ndo nos fornecerem o motivo

pelo qual os reclamantes sempre sairem vencedores (seja atraves de acordos, seja através de
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sentengas de procedéncia total ou parcial), indicam um indicio e um caminho para pesquisas
futuras.

No Brasil, apesar da existéncia de importantes trabalhos, como de Sadek, Pinheiro,
Viana et. al. e Yeung, reafirma-se a necessidade de mais estudos, principalmente na seara
trabalhistas, campo de relevante desenvolvimento dogmaético, mas que ainda se prende em
discussdes ideoldgicas entre capital e trabalho e carece de aportes multidisciplinares que
contribuam para desmistificar alguns conceitos.

Ainda no mesmo capitulo, realizou-se uma reconstrucdo historica da criacdo e
modificacdo de algumas sumulas e orientacGes jurisprudenciais do Tribunal Superior do
Trabalho. A partir da compreensdo do contexto em que os entendimentos jurisprudenciais
foram criados, concluiu-se pela excessiva intervengdo da alta cupula do Judiciario nas relacdes
trabalhistas, que, por vezes, agiu como se legislador fosse, criando direitos e deveres sem
qualquer respaldo legal, bem como atuando em sentido totalmente contrario ao previsto pelo
Poder Legislativo, o que, inclusive, acirra a divergéncia entre os dois poderes.

Alias, o fortalecimento institucional do Judiciario ao longo dos ultimos anos faz a
atuacdo do orgdo transcender o exercicio estrito da jurisdicdo, de modo que nos autoriza a
analisar o protagonismo extrajudicial dos magistrados em diversos cendrios politicos e sociais.
Nesse sentido, ao analisar detidamente o comportamento e posicionamento publico da
Anamatra, entidade que representa mais de 90% da magistratura, ndo restaram ddvidas acerca
do seu posicionamento ideoldgico e do seu objetivo de proteger a classe trabalhadora a qualquer
custo.

Confirmada a hipdtese da ndo-neutralidade e da existéncia de um vies judicial na
Justica do Trabalho, passou-se a demonstrar de que forma tal premissa prejudica o
desenvolvimento do pais e os proprios trabalhadores, a luz dos ensinamentos da economia.
Abordou-se, pois, o efeito bumerangue, que ocorre quando, impensadamente, 0 magistrado
profere uma decisé@o que, a pretexto de proteger o trabalhador em um primeiro momento, volta-
se contra ele posteriormente, sob a feicdo de salarios mais baixos, contratos precarios e
informalidade.

Conforme alertaram os Ministros Roberto Barroso e Gilmar Mendes no julgamento do
RE 590.415-SC, ao tratar do excessivo protecionismo da justica trabalhista, sob o argumento
de querer fazer o bem e promover o desenvolvimento social, estd se retirando dos agentes
econdmicos o protagonismo que lhes € natural, a autonomia da negociacdo privada e coletiva

e, por fim, o equilibrio das rela¢fes de trabalho.
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Como sustentado no inicio do trabalho, ndo se pretendeu defender a inexisténcia de
qualquer viés judicial na justica especializada, o que se acredita ndo ser possivel. O referencial
teorico utilizado evidenciou que os magistrados sdo, invariavelmente, agentes politicos, e, como
membros da sociedade, ndo estdo passiveis de proferir julgamentos isentos de qualquer valor
ou crenga. Entretanto, ao fim desta pesquisa, ficou claro que o viés protetivo existente na Justica
do Trabalho € ineficiente para a regulacdo das relagdes e mercado de trabalho, desaguando em
uma instituicdo legal insatisfatdria para o desenvolvimento do pais.

Da mesma forma, a eficiéncia da Justica do Trabalho ndo passa somente pela solucao
do problema da ndo-neutralidade dos magistrados. Problemas complexos ensejam solucdes
complexas. A analise de todos os problemas e possiveis solu¢bes do Judiciério trabalhista foge
ao escopo desta pesquisa, mas ndo se deixa de reconhecer a devida importancia do tema.

O viés identificado possui efeitos perniciosos. Considerando a inseguranca juridica
presente na Justica do Trabalho, em que, a depender do magistrado, a lei serd interpretada de
uma forma ou de outra, os contratos de trabalho se tornam ainda mais incertos e,
consequentemente, as transacfes econdémicas mais arriscadas. Disso resulta a introducdo de
prémios de risco que, como dito, reduzem salarios e beneficios do préprio trabalhador. N&o ha,
portanto, como fugir da realidade: os agentes econémicos se acostumam com o cenario em que
estdo inseridos, logo, havendo incerteza na transagdo, o risco sera repassado para 0S precos,
prejudicando, em ultima analise, a classe trabalhadora.

A despeito da barreira da insuficiéncia de dados empiricos no Brasil, espera-se que a
presente pesquisa fomente ainda mais as discussdes sobre a intercessao do Direito e Economia
na Justica do Trabalho, através de estudos que levem em consideracao suas peculiaridades em
relacdo aos demais 6rgdos judiciais brasileiros.
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