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1. Introducéo.

A convite de amigos, tenho comparecido a alguns seminarios que
tratam do futuro do direito do trabalho no Brasil e nestas ocasides tenho conclamado os
ouvintes a integrarem um grupo informal que denomino, “A Furia”, inspirado na seguinte
passagem de Hannah Arendt:

“A faria ndo ¢ de modo nenhum uma reagdo automatica
diante da miséria e do sofrimento em si mesmos; ninguém se enfurece com uma
doenca incurdvel ou um tremor de terra, ou com condic¢des sociais que pare¢cam
impossiveis de modificar. A furia irrompe somente quando ha boas razdes para
crer que tais condi¢cBes poderiam ser mudadas e ndo o sdo. SO manifestamos
uma reacdo de furia quando nosso senso de justica € injuriado; tal reacdo em
absoluto ndo se produz por nos sentirmos vitimas da injustica, como prova toda
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a historia das revolugdes, nas quais 0 movimento comecou por iniciativa de
membros das classes superiores, conduzindo a revolta dos oprimidos e

miseraveis.”

A Furia, que é, em verdade, um modo abstrato de unir, no &mbito
transcendental (aproveitando a onda da novidade introduzida no recurso de revista, art. 896-
A, da CLT), pessoas, ligadas ao direito do trabalho, que se enfurecem com a injustica
produzida cotidianamente pelo direito do trabalho, ou melhor, pela forma como este direito
vem sendo construido, interpretado e aplicado nos dias presentes; que acreditam que é
possivel mudar esse modo de atuar o direito do trabalho; que véem no direito do trabalho
um instrumento de construcdo da justica social; e que assumem a responsabilidade de lutar
para que esta realidade se faca.

Neste ensaio, pretendo esclarecer como encampar, concretamente,
esta luta, ou melhor, como utilizar o direito do trabalho com este propdsito.

2. As consciéncias social e econdmica no direito do trabalho.
2.1 O advento das idéias de flexibilizacéo e desregulamentacéo.

O direito do trabalho atual passa por intensa turbuléncia, marcada
pelo aparecimento das idéias de flexibilizacdo e desregulamentacdo. O que significam essas
idéias?

Sob um ponto de vista estritamente conceitual, flexibilizag&o
representa a adaptacdo das regras juridicas a uma nova realidade, gerando um novo tipo de
regulamentacdo. Por desregulamentacdo identifica-se a idéia de eliminacdo de normas do
ordenamento juridico estatal que ndo mais se justificariam no contexto social, incentivando-
se a auto-regulacdo pelos particulares.

Ambas, no entanto, quando apoiadas no pressuposto da necessidade
de alterar as relagdes de trabalho, para fins de satisfacdo do interesse econémico, acabam se
constituindo em meros instrumentos de reducdo dos custos do trabalho, mascarando-se tal
intencao.

E interessante verificar que essa idéia de reducdo dos custos do
trabalho, para atender a demanda produtiva, ndo é nova nas relagdes de trabalho até porque



esta na propria base de discussdo da origem do direito do trabalho, representando, por isto,
nada mais, nada menos, que o eterno conflito econdmico x social.

A titulo de exemplo, veja-se artigo publicado na Revista LTr, edicdo n. 237, de
maio de 1957, de Hélio de Miranda Guimardes, com o titulo **Morre o Direito
do Trabalho?", no qual o autor pGe em discussao a idéia defendida por Pinto
Antunes, em aula inaugural dos cursos juridicos da Faculdade de Direito da
USP, publicada no Jornal O Estado de S&o Paulo, na edicdo de abril de 1957,
no sentido de que o direito do Trabalho estaria fadado a desaparecer, em razao
do movimento chamado de Segunda Grande Revolucdo Industrial e isto porque
0 capital teria se cansado de ser pressionado pelo inchaco da legislacdo
trabalhista, que passou a consumir grande parte de seu lucro, tendo provocado
uma reacdo dos empresarios em direcdo da substituicdo da mao-de-obra pelo
"robot".

O que chama a atencdo do cientista do direito, portanto, ndo ¢ a
pretensa novidade que estas idéias traduzem, mas o fato de terem elas adquirido, de uma
hora para outra, uma forca dominante, significando, em abstrato, a supremacia da
consciéncia econémica do direito do trabalho sobre a consciéncia social que se tinha sobre
este mesmo direito.

Como essas idéias, que durante muito tempo foram abafadas pela
consciéncia social, passaram a dominar o cendrio da construcdo da ordem juridica
trabalhista? Eis a importante investigacao a ser trilhada nos itens seguintes.

2.2 A origem da consciéncia social do direito do trabalho.

A situacdo fatica existente no periodo inicial da chamada Revolucao
Industrial provocou um acirramento da "luta de classes”, que comumente é indicada como a
fonte material do direito do trabalho, provocando as primeiras revoltas dos trabalhadores
para busca de melhores condi¢des de trabalho. Essas revoltas, no entanto, ndo significaram,
inicialmente, qualquer conquista dos trabalhadores, visto que a forca dominante repressiva
se encontrava, obviamente, do lado dos interesses dos industriais. As primeiras revoltas,
como relatado na célebre obra de Emile Zola, Germinal, acabaram com os trabalhadores
retornando aos locais de trabalho em condicOes ainda piores que as anteriores.

Esta realidade somente comeca a se alterar no momento em que 0s
trabalhadores passam a adquirir uma consciéncia de classe, o que teria sido possivel quando
uma elevada producéo intelectual, de cunho humanitario, conclama os trabalhadores a se
unirem e a lutar contra o préprio sistema politico. Em outras palavras, as mudangas no



mundo do trabalho comegam a acontecer, de forma mais relevante, apenas quando as
revoltas dos trabalhadores adquirem uma feigao revolucionaria.

As obras dos socialistas “utdpicos” (Sismondi, Fourier e Saint-
Simon), dos socialistas ‘“cientificos” (o manifesto comunista de Marx, em 1848, por
exemplo), as internacionais socialistas que resultaram dessas idéias, e mesmo a enciclica
papal Rerum Novarum (1891), sdo os fundamentos para a construgdo dessa consciéncia.

As primeiras leis de protecdo do trabalho comecam a surgir, no
entanto, dentro de um contexto paradoxal. Em certa medida, elas representaram uma
conquista dos trabalhadores, mas, por outro lado, elas significaram o resultado de uma
reacdo natural da classe dominante como tatica de sobrevivéncia para 0 modelo capitalista
de producdo, em virtude do risco da tomada do poder que as revoltas dos trabalhadores
passam a representar, ainda mais diante do sucesso da revolucdo proletaria na Rissia, em
1917. Como esclarece Rodrigo Garcia Schwarz, “o Direito do Trabalho apresenta-se,
assim, desde a sua génese, Util ao capitalismo, conquanto interesse também aos
trabalhadores, por razbes opostas: por um lado, o capital faz pequenas concessfes que
reduzem as tensGes sociais, retirando forca a luta de classes; por outro lado, o trabalhador
consegue limitar, concretamente, a exploracio que sobre ele é exercida™

Surgem, dentro desse contexto, as primeiras leis de cunho social,
iniciando com o seguro social, na Alemanha (1883, lei de Bismark), e prosseguindo com
regras de natureza trabalhista, especialmente quanto ao trabalho das criancas e das
mulheres e, em seguida, tratando do limite da jornada de trabalho, que teria chegado a 16
horas.

O mero advento de leis voltadas para regular as relagdes de trabalho
ndo implica, todavia, o surgimento de um ramo do direito destacado dos demais. O relato
historico feito até aqui diz respeito, mais diretamente, a criacdo de leis direcionadas as
relacdes de trabalho.

A construcdo de um direito do trabalho, destacado do direito civil
tem uma outra origem. O direito € um conjunto de normas e principios voltado a regulacdo
da vida social. Para falar de um direito autbnomo, um ramo do direito distinto do direito
comum, € preciso que se tenha um razoavel nimero de normas voltadas para um fato social

2 “A falacia da flexibilizagdo do direito do trabalho”, Revista do Direito Trabalhista, 31 de dezembro de
2001, p. 9.



especifico e que se identifiquem nestas leis principios préprios que Ihes déem uma nocgéo de
conjunto, fornecendo-lhe uma logica particular e uma finalidade distinta.

A proliferacdo das normas trabalhistas, no cenério internacional, é
marcada pelo advento de alguns instrumentos juridicos dos mais importantes da historia da
sociedade moderna.

Em 1917, a Constituicio do México, em seu famoso art. 123,
contemplou Vvérios direitos aos trabalhadores: limitacdo da jornada de trabalho; salario
minimo; protecdo ao salario; participacdo nos lucros; garantia no emprego; protecao
especial para mulheres e criangas; isonomia salarial...

Ao final da 1% Guerra, no tratado de Versalhes (28 de junho de
1919), foi criada a OIT (Organizagdo Internacional do Trabalho), « com a fungéo precipua
de estudar e promover a melhoria da condicdo dos trabalhadores no mundo »*. Neste
mesmo instrumento dedicou-se uma parte especialmente ao trabalho, fixando-se o principio
de que o «trabalho ndo é mercadoria » e estabelecendo-se a importancia de se garantir
alguns direitos aos trabalhadores, tais como : jornada de oito horas ; igualdade de salario ;
repouso semanal ; inspecdo do trabalho ; protecdo ao trabalho das mulheres e das criangas ;
salario minimo e direito de sindicalizacao.

Em 1919 (11 de agosto), surge a Constituicdo de Weimar, na
Alemanha, de inspira¢do socialista, criando os conselhos de trabalhadores nas empresas,
proclamando a liberdade sindical e declarando que « a propriedade gera obrigacoes ».

Nova crise social, no entanto, abala a ordem mundial, tendo inicio
com a quebra da Bolsa nos Estados Unidos, em 1929. Para minimizar os efeitos da crise,
em 1935, Roosevelt implementa medidas de bem-estar social em um plano conhecido como
« New Deal ». Idéia esta que fora seguida em diversos paises, como na Inglaterra, em 1942,
com a implementacdo do Plano Beveridge.

Mas, a paz mundial ndo resiste muito tempo e em 1939 tem inicio a
2a. Guerra mundial.

Em 30 de maio, de 1946, apos a 2a. Guerra, a OIT é elevada a 6rgao
permanente da ONU, reforcando a preocupacdo com a distribuicdo de renda e com a
fixacdo de condigdes dignas e igualitarias de trabalho por todo o mundo.

® Evaristo de Moraes Filho, Introdug#o ao direito do trabalho, 2°. edicdo, Sdo Paulo, LTr, p. 51.



Como reflexo dessa preocupacdo, varios outros paises integraram,
ao seu ordenamento juridico, regras voltadas as relagbes de trabalho, inclusive no corpo da
Constituigo.

A insercdo de tais normas na Constituicdo (movimento conhecido
como “constitucionalismo social”, que ndo deixou de ser também, inicialmente, uma forma
de manter o modelo politico) acabou se justificando porque a concretiza¢do dos preceitos
de natureza social ndo depende meramente do cumprimento de obrigagdes na esfera
individual, mas da conjugacdo de diversos fatores socio-econémicos de todo um corpo
social e, em especial, da atuacdo do proprio Estado, que neste contexto ndo mais aparece
como mero ente coercitivo da ordem juridica, mas como estimulador, financiador e
promotor dos direitos constitucionalmente assegurados. A fixacdo na Constituicdo de
interesses sociais representa, por assim dizer, um compromisso do Estado e da sociedade
com o implemento e satisfacdo de tais interesses, sendo o Estado até mesmo um sujeito
passivo obrigado a efetiva-los. Juridicamente, o Estado deixa de ser um mero legitimador
dos interesses dos dominantes e transfigura-se em auténtico Estado social.

A propria Constituicdo norte-americana, que muitos dizem ser
avessa aos direitos sociais, consagrou, em 1946, os principios enumerados na Constitui¢do
da Filadélfia, de 1944, no que se refere a: dignidade do ser humano; liberdade de
associacdo; busca de pleno emprego; adequadas condicbes de trabalho e de remuneracgéo;
seguridade social...

A integracdo de normas trabalhistas as Constituicdes, a criacdo de
um o6rgéo internacional voltado as rela¢fes de trabalho (a OIT) e o reconhecimento mundial
da importancia de se minimizarem os efeitos perversos da exploracdo do capital sobre o
trabalno humano, com propésitos também de evitar a proliferacdo da miséria, a
instabilidade social e a ameaca a paz mundial fornecem o0 vasto campo para o0
desenvolvimento de uma teorizagdo acerca da criacdo de um novo direito, um direito
que teria como funcdo tornar a preocupacdo com a justica social mais que um
compromisso moral, mas uma obrigacdo de particulares, com limitacdo dos interesses
econdmicos, e um dever do Estado. Esta Idgica diversa daquela que norteava o direito
civil, justifica, entdo, a organizagéo tedrica de um novo direito, o direito do trabalho. Um
direito promotor da justica social, sendo que esta, a justica social, tanto pode ser vista do
ponto de vista ético (ou filosofico), que reflete a preocupacdo de preservar a integridade
fisica e moral do trabalhador; quanto do ponto de vista econdmico, que se traduz como a
busca de uma necessaria distribuicdo equitativa da riqueza produzida no modelo capitalista.



Na teorizagcdo desse novo direito, consagra-se, por isto, a nogdo de
valorizacdo do trabalho humano a partir de postulados ndo meramente sociol6gicos mas
também juridicos, isto €, dotados de forca coercitiva no seio social.

A ambigua origem das primeiras leis trabalhistas, portanto, ndo
impede que se reconheca no direito do trabalho um instrumento decisivo e indispensavel
para a construcdo da justica social dentro do proprio contexto do modelo politico de
natureza capitalista.

A predominéncia da consciéncia social, de carater humanista, como
se Vvé, foi o que permitiu o surgimento do direito do trabalho, como ramo especifico do
conhecimento juridico.

Neste momento de formacéo do direito do trabalho e até bem pouco
tempo atrds, os argumentos sociais transplantam os argumentos econdmicos (que nunca
deixaram de existir — vale lembrar). Mas, como dito acima, na situacdo atual, assiste-se a
prevaléncia do econdmico sobre o social. O que teria mudado?

2.3 A formacdo da consciéncia atual (econémica) do direito do
trabalho.

Dizem que a flexibilizacdo e a desregulamentacdo (produtos da
consciéncia econdmica do direito do trabalho) séo efeitos da globalizacio e da informética®,
buscando, com isto, justificar a dominacdo dessas idéias a partir dos postulados da
“modernidade” e do “fatalismo”. Entretanto, estes fenomenos, ainda que com feigdes um
pouco diferentes ja ocorreram na histéria da humanidade com outros nomes: robdtica e
imperialismo. N&o sdo, portanto, fendmenos, nem modernos, nem fatais.

O fato e que a origem das primeiras leis trabalhistas (sem o que nédo
se poderia sequer pensar na construcdo do direito social do trabalho) teve ligacdo direta
com o embate ideoldgico (formado na Europa no inicio do século XIX) entre o capitalismo
e o socialismo. A ameaca do socialismo representou o0 motivo da criacdo de leis de natureza
social, mas isto ndo se apresentou como tal e a0 mesmo tempo nunca deixou de ser visto
como uma espécie de derrota do econdmico para o social.

*, “Para 0s economistas, a tecnologia é o residuo que explica tudo o que suas teorias ndo conseguem explicar."
(Ethan B. Kapstein, “Os trabalhadores e a economia mundial”, Forein Affairs, edicdo brasileira, publicacdo da
Gazeta Mercantil, edi¢do de 11.10.96, p. 6)



Com a derrocada do ideal socialista, representado pela queda do
muro de Berlim, a ameaga socialista deixa de existir e 0 sistema capitalista passa a poder se
apresentar sem as mascaras do °
como um desvio indevido do curso natural da historia (obscurecendo-se o fato de que o
Estado Social foi uma criacdo do capitalismo como tatica politica de sobrevivéncia diante
dos avancos dos ideéarios socialistas). Com isto, a posicdo dos empresarios,
tradicionalmente, uma posicdo de defesa em face dos avangos de garantias aos
trabalhadores, muda de perspectiva e comeca a adquirir uma feicdo de ataque direto as
conquistas trabalhistas. Como explica Barbagelata, "é facil atualmente constatar que os
empresarios e suas organizagdes ja ndo se limitam a regatear e a tratar de minimizar o
alcance dos dispositivos favoraveis aos trabalhadores, mas eles proprios agitam plataformas
de reivindicacbes onde ndo se trata simplesmente de p6r freio as reformas, mas o que se
postula € voltar atras, flexibilizando ou mesmo suprimindo as garantias contidas na

legislacdo trabalhista™.

‘welfare State”, que, inclusive, passa a ser apresentado

Esse modo de equacionar os problemas do mundo se apresenta, no
entanto, sem qualquer objec¢do ideoldgica.

Assim, se explica e se entende porque a teoria da flexibilizac&o (que
reflete a mera intencdo de reduzir os custos do trabalho) se impde, apresentando-se como
“moderna”, embora tenha estado na propria origem paradoxal das primeiras leis
trabalhistas. Lembre-se que o conflito trabalhista foi identificado, desde os seus primordios,
como o choque de interesses distintos de empregados e empregadores: 0S primeiros
querendo trabalhar menos e ganhar mais; os ultimos, querendo que os trabalhadores
trabalhem mais por menores salarios.

Esta prevaléncia da consciéncia econdmica sobre a social,
entretanto, reforca e consagra injusticas nas relagcdes sociais e para que esta situacdo nao
faca ressurgir a base material das revoltas populares, as injusticas sdo desqualificadas sob a
Otica do fatalismo. Assim, a sociedade moderna ¢ apresentada e assumida como a sociedade
do um quinto: um quinto de pessoas que Se inserem no contexto social e que ndo tem como
se preocupar com os 4/5 restantes, pois ndo ha o que se possa fazer para reintegra-los a
sociedade. Vide a este respeito impressionante relato de Hans-Peter Martin e Haral
Schumann®, a respeito de uma reunido, realizada no Hotel Fairmont, em 1995, na cidade de

5, Héctor-Hugo Barbagelata. O particularismo do direito do trabalho. Revisdo técnica de Irany Ferrari.
Traducdo de Edilson Alkimim Cunha. S&o Paulo, LTr, 1996, p. 140.
¢ A Armadilha da Globalizagdo: o assalto & democracia e ao bem-estar social. S3o Paulo, Ed. Globo, 1997.



San Francisco, entre chefes de Estado, economistas e empresarios, na qual se assumiu a
postura de que a sociedade do futuro seria a sociedade do 1/5, ndo havendo perspectivas de
integracdo para os 4/5 excluidos.

E vale reparar que a sociedade do 1/5 ndo é mais a sociedade do
futuro (como se considerava ha cinco anos atrés), mas a sociedade do presente. A Revista
Capital, edicdo de 03 de abril de 2002, pag. 28, veicula pesquisa da Associacdo Nacional de
Empresas de Pesquisa (ANEP) e da Associagéo Brasileira dos Institutos de Pesquisas de
Mercado (ABIPEME), com base em dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), no sentido de que 81% da populacéo brasileira vive a berlinda do que se produz e
Se consome no pais.

Essa injustica, no entanto, como dito, € desqualificada (exatamente
para que um estado de furia ndo se desenvolva). Fala-se, entdo, que esta situacdo é
decorréncia natural e inevitavel da globalizacdo, impondo-se um modo de pensar, ou
mesmo a impossibilidade de pensar. Neste contexto impera a ideologia do limite
econdmico e, mais ainda, do mal menor. As coisas sd0 como sdo porque nao ha outro modo
de serem. Ademais, prossegue-se, € melhor se integrar a sociedade da forma como for
possivel do que estar, irremediavelmente, alijado. Como diz o economista José Eduardo
Pastore, “¢ melhor ser um cooperado, mesmo com direitos diferentes dos do trabalhador
assalariado, do que um desempregado”7.

Mas, por 6bvio, tal argumento do mal menor nédo se justifica diante
da visdo juridica do emprego como dever do Estado e direito do cidaddo. Além do mais,
dentro da légica deste argumento esta o proprio fundamento da escraviddo. Como relata
Gramsci, nos periodos pos-guerra 0s vencedores escravizavam 0s vencidos com o
argumento de que se podiam matar os vencidos poderiam escraviza-los ja que este seria um
mal menor para os vencidos.

De todo modo, com ou sem intencdo, esses argumentos acabam se
tornando um acalanto para os que integram o 1/5 da sociedade, a0 mesmo tempo em que
gera nos injusticados um sentimento de plena impoténcia. Alias, como resultado da politica
de desmantelamento da educacdo publica, iniciada no Brasil no final da década passada, a
maior parte da populacdo brasileira (cuja heranca cultural é do pais da escravidéo)
considera que o trabalho que Ihe é fornecido é uma esmola e se algum direito ainda lhe é

7. “Cooperativas disfarcam desemprego”, reportagem de Fatima Fernandes e Claudia Rolli, Folha de S&o
Paulo, edicdo de 07 de abril de 2002, pag. B-1.



concedido ai j& é uma verdadeira obra divina. Conforme explica Roberto Pompeu de
Toledo®, o Brasil "teve trés séculos e meio de regime escravocrata, contra apenas um de
trabalho livre", gerando a concepgdo "de que trabalho é algo que se obriga outro a fazer e
pessoas humanas sdo mercadorias”, mas ndo uma mercadoria qualquer, uma mercadoria
especial porque tdo logo comete algum delito torna-se gente.

Essas pessoas, portanto, assumem a consciéncia de sua
“inferioridade”, ndo se identificam como verdadeiros cidaddos e ainda, quando
empregadas, possuem um sentimento de culpa, que lhes é incutido, em razdo do grande
nimero de trabalhadores desempregados. H4, conseqlientemente, perda completa da
dignidade nas relacGes de trabalho e uma impossibilidade concreta de alteracdo por ato de
revolta dos injusticados”.

A sociedade que deveria se basear pelo pacto de solidariedade, se
caracteriza, entdo, pela luta de todos contra todos, pelo salve-se quem puder: e que venca o
melhor e mais competente. Os cursos de formacéo profissional preparam o jovem para este
mundo da competicao, e seja 0 que Deus quiser!

2.4 O direito do trabalho construido com base na consciéncia
econfmica.

Esta sociedade competitiva, liberal e descomprometida possui, no
entanto, um grande paradoxo, pois o direito que Ihe d& contetdo coercitivo ainda é o direito
formado na era do Estado social. Sob o ponto de vista exclusivo das relagdes de trabalho, o
direito do trabalho tradicional constitui-se Obice a consagracdo do “novo” modo de
ordenacdo do mercado, cada vez mais a busca da logica da lei da oferta e da procura.

A 1ideologia “moderna”, por isso, busca alterar as bases do direito
do trabalho, para que decisfes judiciais ndo impecam o avancgo concreto do padrao liberal
de formacdo das relagdes de trabalho. A ideia de flexibilizac&o, de mero ideal econdmico,
passa, entdo, a integrar a base do direito do trabalho como um de seus principios, abalando
0 proprio conceito do direito do trabalho que passa a ser visto como um instrumento ndo da
construcdo da justica social, mas como ponto de equilibrio das forcas entre empregado e

¥ Roberto Pompeu de toledo, "A sombra da escraviddo”, Revista Veja, edicdo de 15 de maio de 1996, p. 52.
Também Jodo José Reis: "Tivemos quase 400 anos de historia em que os mais afortunados se acostumaram a
noc¢&o de que os outros podem ser torturados. I1sso pesa” (Idem. p. 64).

° Por isto que a Faria deve surgir dentro daqueles que integram o 1/5 da sociedade e que tém a consciéncia de
gue a injustica social ndo é natural e que sua superioridade econdmica com relagdo aos outros ndo €, em
absoluto, fruto de sua competéncia.
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empregador, um equilibrio, no entanto, que se amolda facilmente as possibilidades
econdmicas e a completa auséncia de forca dos trabalhadores para resistirem aos avangos
econdmicos sobre os seus direitos, em razdo do desemprego, o que implica, até mesmo,
uma mudanc¢a na denominagao do direito do trabalho, que comega a ser visto como “direito

ao trabalho”, ndo importando qual trabalho.

A construcdo tedrica tradicional do direito do trabalho é, desse
modo, sensivelmente abalada, o que acaba permitindo a insercdo de diversas leis no
ordenamento que visam, exatamente, a reduzir as garantias sociais e econdmicas do
trabalhador e ndo mais a melhoria da sua condicdo de vida. Estas alteragdes legislativas
poderiam ser afastadas sob a Otica do direito do trabalho tradicional, mas o Judiciario
trabalhista, também convencido das razBes fatalisticas que embasam o ideéario da
flexibilizacdo, tem concedido eficacia a tais leis e até alterado posic¢Oes jurisprudenciais
anteriores mais protetivas dos interesses dos trabalhadores.

Esse novo direito do trabalho, no Brasil, que em termos cientificos,
até poderia questionar constituir-se, ainda, um direito autbnomo da ciéncia juridica,
apresenta-se da seguinte forma:

a) 0o empregador pode dispensar 0 empregado sem justo motivo,
pagando-lhe, apenas, uma multa de 40% do FGTS (multa esta que esta a todo tempo sob
ameaca de deixar de existir);

b) pode o contrato de trabalho se formar por diversas formas
andmalas, que refletem uma precarizacdo de direitos no que tange ao contrato tradicional:
contrato temporario (Lei n. 6.019/74, com tendéncias a ampliacdo do prazo de 03 meses);
contrato provisério (Lei n. 9.601/98); contrato a tempo parcial (art. 58-A da CLT); estagios
(Lei n. 6.494/77, utilizada de forma cada vez mais indiscriminada e sem limites);
cooperativas de trabalho (art. 442, paragrafo unico, da CLT, tambem utilizado de forma
ampla e ilimitada);

c) vérias utilidades conferidas ao trabalhador nd&o mais se
consideram salario: art. 457, paragrafo 2°., da CLT;

d) o prazo prescricional dos direitos dos trabalhadores rurais foi
recentemente fixado em 05 (cinco) anos (EC n. 28);
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e) é possivel compensar horas de trabalho pelo sistema de banco de
horas dentro do periodo de um ano (art. 59, da CLT);

f) foram criadas as comissdes de conciliagdo extrajudicial, com
previsdo legal de que elas possuem o poder de mediar acordos com efeito liberatério das
obrigacOes trabalhistas, sem que se tenha que transacionar expressamente os direitos (Lei n.
9.958/00).

Além disso, nunca é demais lembrar que o salario minimo no Brasil
é de R$200,00 e que os direitos trabalhistas conferidos ao trabalhador sdo: limitacdo da
jornada, em oito horas diérias e 44 semanais; adicional de hora extra de 50% sobre a hora
normal; adicional noturno de 20% sobre a hora normal; férias anuais de 30 dias; feriados
remunerados; 13o. salério; regras de protecdo ao salério; protecdo contra alteracGes
contratuais por ato unilateral do empregador (art. 468, da CLT); descanso semanal
remunerado; multa de 40% sobre o FGTS no caso de dispensa injusta nos contratos por
prazo indeterminado; aviso prévio nos contratos por prazo indeterminado; estabilidades
provisOrias no emprego, em casos excepcionais e socialmente justificaveis; Fundo de
Garantia por Tempo de Servigo; protecdo do trabalho da criangca, do adolescente e da
mulher; normas de seguranca e higiene do trabalho; direito de greve e seguro social contra
contingéncias sociais.

Sob o0 ponto de vista jurisprudencial, seguindo-se esta linha da
flexibilizac&o, tem-se verificado, de modo geral, o seguinte:

a) ndo ha qualquer questionamento (ou pelo menos, muito poucos)
acerca da inconstitucionalidade das citadas previsoes legais;

b) legitimou-se, pelo Judicidrio, o sistema administrativo da
terceirizacdo (En. 331, do TST), deslocando-se o vinculo de emprego do local de prestacéo
dos servigos, com efeitos nefastos no cotidiano dos trabalhadores;

c) fixou-se o entendimento de que o pagamento por intervalo ndo
cumprido ndo possui natureza salarial;

d) manteve-se o salario minimo como base de incidéncia do
adicional de insalubridade, embora a Constituicdo forneca argumentos fortes em sentido
contrario;
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e) manteve-se 0 entendimento de que ndo € possivel a acumulagdo
dos adicionais de insalubridade e periculosidade, se presentes os elementos caracterizadores
dos dois direitos;

f) firmou-se o entendimento de que ndo produzem efeitos
trabalhistas nos contratos firmados com entes publicos sem prévia aprovagdo por concurso
publico;

g) tem-se aplicado a nova prescri¢gdo do rural a todos os contratos
de trabalho rurais em vigor, desde que ndo haja reclamacdo trabalhista em andamento a
respeito da respectiva relacdo de trabalho;

h) néo se confere a estabilidade no emprego, prevista no art. 118, da
Lei n. 8.213/90 (estabilidade do acidentado), na hip6tese em que o ex-empregado nao tenha
recebido auxilio-doenga acidentario, mesmo em se tratando de doenca profissional;

i) firmou-se o0 entendimento de que a gorjeta ndo possui natureza
salarial (En. 354, do TST);

j) firmou-se o entendimento de que a aposentadoria por tempo de
servico é causa extintiva do contrato de trabalho, fazendo-se o calculo da multa de 40%
sobre 0 FGTS, no caso de dispensa, somente com relacdo ao periodo posterior a
aposentadoria;

I) tem-se reduzido a incidéncia a aplicagdo das horas “in itinere”
(En. 324, do TST).

Visdo que tem repercutido, igualmente, no processo do trabalho:

a) a distribuicdo do 6nus da prova continua sendo aplicada com
base na regra do artigo 333, do CPC, sem avaliagdo do principio da aptidéo para a prova;

b) raras sdo as concessdes de tutela antecipada, adotando-se como
limite o requisito negativo da irreversibilidade;

c) varias sdo as homologacgdes judiciais de acordos prevendo a
quitacdo ampla do extinto contrato de trabalho, sem indicagdo precisa dos direitos
efetivamente transacionados;
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d) frequentes sdo as anulacdes de penhora em dinheiro ou de
penhora em faturamento da empresa, com base no pressuposto de que nio se deve “matar a
galinha dos ovos de ouro”™;

f) tém sido adotados, ainda que com menor incidéncia, 0S
entendimentos de que as comissdes de conciliacdo se constituem condicdo da acdo e do
efeito liberatorio dos acordos ali formulados.

Esse é o quadro atual do direito do trabalho, no Brasil. Um direito,
portanto, por demais flexivel, que gera uma situacdo de extrema fragilidade juridica do
trabalhador, que se potencializa na forma como se tem visualizado o processo do trabalho,
conforme relato de Mércio Tulio Viana:

“Essa distor¢do repercute até nos pedidos. Ninguém vai a Justi¢a para exigir,
por exemplo, o cumprimento de normas de higiene e seguranca do trabalho. Ou
pedindo que o juiz fixe a data de suas férias ndo gozadas no prazo legal.

Do mesmo modo, nenhum empregado transferido ilicitamente requer a volta ao
lugar de origem, como a lei garante, até em carater liminar. Na pratica, todo o
contrato pode ser alterado, mesmo de forma ilegal, sem que o patrdo seja
compelido a recoloca-lo nos eixos.

O que se pede, sempre, sdo reparacdes financeiras. E 0 que é pior: mesmo elas,
em geral, ndo conseguem reparar tudo: sobre os direitos tedricos desaba 0 peso
da prescricdo, que se faz acompanhar, ndo raras vezes, com a ineficiéncia da
execucdo. E assim se completa o trabalho de desconstrugdo da norma — que se
iniciara no chao da fabrica — pelas maos do préprio empregador.

Mas ainda ndo € s6. Como ja ndo tem a sua fonte de subsisténcia, o empregado
que vai a justica € sempre um demandado fragilizado. Repete-se, no plano do
processo, a mesma coacdo irresistivel que operava quando ela ainda tinha
emprego e ndo queria perdé-lo. A relacdo de direito material contamina a
relacdo processual: longe de desaparecer, a dependéncia econdémica se agrava.
Dai 0s acordos baixos... ¢ as pessoas tantas vezes cabisbaixas.”*?

2.5 Reconstruindo a consciéncia social do direito do trabalho.

Diante da concreta mudanca ja experimentada pelo direito do
trabalho, atendendo os postulados da flexibilizag&o, é possivel verificar quais sao os efeitos

10 “proteciio ao emprego e estabilidade sindical”, Revista do Direito Trabalhista, 31 de dezembro de 2001, p.
20.
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que esse novo direito esta produzindo no mundo do trabalho, ou, mais amplamente, na
sociedade.

Analisando-se a realidade, 0 que se percebe € que esse novo direito
nenhum resultado positivo tem produzido e isto até por uma razdo muito simples: é que a
mera reducdo de custos do trabalho ndo produz riqueza e, conseqiientemente, ndo resolve o
problema das pequenas e medias empresas (que sdo as que realmente empregam neste pais)
e que dependem do mercado interno para sobreviver. Imagine-se, a titulo de exemplo, uma
pequena loja do comércio, com 05 trabalhadores, sem qualquer direito trabalhista (nem
mesmo salario minimo). Diante de um mercado sem consumidores essa loja tera resolvido
seus problemas financeiros?

A mera criacdo de leis que precarizam as relagdes de trabalho ndo
significaram ampliacdo do mercado de trabalho. Conforme sentencia Rodrigo Garcia
Schwarz: “Ratifica-se, nesses termos, a inépcia da flexibilizacdo do Direito do Trabalho
como politica de fomento ao emprego...” '

Verifica-se, ademais, na realidade, o aumento da utilizacdo
fraudulenta dessas leis. Ainda que o propdsito das leis de flexibilizacao tivesse sido trazer
parte das pessoas, que atuam no chamado “mercado informal”, para a formalidade, o fato ¢
que, em concreto, tais leis estdo servindo para acabar com o emprego tradicional,
conduzindo os “ex-empregados” para uma situa¢do de semi-emprego (por exemplo,
contrato a tempo parcial) ou de ocupacdo sem qualquer garantia trabalhista (por exemplo,
cooperativas de trabalho).

Os empregados de ontem sdo os cooperados de hoje, revela a Reportagem,
supra citada, publicada no Jornal Folha de Sao Paulo, “Cooperativas disfarcam
crise do emprego”, na qual se constata o aumento do nimero de cooperados e a
diminuicdo do emprego com carteira assinada nos Ultimos anos.

Esta situacdo tem gerado ganho menor para os trabalhadores e
agravado a ma distribuicdo de renda, aniquilando, como dito, 0 mercado interno e as
pequenas e medias empresas. Alias, os problemas das pequenas e médias empresas se

1 «A falacia da flexibilizagdo do direito do trabalho no Brasil”, Revista do Direito Trabalhista, 31 de
dezembro de 2001, p. 11)
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agravam ainda mais porque, em geral, as técnicas de flexibilizacdo, vinculadas & aceitacdo
dos sindicatos, acabam sendo utilizadas apenas por grandes empresas'?.

E perceba-se que ndo se fala apenas de trabalhadores de classe baixa. Os
trabalhadores da classe média foram os primeiros a ser atingidos pela
desregulamentagfo do mercado de trabalho, conforme destaca a reportagem “A
beira do abismo”, da Revista Epoca, edi¢do de 3 de junho de 2002, p. 68:
“Trazidas ao pais em clima de euforia, as modas de gestdo empresarial e siglas
que parecem partidos politicos tinham origem tedrica diversa, mas uma
consequéncia pratica comum — cagar a classe média no setor privado. Era para
gerentes, auxiliares e supervisores que se olhava quando se falava em ‘inchago’
no quadro de funciondrios, se propunham ‘reestruturagdes’ ¢ se denunciavam
‘beneficios’, que a partir de entdo foram chamados de mordomia.”

Assim, a légica da reducdo dos custos do trabalhador apenas
alimenta a l6gica do desemprego e contraria a propria logica do regime capitalista.

Além disso, sob o prisma exclusivo do dia-a-dia do trabalho, o
fantasma do desemprego potencializa a subordinacdo, fazendo com que o empregado se
submeta a condi¢des de trabalho cada vez mais prejudiciais a sua satde. Isto implica que a
exclusdo social ndo seja um fendmeno que se verifica apenas com relacdo aos
desempregados, mas também no proprio ambiente do trabalho, como relata o soci6logo
francés, Pierre Roche®®. Em razdo do risco sempre presente do desemprego, ha uma
fragilizacao do trabalhador no ambiente de trabalho, provocando o crescimento do “stress”
no trabalho.

Essa alteracdo no mundo do trabalho causa, ainda, um acréscimo
muito grande do custo social do trabalho, devido o aumento impressionante de doencas no
trabalho, provocadas também pelo citado “stress”, e de acidentes do trabalho, em virtude da
despreocupacéo das empresas com a seguranca no ambiente do trabalho, especialmente, em
relacdes de trabalho formadas com terceirizacdes** e cooperativas de trabalho.

Mas, pior que isto € a desmoralizacdo publica por que tem passado
o direito do trabalho, fazendo com que o descumprimento das poucas garantias que restam

12 Pesquisa, em andamento, com o titulo “Impactos da flexibilizagdo no mercado de trabalho: a realidade de
Jundiai/SP”, realizada pelo Nucleo de Pesquisa da Faculdade de Direito de Jundiai, sob a coordenagdo de
Jorge Luiz Souto Maior, revela que as regras de flexibilizagdo sdo previstas em acordos coletivos e ndo em
convencdes coletivas e, em regra, os acordos em questéo sdo firmados com grandes empresas.

18« Le laboratoire secret de la production de I’exclusion », in Précarisation du travail et lien social : des
hommes en trop ?, L’Harmattan, Paris, 2001, p. 28.

 Vide, a propésito, reportagem do Jornal Folha de S&o Paulo, edigéo de 9 de maio de 2002, p. B-12.
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ao trabalhador seja vista como natural, ndo produzindo qualquer efeito ao agressor dos
direitos trabalhistas™. Pelo contrério, este foi recentemente premiado com a possibilidade
de fazer acordos nas comissfes de conciliacdo prévia, onde as questdes de ordem publica
ndo sio levadas em consideracéo vez que foram simplesmente esquecidas pelo legislador*®.

Nesta onda de desmoralizacdo do direito do trabalho, o
descumprimento de direitos do trabalhador ndo mais agride a moral de ninguém. Pelo
contrario, pleitear direitos trabalhistas perante a Justica torna o reclamante um “mal

agradecido”, um “espertalhdo”, que quer “arrancar” alguma coisa das empresas.

E comum, no caso de terceirizagdes, por exemplo, nas reclamacdes
trabalhistas em que um trabalhador requer suas verbas rescisorias, que, deliberadamente,
ndo foram pagas, ver no polo passivo, duas, trés ou quadro reclamadas, todas elas
eximindo-se de qualquer responsabilidade quanto aos créditos trabalhistas reclamados,
apoiadas em formulas juridicas bem construidas a partir da perspectiva do direito do
trabalno moderno, que tende a privilegiar o ajuste de vontades entre empresas,
desconsiderando o efeito desses negdcios na vida do trabalhador. E, é relevante notar que
essa postura em absoluto é motivada por razGes econdmicas, visto que, em geral, é adotada
por grandes empresas e até mesmo por empresas estatais. O Judiciario trabalhista se perde
em uma discussdo académica para definir, em casos isolados, o que é atividade-meio ou
atividade-fim (seguindo padrdo juridico fixado pelo En. 331, do TST, acatado pela
doutrina), enquanto que, concretamente, empresas de prestacdo de servigos, sem qualquer
idoneidade econdmica e sem estarem vinculadas a uma atividade profissional especifica'’,
continuam simplesmente intermediando mao-de-obra e provocando o aniquilamento das
garantias do direito do trabalho, sendo que disto aproveitam-se muito bem algumas
empresas, para, com base na reducdo do custo do trabalho que tal sistema representa, se
inserirem de forma desleal na concorréncia comercial, em prejuizo das outras empresas que
buscam, ainda, adimplir, devidamente, os direitos do trabalhador.

15 «“A cada norma precarizante, ou a cada interpretagio que precariza, o Direito do Trabalho perde um pouco
mais de efetitivdade. Nesse sentido, pode-se dizer que toda a CLT ja mudou — e continua a mudar, a cada
instante. Tratada a moda antiga, segundo o receitudrio liberal, pouco a pouco perde as forcas com as
sucessivas sangrigas.” (Marcio Tulio Viana, “Prote¢do ao emprego e estabilidade sindical”, Revista do Direito
Trabalhista, 31 de dezembro de 2001, p. 19).

16 Reconhece-se, é verdade, que este mesmo defeito também foi praticado (e continua sendo) com certa
intensidade perante a Justica do Trabalho, que, infelizmente, durante muito tempo foi estruturada sob a
perspectiva da eliminagdo dos conflitos para atender a melhora dos dados estatisticos.

7 Veja-se, por curiosidade, o nome das empresas prestadoras: “XYZ servigos gerais Ltda.”
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A realidade do mundo do trabalho que estd sendo criada pelas
normas de flexibilizagdo é esta. Uma realidade que despreza os aspectos éticos das relacGes
sociais'® e que aumenta a cada dia a desvalorizagdo do trabalho®®, ampliando a distancia
entre ricos e pobres, aniquilando a consciéncia de cidadania nas relagcdes de trabalho e
promovendo o caos social.

Recente pesquisa realizada pelo DIEESE, publicada no Jornal Folha de S.
Paulo, edicdo de 28/05/02, p. B-3, revela que o ganho médio dos assalariados,
no més de mar¢o/02, foi 11,2% menor do que o ganho obtido no més de margo
do ano passado.

O que causa furia € que diante de tal realidade (que ndo se quer
enxergar), continua-se pensando o futuro do direito do trabalho ainda sob a mesma
perspectiva, pondo-se em discussao a criagdo de novas regras de flexibilizacdo, como a que
gira em torno da alteracéo do artigo 618, da CLT?. Diante da realidade ja produzida pelas
técnicas de flexibilizacdo implementadas ha alguns anos, ndo é preciso ser futurélogo para
compreender que essas novas alteracbes propostas produzirdo os mesmos efeitos gerados
até aqui, ndo fazendo mais que agravar os problemas sociais do pais, cujas causas reais
restam, em razdo do desvio de perspectiva, sem qualquer enfrentamento sério.

Os problemas brasileiros sdo muito mais amplos do que aqueles que
se situam no conflito capital x trabalho e a sua solucdo, portanto, passa muito longe da mera
avaliacdo do custo do emprego. Os problemas do Brasil, dentre outros, séo: o desmanche da
educacdo publica; a ma distribuicdo de renda; a falta de incentivo a producdo agricola; a
desproporcionalidade do sistema tributario; a auséncia de uma efetiva politica de incentivo
ao turismo e, em certa medida, as pequenas e médias empresas; a evasdo do dinheiro
publico em casos de corrupcdo cada vez mais agressivos e a consequente sonegacao fiscal,
a concessdo desmedida de incentivos fiscais a multinacionais; a indefinicdo quanto ao
processo de reforma agréria; a inseguranca publica, que interfere até mesmo na politica
internacional do pais; o alto custo de uma eterna divida externa, que consumiu praticamente

'8 Vivencia-se o império da “lei de Gerson”, pois as empresas que nio cumprem os direitos trabalhistas se
beneficiam na concorréncia comercial e as empresas que buscam cumpri-los, consequentemente, sdo
penalizadas.

% Vide a este respeito, o Caderno Especial do Jornal Folha de Sio Paulo, “Trabalho”, de 24 de marco de
2002.

% Qu pensa-se, ent&o, em medidas paliativas, tais como, 0 aumento do prazo do seguro-desemprego, ou na
redugdo da jornada de trabalho. Quanto a esta Ultima cabe frisar que a redugdo da jornada por si s6 ndo
representa melhor desenvolvimento econdmico das empresas e nem ampliacdo do mercado de trabalho, se ndo
acompanhada de um sério sistema que equacione o grande problema do ritmo do trabalho (ou como dizem os
franceses, “ de la charge du travail” (a carga do trabalho).
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todo o dinheiro arrecadado com as privatizagdes (sem se falar em esquemas organizados
para beneficios particulares)...

Esses problemas ndo s&o enfrentados, pois se imagina,
equivocadamente, “data venia”, que nossas dificuldades serdo resolvidas com a diminui¢ao
dos direitos trabalhistas. Esta idéia representa, em Ultima analise, a consideragdo vazia de
que sdo os ganhos do trabalhador que estdo impedindo o progresso econdmico do pais.

E interessante notar, alids, que essa voracidade do econdmico sobre o social,
acatada no Brasil nos Gltimos anos resultou que o Brasil, do 9°. lugar no nivel
de desemprego absoluto entre os paises do mundo, em 1980, passou, em 2000,
para o 2°. lugar (Folha de S. Paulo, 29 de maio, 2002, p. B-5).

E notdrio, portanto, que esta busca incessante da reducdo dos
ganhos do trabalhador, como forma de melhorar a economia do pais, ndo encontra respaldo
cientifico?’ e mesmo que tivesse o fato é que ndo se pode imaginar a construcdo de uma
sociedade apenas sob uma 6tica meramente econdmica (relacio custo-beneficio). E preciso
que o bem-estar, a justica e a igualdade sejam os alvos principais da civilizag&o.

De qualquer modo, dizer que, no Brasil, o direito do trabalho gera
um custo elevado para as empresas constitui um equivoco lamentavel. Como dissemos
alhures:

“Ainda que considerado o custo paralelo do direito do trabalho, o custo da méo-
de-obra, no Brasil, mesmo integrado de todos 0s encargos sociais, € baixissimo
se comparado com outros paises. Segundo informagdes de Arnaldo Siissekind®
0 custo da mao-de-obra no Brasil, por hora, é igual a R$2,79, enquanto que esse
mesmo custo no Japdo é de R$12,84; nos EUA, R$ 14,83; e, na Alemanha,
R$21,50%. Relevante destacar, também, que o valor do salario minimo no
Brasil equivale a US$75,00, enquanto que em outros paises o valor € bastante
superior: lItalia, US$500,00; Espanha, US$600,00; EUA, US$680,00; Canada,
US$920,00; Franca, US$1.000,00; Holanda, US$1.075,00; Dinamarca,
US$1.325,00%,

1 Vide, a respeito da inconsisténcia cientifica da teoria da flexibilizacdo, os impressionantes dados
apresentados por Jorge Pinheiro Castelo, na Revista Trabalho & Doutrina, n. 26, p. 84/101, no artigo
intitulado, “O direito do trabalho do século novo”.

22 Histéria e perspectivas da Justica do Trabalho, in Revista do Tribunal Superior do Trabalho, vol. 67, n. 04,
out/dez 2001, p. 26.

2 Segundo Francisco Meton Marques de Lima, "o salario/hora do trabalhador brasileiro é de US$2,4/hora,
contra uma média de US$16,00 no Japdo, US$18,00 nos EUA e US$24,00 na Alemanha”. ("Os principios de
direito do trabalho diante da reforma neoliberal”, in Revista LTr, 61-05/621)

24 Fonte: http//www g:\dados\gidaj\parecer\arnaldo\encargo 1.doc.
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Ademais, ndo se podem considerar encargos sociais direitos conquistados a
custa de muita luta, como ferias, 130. salario, repouso semanal remunerado,
como explica Clovis Rossi® : ‘..o Prof. Pastore eleva, incorretamente, os
encargos sociais a 102,06% da folha por uma razdo simples: inclui como
encargos as férias, o repouso semanal, o 130., etc. Ndo sdo encargos. S&o
direitos minimos do trabalhador, a menos que se pretenda revogar a Lei Aurea,
0 que ainda ndo entrou na agenda das reformas. O certo é que uma empresa que
pague um salario de R$100 a um trabalhador gasta com taxas e contribuicfes
mais R$36, conforme Demian Fiocca provou usando os dados do préprio

orn

Pastore’.

Vale destacar, ainda, que também ndo se sustenta a idéia embutida
na desregulamentacdo de que os particulares, empregados e empregadores (vistos como
“parceiros sociais’) podem regular seus interesses autonomamente de uma forma melhor do
que aquela marcada pela intervencao da lei.

Esta idéia se apdia no exemplo americano. Mas, como tivemos
oportunidade de esclarecer em outro texto:

“...a negociagdo coletiva nos Estados Unidos ndo é uma alternativa para o que
existe na legislacdo, pois legislacdo a respeito de direito do trabalhador
simplesmente ndo existe.

Os Estados Unidos apresentam, portanto, o verdadeiro ambiente do laboratério
experimental do ideal neoliberal da plena liberdade negocial. Mas qual sera a
real situacdo concreta dos trabalhadores americanos ? Terd este sistema
efetivamente produzido um resultado tdo maravilhoso como se costuma dizer ?

Nos Estados Unidos?®, a partir do final dos anos 70, iniciou-se uma verdadeira
guerra, financiada por conglomerados econdmicos, contra a sindicalizacdo dos
trabalhadores e contra os movimentos grevistas, que culminaram com dispensas
de trabalhadores engajados em greves ou sindicalizados, mesmo que tais
dispensas se constituissem atos contrarios a lei americana, mas que acabavam
surtindo o efeito desejado em razdo da ineficacia do sistema judiciario
americano para dar guarida a demanda dos trabalhadores para se reintegrarem
ao servico.

O resultado foi que, atualmente, apenas cerca de 13% dos trabalhadores
americanos sdo sindicalizados, sendo estes os Unicos que possuem algum
direito de natureza trabalhista, que se inscreve nos instrumentos de negociacao
coletiva. Os demais (87%) ndo possuem qualquer direito trabalhista, pois ndo
sdo atingidos pelas normas coletivas e ndo ha, como dito, direitos individuais

% "\/oltaram as fal4cias”, in Folha de S&o Paulo, edicéo de 17/02/96, p. 02.
% Conforme relato de FANTASIA, Rick. Dictature sur le prolétariat, Actes de la Recherche en Sciences
Sociales, n. 138, juin 2001, p. 3.
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previstos na legislacdo. Esta realidade tem provocado que as condicGes de
trabalho nos Estados Unidos se precarizam mais a cada ano, gerando, também,
diminuicdo de salarios. Os salérios dos trabalhadores americanos diminuiram,
em média, 18% desde 1979. No que se refere aos trabalhadores de menor
qualificacdo esta diminuicdo é evidentemente mais intensa e é acrescida, ainda,
da perda dos ganhos indiretos, como custeio de seguro de salde e aposentadoria
privados — 0 que é uma grande perda, na medida em que nos Estados Unidos
ndo ha seguro pablico de saude e sistema de aposentadoria pablica. Em termos
de condicgdes de trabalho, esta grande parte dos trabalhadores americanos nao
tem direito a repouso durante a jornada e adquire, em média, direito a 16 dias
de férias, somente ap0ds cerca de 05 anos de prestacdo de servico. No que tange
a carga de trabalho, os trabalhadores americanos trabalham atualmente mais 63
horas por ano do que trabalhavam ha 20 anos atras, enquanto em outros 23
paises de economia estavel os trabalhadores trabalham, em média, 160 horas a
menos,no mesmo lapso de um ano.

Algumas empresas americanas se utilizam em larga escala dos contratos
precarios ou da politica dos baixos salérios para reduzir o custo dos produtos
que oferecem no mercado. Situa-se no primeiro caso o Macdonald’s (100% de
seus empregados séo contratos a tempo parcial) e, no segundo, a Walmart.

Com isto, o cidaddo trabalhador americano cedeu lugar ao cidadao consumidor
americano, e os instrumentos de defesa dos interesses deste ultimo, cada vez
mais intensos, sdao um freio decisivo a conquista de direitos pelos primeiros.
Adite-se a esta realidade, uma alta taxa de desemprego, principalmente entre
jovens e negros, que em termos estatisticos € mascarada pela superpopulagédo
que habita o gigantesco sistema carcerario americano.”

A este propoésito, ademais, relevante lembrar que o sistema de

negociacdo coletiva do Brasil é marcado por um ambiente juridico extremamente
desvantajoso para os sindicatos de empregados, que sdo chamados a negociar sem ter
acesso aos documentos que comprovam a veracidade dos argumentos das empresas no que
tange a sua dificuldade econdmica®’ e ao mesmo tempo sdo pressionados pelos proprios
trabalhadores que se predispdem a aceitar as condi¢cbes menos favoraveis propostas pelas
empresas, na medida em que sdo ameagados com o desemprego.

Com explica uma outra autora americana, Eillen Appelbaum, «os
empregadores tém utilizado este ‘efeito de ameaga’ para reduzir sensivelmente

27 A pesquisa desenvolvida pelo Niicleo de Pesquisa da Faculdade de Direito Padre Anchieta, em Jundiai/SP,
supra citada, revela que os sindicatos reconhecem que negociam sem que possam ter acesso a qualquer
documentacdo das empresas a respeito de sua condi¢do econémica.
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0 poder de negociacdo dos trabalhadores, para conter os salario, impor horas
extras, aumentar a carga de trabalho e destruir os sindicatos. »*®

Uma politica nacional voltada para o incremento da idéia de
reducdo do ganho dos trabalhadores ndo pode ser considerada séria ndo sé por ser
defendida em um pais onde as diferencas sociais j& estdo entre as maiores do mundo, mas
também porque se apresenta, normalmente, de uma maneira até certo modo hipdcrita, vez
que enquanto se defende, ou meramente se aceita, a idéia de reducdo dos ganhos do
trabalhador, outros buscam e alcangam melhores salarios.

Para que uma tal idéia de sacrificio de direitos trabalhistas, como
forma de recuperacdo da economia, pudesse ser levada a sério, seria preciso que ela se
integrasse ao contexto de uma proposta de formagao de um auténtico pacto social®, o qual,
por sua vez, somente pode ser pensado apds o enfrentamento dos problemas socio-
econdmicos do pais, relatados acima®. Um tal pacto englobaria o esforco de todos,
resultando, por ébvio, um sacrificio maior daqueles que sempre foram os mais beneficiados
pelo sistema, incluindo politicos, grandes empresarios, banqueiros, especuladores
financeiros e membros do alto escaldo dos poderes publicos, nos ambitos Executivo,
Legislativo e Judiciério.

Os custos sociais, que incidem sobre a remuneragdo, que sdo: a
contribuicdo previdenciéria, incluindo o seguro contra acidente do trabalho, o salario-
educacéo; as contribuicdes para 0 INCRA, o SESI/SESC, o SENAI/SENAC e o0 SEBRAE;
0 PIS (que também é um custo social - para as pessoas juridicas -, mas que nao incide sobre
a folha de pagamento, e sim sobre o lucro); o FAT (Fundo de Amparo ao Trabalhador -
para custeio do seguro-desemprego — Lei n. 8.019/90) e as contribuicbes para o
SESI/SESC, o SENAI/SENAC e o SEBRAE (que "financiam atividades sociais de 6rgaos

%8 “Transformation du travail et de 1’emploi et nouvelles formes d’insécurité”, texto apresentado na
Conferéncia - OIT, o Futuro do Trabalho, do Emprego e da Protecdo Social, realizado em Annecy, em 18-19
de janeiro de 2001: http://www.ilo.org/public/france/bureau/inst/papers/confrnce/annecy2001/appel/index.htm
2 “Deputados mineiros dobram salarios e passardo a ganhar R$34 mil”, noticia a Revista Carta Capital, em
sua edicdo de 03 de abril de 2002, p. 8. Tramita, no Congresso Nacional, projeto de lei, propondo aumento a
juizes federais (dentre os quais, juizes do trabalho), que permitira aos congressistas também obterem aumento
na ordem de 59% (Folha de S. Paulo, edicdo de 30 de maio de 2002, p. A-11).

%0 Uma reforma completa de ordem politica, visando a atacar, de forma coordenada, todos os problemas
sociais e econdmicos do pais, com a qual se comprometessem todos os segmentos da sociedade.

31 Pois, do contrario, um tal pacto serviria apenas para reforcar os privilégios de uns poucos, representando,
concretamente, a eliminagdo completa da classe média e, conseqiientemente, do mercado interno.
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desenvolvidos e administrados por entidades patronais"®?), poderiam, e até deveriam, ser
desvinculados da relacdo de emprego, para que se afastasse, de uma vez, essa viséo de que
o direito do trabalho é burocréatico e que gera alto custo para quem emprega.

Conforme adverte Arnaldo Sissekind, "...0 custo brasil, que realmente vem
prejudicando 0 nosso comércio exterior, € formado por impostos e tarifas
estranhos as relacdes de emprego."*®

Esses encargos, no entanto (que embora incidindo sobre a relacao
de emprego, ndo decorrem de normas de direito trabalhista), possuem finalidades sociais e,
portanto, ndo podem, simplesmente, deixar de existir sem que outra fonte de custeio os
substitua, vez que diante de "uma possivel reducdo dos encargos sociais, sem a defini¢do
automatica e imediata de novas bases de financiamento da seguridade social, a precarizacéo
do mercado de trabalho e as desigualdades salarial e social tendem a crescer ainda mais"3*.
Afinal, conforme observa Adam Przeworski, "h& alguns anos tornou-se consenso que 0
gasto social é investimento”. Nao é possivel que "num pais como o Brasil, um dos mais
desiguais do planeta, alguém ache que esse tipo de gasto, cuja auséncia é sentida e sofrida
cotidianamente, possa ser encarado como desperdicio”. Segundo Adam Przeworski, sO €
possivel desprezar a importancia dos encargos sociais quando as “pessoas tenham o receio
de que esse dinheiro, uma vez posto ha mdo do governo, acabe sumindo antes de chegar ao
seu destino. Mas ai é um problema de corrupcdo, e ndo de que o gasto, em si, ndo seja
vélido."*

O que ndo se pode, em hipdtese alguma, é procurar as solugdes
mais faceis (que sempre séo as piores) e imaginar que a recuperacdo da economia brasileira
possa ser pensada na exclusiva perspectiva da reducdo dos ganhos do trabalhador
assalariado®®. Como assevera José Alberto Couto Maciel, "Se o desemprego, como dizem, é
a doenca social da virada do século, decorrente da tecnologia avancada e da abertura
econdmica, o remédio ndo pode ser dado com a aceitacdo humilhante de algumas migalhas

32 Cf. Anselmo Luis dos Santos, “Encargos sociais e custo do trabalho no Brasil”, in Crise do Trabalho no

Brasil — Modernidade ou Volta ao Passado? Organizadores: Carlos Eduardo Barbosa de Oliveira & José
Eduardo Levi Mattoso. Sdo Paulo, Scritta, 1996, p. 230.

33 A globalizacdo da economia e o direito do trabalho", Revista LTr, 61-01, p. 43.

3 Anselmo Luis dos Santos & Marcio Pochmann, "O custo do trabalho e a competitividade internacional”, in
Crise e trabalho, op. cit., p. 204.

% "0 futuro sera melhor", Revista Veja, edi¢do de 18 de outubro de 1995, pp. 9-10.

% E a corda, como sempre, arrebentando do lado mais fraco...
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de subemprego, decorrentes de uma ‘flexibilizacdo' que nada mais é do que a
desregulamentac#o total dos direitos trabalhistas."®’

2.6 Reconstruindo o direito do trabalho com base na consciéncia
social.

Aos integrantes da Furia®®, no entanto, ndo basta destacar a falacia
das saidas propostas pela onda da flexibilizacdo. E preciso, urgentemente, por-se em luta
contra 0 avango dessa situacdo. N&o se trata, no entanto, de uma postura revolucionaria ou
anarquica. Ao contrario, trata-se de postar-se em defesa do Estado democréatico de direito,
da ordem juridica social herdada de uma época em que a humanidade, vivenciando os
efeitos dos horrores das guerras mundiais, foi forcada a reconhecer que as normas
coercitivas da convivéncia humana deveriam, necessariamente, preservar a dignidade, a
ética e a solidariedade. Vérios, ademais, sdo os instrumentos juridicos dessa ordem,
notabilizando-se a Declaracdo dos Direitos do Homem (1948), que fixou a nocao
fundamental do direito moderno, que é a no¢éo dos direitos humanos.

A ordem juridica social existe e os fundamentos humanisticos
integram essa ordem sob a forma de principios. Cumpre fazé-los atuar, até como efeito de
uma responsabilidade histérica e compromisso com as geracgdes futuras.

Diante da demonstracdo de que o novo modelo juridico trabalhista,
que se tem criado, nada tem trazido de beneficio para a sociedade, e até, pelo contrério, tem
provocado intensificacdo dos problemas econdmicos, com eliminagdo concreta da nogéo
ética no trabalho, faz-se urgente reconstruir as bases fundamentais do direito do trabalho,
para que se possa revitaliza-lo como instrumento de distribuicdo de justica social.

a) Conceito.

O primeiro passo € recuperar o conceito tradicional do direito do
trabalho, como sendo "... o conjunto de principios, normas e institui¢des, que se aplicam a
relacdo de trabalho, tendo em vista a protecdo do trabalhador e a melhoria de sua condicao

social."*

%7 Desempregado ou Supérfluo? S&o Paulo, LTr, 1998, p. 67.

% Conforme relata reportagem da Revista Epoca, “As pesquisas de opinido revelam que a classe média esta
com raiva. Sente-se traida por haver se preparado para viver num pais que ndo existe mais.” (“A beira do
abismo”, edi¢ao de 3 de junho de 2002, p. 68)

% Qctavio Bueno Magano, "Direito do Trabalho e Direito Econdmico”, Revista LTr, 39/732.
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b) Principios.

“Ao verificar que a aplicagdo de determinada regra legal ao caso
submetido a julgamento acarreta clara violagdo de um principio
fundamental de direitos humanos, muito embora a regra ndo seja
inconstitucional em tese, o juiz deve afastar a aplicacao da lei na hipdtese,
tendo em vista a supremacia dos principios sobre as regras.” (Fabio
Konder Comparato, “O papel do juiz na efetivagdo dos direitos
humanos”)

O segundo passo é dar maior efetividade aos principios do direito
do trabalho, para fins de: fomentar a criacdo de leis que atendam a esses principios;
adotarem-se interpretacfes dos dispositivos legais que, concretamente, atendam ao ideal
marcado em sua conceituacdo; negar validade a certos preceitos legais, em casos concretos,
que agridam os principios constitucionais ligados a protecdo da dignidade do trabalhador.

Alias, o direito do trabalho atual passa por uma profunda crise
existencial. Continua-se dizendo que os principios do direito do trabalho sdo aqueles
constantes da classica obra de Américo Pld Rodriguez (Os principios do direito do
trabalho), mas, na pratica, a criacdo de leis e a interpretacdo de seus dispositivos negam,
diariamente, qualquer forca a esses principios dentro do contexto juridico atual.

O direito do trabalho, da forma como vem sendo executado, sequer
se justifica como ramo do direito especifico da ciéncia juridica, pois que se apdia em
tradicionais principios do direito comum (civil), principios estes que de certo modo estdo
sendo recusados em varios segmentos do préprio direito civil, como o Cddigo de Defesa do
Consumidor, para citar um exemplo.

Interessante, a propdsito, verificar que ninguém considera ridicula e
ultrapassada a norma do Codigo de Defesa do Consumidor que nos trata como
“hipossuficientes” frente ao comerciante, visto que isto interessa aos intérpretes da lei na
sua vida cotidiana, mas, a0 mesmo tempo, vé-se um ataque direto a protecdo que o direito
do trabalho tradicional confere ao empregado, inquinando-a de injustificada e antiquada.

Vale dizer que a revalorizacdo dos principios protetivos do direito
do trabalho em absoluto reflete uma postura antijuridica ou de direito alternativo, visto que
0s principios juridicos ndo negam o positivismo, ao contrario fortalecem-no, na medida em
que possibilitam a existéncia de um “positivismo critico”. “Conforme explica Francgois

Ewald, ‘com a pratica dos principios gerais do direito entra-Se assim na fase de um
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positivismo critico, de um positivismo que em si mesmo encontra as condi¢cdes da sua
s 9940

propria critica interna’.

Quando se fala em direito do trabalho, a sua historia obriga-nos a
reconhecer que esse modelo juridico se solidificou, exatamente, porque assumiu O
proposito de buscar a minimizagdo das injusticas sociais. Esse dado, evidentemente, exige
que se pense no direito do trabalho sob o prisma da justica, mais precisamente da justica
social, que pode ser vista, entdo, como seu principio fundamental.

Assim, quando se apresenta a justica social como principio
fundamental do direito do trabalho, passa-se a tratar da justi¢a social na esfera do direito
positivo e ndo do direito natural. Consequientemente, ganham for¢a os demais principios do
direito do trabalho e, em especial, o principio protetor, o principio da irrenunciabilidade, o
principio da primazia da realidade e o principio da continuidade da relacdo de emprego.

Vale fixar que o principio da justica social ganhou no ordenamento
juridico patrio forca normativa, na medida em que foi, expressamente, consagrado em
algumas passagens do texto constitucional. Com efeito, no artigo 1°. consideraram-se
principios fundamentais da Republica, a protecdo da “dignidade da pessoa humana” e os
“valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”. No artigo 170, “caput”, fixou-se que a
ordem econdmica deve seguir os ditames da “justica social”, observando o valor social da
propriedade (inciso I11) e a busca do pleno emprego (inciso VIII).

¢) O controle de constitucionalidade das leis.

Outro instituto decisivo desse direito como instrumento é o controle
difuso “a posteriori” da constitucionalidade da lei. Como explica Mauro Cappelletti, «La
charpente constituée par les Constitutions modernes et le controle juridictionnel des lois
pourra de la sorte réaliser une synthese entre les idéaux abstraits du droit naturel et les
dispositions concrétes du droit positif. » “* Isto porque na prépria origem da
constitucionalizacdo do direito se encontra a nocdo do direito natural. A Constituicéo,
sendo uma Carta politica, representa juridicamente os principios que integram os valores
considerados fundamentais de uma sociedade®. Esta a base do direito natural que 0 homem
pode desobedecer a uma lei injusta. O tema da justica, abstrato sob a otica do direito

0 Foucault, a norma e o direito, Lisboa, Comunicagdo e Linguagens, 1993, p. 222.

! Le pouvoir des juges, traduction de René David, Economica, Paris, 1990, p. 181.

# «Le droit naturel prétendait mettre en valeur des idéaux qui n’avaient pas un caractére seulement
permanent, mais aussi universel... » (Mauro Cappelletti)
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natural, no entanto, é concretizado e se integra ao direito positivo no contexto do controle
da constitucionalidade, na media em que o juiz pode negar a aplicacdo de uma lei com o
argumento de sua incompatibilidade com as normas constitucionais, as quais, vale repetir,
sdo construidas com base em conceitos abstratos, extraidos, exatamente, da nocdo de
justica, tais, como a igualdade, a solidariedade, a liberdade e a justica social, que se
integram, naturalmente, &s constituicdes modernas, como valores universais*.

O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis é, portanto,
uma forma de se impor as autoridades estatais o respeito aos valores universais, nos quais
se integram os direitos humanos*, representando, pois, uma expressao essencial do Estado
de direito.

d) As declaragbes internacionais de preservacdo da dignidade
humana.

“O primeiro postulado da ciéncia juridica é o de que a finalidade-fungéo
ou razdo de ser do Direito é a protecdo da dignidade humana, ou seja, da
nossa condicdo de unico ser no mundo, capaz de amar, descobrir a
verdade e criar a beleza” (Fabio Konder Comparato, “O papel do juiz na
efetivagdo dos direitos humanos™)

Varios sdo os instrumentos juridicos, no ambito supranacional, que
buscam a preservacdo desses valores. E marco desta preocupacdo, a publicacdo, em 10 de
dezembro de 1948, da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, adotada pela
Assembléia geral das Nagdes Unidas. Este documento, mais que uma mera declaracdo de
ordem moral, trata-se de um instrumento juridico que fixa os “principios do direito
internacional dos direitos do Homem™**. Embora sem forca obrigacional no ordenamento
interno, a Declaracdo dos Direitos do Homem, € constantemente invocada para solucéo de
questdes internacionais e mesmo como fundamento para a criagdo de outros instrumentos
internacionais, que lhe seguiram: a Convencdo Européia de Salvaguarda dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais (assinada em Roma, 4 de novembro de 1950); a
Carta Social Européia (assinada pelo Conselho da Europa, em 1961); a Carta Comunitaria

8« Dans le constitutionnalisme moderne ou peut observer une tendance nette & voir reconnaitre sur un plan
universel certains valeurs. » Mauro CAPPELLETTI, Le pouvoir des juges, traduction de René David,
Economica, Paris, 1990, p. 180.

.« Le contréle juridictionnel de constitutionnalité, en tant que méthode employé pour imposer aux autorités
étatiques le respect de principes supérieurs... » Mauro CAPPELLETTI, Le pouvoir des juges, traduction de
René David, Economica, Paris, 1990, p. 182.

* Frédéric Sudre, “La dimension internacionale et européenne des libertés et droits fondamentaux”, in
Libertes et droits fondamentaux, 7°. edicdo, sous la direction de Rémy Cabrillac, Marie-Anne Frison-Roche e
Thierry Revet, Paris, Dalloz, 2001.
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dos Direitos Sociais Fundamentais dos Trabalhadores (de 9 de dezembro de 1989); a
Declaracdo da OIT relativa aos Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho (adotada
pela Conferéncia Internacional do Trabalho, 18 de junho de 1998); a Carta Comunitaria dos
Direitos Sociais Fundamentais (adotada, em 14 de outubro de 2000, pelos quinze paises
membros da Unido Européia); sem falar nas mais de 180 Convencdes adotadas pela OIT,
das quais merecem destaque a de nimero 87, referente a liberdade sindical (de 1948) e a de
nimero 158, relativa a proibicdo de dispensa arbitraria (de 1982). Merece destaque,
igualmente, uma passagem do predmbulo da Declaracdo da OIT, na qual se afirma: “...0
crescimento econémico é essencial, mas ele ndo € suficiente para assegurar a equidade, o
progresso social e a erradicagdo da pobreza, e isto confirma a necessidade da OIT de

promover politicas sociais solidas, a justica e as instituicdes democraticas”.

Estes principios internacionais de organizacdo das sociedades
modernas exercem uma influéncia muito grande sobre os textos constitucionais dos paises
de regime democratico* e mesmo que assim ndo ocorra concretamente, muitas vezes o
vazio acaba sendo preenchido por tratados internacionais que adquirem forga de norma
constitucional no ordenamento interno de cada pais. Mesmo em alguns paises, como a
Franca, no qual ndo se permite ao juiz efetuar o controle “a posteriori” da
constitucionalidade das leis, obriga-se-lhes aplicar as leis em conformidade com as normas
transnacionais. Nestas realidades, como explica Mauro Cappelletti, «le contréle
juridictionnel des lois, qui ne peut entrer par la porte principale de la Constitution nationale,

s’est en fait introduit par la large fenétre d’une Déclaration des droits transnationale. »47

Na Comunidade Européia, «tous les juges des divers Etats sont
autorisés, et méme sont tenus, de controler la conformité de leurs lois nationales au droit de
la Communauté, et ils doivent refuser 1’application de ces lois s’ils considérent qu’elles
vont a I’encontre de ce droit communautaire supérieur, qui es applicable dans 1’espece a
eux soumise »*,

Atualmente, nos paises europeus, para resolver um conflito de

trabalho, & preciso ao juiz conhecer o chamado “direito do trabalho comunitario”*°, ou de

MR\ integracdo ao ordenamento nacional dos direitos fundamentais, declarados em tratados ou convengdes
internacionais, tende hoje a generalizar-se.” (Fabio Konder Comparato, “O papel do juiz na efetivacdo dos
direitos humanos”, in Direitos Humanos: visdes contemporaneas. Revista de comemoragdo dos 100 anos da
Associacgdo dos Juizes para a Democracia, Séo Paulo, 2001, p. 17.

" Mauro CAPPELLETTI, Le pouvoir des juges, traduction de René David, Economica, Paris, 1990, p. 226.
8 Mauro CAPPELLETTI, Le pouvoir des juges, traduction de René David, Economica, Paris, 1990, p. 229.
*_ Expression de Roger Blanpain et Jean-Claude Javillier (Droit du travail communautaire, L.G.D.J., Paris).
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5 50

forma mais ampla, o “direito social da Unido Européia” >, além das normas do direito

nacional.

Esta ligacdo entre direito nacional e direito comunitério, no entanto,
ndo é muito precisa, havendo, ainda, os que consideram que os dispositivos supranacionais
sdo apenas regras de carater programatico, impedindo que produzam resultados direitos na
realidade nacional. Mas, como explica Michele Bonnecheére, « s’en tenir a cette — derniére —
constatation reviendrait & ignorer la nature méme de 1’ordre juridique communautaire, qui

peut et doit produit des effets juridiques, méme s’il ne s’agit pas d’effets directs »".

Esta relacdo, ademais, é resolvida de forma diferente em cada
Estado, em conformidade com seu ordenamento interno. Na Austria e na Holanda, por
exemplo, os tratados possuem a mesma forca, e até mais, que o direito constitucional. Ao
contrario, no Reino Unido e nos paises escandinavos, ndo ha uma obrigacdo de se respeitar
os tratados internacionais nas relacdes juridicas internas. Na Bélgica e na Franca, 0s
tratados internacionais tém ‘“uma forma superior aquela do direito ordinario, sem,
entretanto, os assimilar ao direito constitucional ou Vvé-los como um direito
transnacional”®®. Na Italia e na Alemanha, o tratado internacional se incorpora ao
ordenamento como lei ordindria, que pode ser modificada por uma lei nacional posterior®.

De todo modo, o direito interno fornece instrumentos para a
concretizacdo das Declarages Internacionais e sobretudo da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem porque do contrario estas regras de principio que correspondem ao
compromisso assumido pelas sociedades modernas, diante dos horrores dos periodos pos-
guerra, serviriam apenas como estratégia de discursos para se atingir uma retdrica que
pudesse ter forca na midia, ndo representando mais que uma grande filantropia sobre a qual
alguns (pessoas ou instituicbes) apoiariam-se para oportunidades pessoais no mercado

% Selon Pierre Rodiére (Droit social de I'Union européenne, L.G.D.J., Paris)

*! «De la connaissance et de 'usage du droit communautaire dans la pratique quotidienne du droit social »,
in Droit Ouvrier, mars 2000, p. 84.

>2_ «une force supérieur celle du droit national ordinaire, sans toutefois les assimiler au droit constitutionnel
ou y voir un droit transnational » Mauro CAPPELLETTI, Le pouvoir des juges, traduction de René David,
Economica, Paris, 1990, p. 231.

3 «On trouve également une situation intermédiaire en Allemagne et en ltalie, ot la Convention
apparemment est directement applicable, mais n’est traitée comme une loi nationale et peut donc se voir
modifiée par une loi nationale nouvelle. » Mauro CAPPELLETTI, Le pouvoir des juges, traduction de René
David, Economica, Paris, 1990, p. 232.
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internacional ou mesmo como um contetdo de discursos em favor da urgéncia de novas
elites no mundo, exaltando os valores americanos®*.

O fato € que as sociedades modernas ndo podem conviver com a
injustica social sem se valer desses instrumentos juridicos como forma de corre¢do da
realidade, pois que representam a formagdo da “consciéncia ética da dignidade humana”°.

Interessante notar, a este respeito, que enquanto no Brasil se fala,
largamente, e sem qualquer contestagdo, da eliminagdo dos direitos trabalhistas, como
forma de implementar a atividade econdmica, a Comunidade Européia se formou com base
no compromisso de evitar o “dumping” social, tendo grande relevo as diversas regras e
diretrizes criadas pelo Conselho da Europa. S&o tantas as regras a este respeito, ademais,
que se pode, validamente, falar na existéncia de um verdadeiro direito do trabalho europeu,
cuja base primordial é a regulacdo estatal, no caso, supra-estatal. Ha regras, ou diretrizes,
sobre os mais variados temas. Vejam-se alguns exemplos: Diretriz n. 91/533, de 14/10/91,
relativa a obrigacdo do empregador de informar o empregado as condic¢des aplicaveis ao
seu contrato de trabalho; Diretriz n. 1999/70, de 28/06/99, a respeito do contrato de
trabalho a tempo determinado; Recomendacdo de 27/05/98, propondo a ratificagcdo da
Convencdo 177, da OIT, a respeito do trabalho a domicilio; Diretriz n. 77/187, propondo a
aproximacdo das legislagdes internas no que diz respeito a manutencdo dos direitos dos
trabalhadores no caso de transferéncia de empresas; Diretriz 98/59 relativa a aproximacédo
das legislacdes dos diversos paises no que tange as dispensas coletivas. H4, ainda,
dispositivos varios referentes a: emprego ilegal; trabalho a tempo parcial; reducdo do tempo
de trabalho; igualdade de tratamento entre homens e mulheres; assédio sexual; igualdade de
oportunidades para deficientes; protecdo do trabalho para jovens; higiene e seguranca do
trabalho; riscos a salde do trabalhador; representacdo dos trabalhadores na empresa;
participacdo dos trabalhadores nos resultados; e protecdo dos direitos dos trabalhadores nos
casos de faléncia do empregador.

e) Natureza juridica.

Outro aspecto importante, para a reafirmacéo do direito do trabalho
como instrumento de realizacdo de justica social, é o da localizacdo do direito do trabalho
como ramo do direito publico e ndo privado.

> Vide, a este respeito, Yves Dezalay et Brayn Garth, « Droits de I’homme et philanthropie hégémonique »,
in Actes de la Recherche en Sciences Sociales, 121-122, mars, 1998, p. 33.
% Fabio Konder Comparato, ob. cit., p. 17.
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Em que pese a manifestagdo de Tércio Sampaio Ferraz Jr., “no
sentido de que atualmente a confusa e sem nitidez da distingdo entre esfera publica e
privada ‘faz da separagdo entre direito publico e privado uma tarefa dificil de se realizar’,
fazendo surgir ‘campos juridicos intermediarios, nem publicos nem privados, como 0
direito do trabalho’>®”
direito do trabalho situa-se na esfera do direito privado®, para a construcdo de uma teoria
geral do direito do trabalho, como instrumento de justica social, é essencial que se integre o
direito do trabalho ao &mbito do direito publico para que se concretize a funcao libertéria e

emancipatoria do direito do trabalho com relacdo a classe trabalhadora™®.

e também a “macic¢a opinido dos doutrinadores nacionais, de que o

Como sustentamos alhures:

“Essa emancipacgdo ndo se busca para satisfacdo de interesses localizados dessa
classe, mas do ideal de justica social, que interessa a toda sociedade.

Além disso, o ato de possibilitar a participacdo politica dessa classe é fator
essencial da construcdo democratica.

A regulacdo, portanto, das relagdes de trabalho interessa a toda a sociedade,
sendo, portanto, um assunto de ordem publica. Pelo direito do trabalho, como
se viu, defende-se um interesse publico.

N&o importam, propriamente, os meios de positivacdo do direito - estatal ou
negocial - ou a forma de vinculacéo - voluntéria, individual, entre pessoas e ndo
entre individuo e Estado -, importa, isto sim, a estruturacdo juridico-cientifica
que se faz em torno dessas normas e vinculagbes. Essa estruturagcdo, como
visto, € que constitui o direito e se seu objetivo € proporcionar emancipacao
politica de uma classe, evidente que o &mbito de atuacdo desse direito é a esfera
publica.

A estrutura que se faca, para compor o direito do trabalho, portanto, s6 tem
sentido na medida em que for eficiente para possibilitar o alcance desse
objetivo e ndo simplesmente voltada para a sua coeréncia interna e os interesses
privados de trabalhadores e empregadores, individualmente considerados.”

3. Os atores do novo direito do trabalho.

*® Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacdo. Sdo Paulo, Atlas, 1994, p. 138.

% Vide, por todos, Amauri Mascaro Nascimento, Curso de direito do trabalho, S&o Paulo, Saraiva, 1989, p.
117-9.

%8 Jorge Luiz Souto Maior, O direito do trabalho como instrumento de justica social. S&o Paulo, LTr, 2000, p.
274.

5 Jorge Luiz Souto Maior, ob. cit., “O direito do trabalho...”, p. 275.
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H4, portanto, um grande instrumento a ser utilizado como forma de
incrementar uma luta em prol da preservagéo da dignidade nas relacGes de trabalho e mais
como forma de incrementar um sistema racional e pacifico de redistribuicdo de renda neste
pais.

Mas € preciso, concretamente, que este instrumento, que existe, seja
utilizado. Neste &mbito da investigagéo, cabe indagar: a quem cabe a acdo neste sentido?

Esta agdo, como se viu, somente pode ser pensada se houver a
conscientizacdo de que ela deva ser exercida, acreditando-se que ela possa produzir algum
resultado concreto na nossa realidade.

Quem s@0 os atores dessa mudanga? Os trabalhadores? Os
sindicatos? Parece-me que vincular qualquer mudanca na base juridica do direito do
trabalho & reacdo dos trabalhadores e seus sindicatos equivale a negar qualquer
possibilidade concreta de mudanga, eis que diante do desemprego, os trabalhadores cada
vez mais se organizam para aceitar, coletivamente, as condi¢6es de trabalho impostas pelos
empregadores, que sdo fruto do limite econdmico e da inevitavel globalizacao®.

Existe uma base juridica criada internacionalmente exatamente para
impedir que essa realidade se concretize. Compete, portanto, aos chamados “operadores do
direito” fazer atuar a ordem juridica. Esta responsabilidade é, portanto, de advogados,
juizes, membros do Ministério Publico, doutrinadores e professores, queiram assumi-la, ou

~

nao.

Aos advogados cabe levar ao Judiciario teses juridicas bem
elaboradas. Lembrando-se que a jurisdi¢cdo, como regra, é inerte, resta aos advogados o
importante papel de conduzir o movimento da construgéo continua do direito.

% Interessante notar, a este respeito, que diante de uma reducdo de lucros, as empresas, em razdo da
fragilidade do atual direito do trabalho, ndo pensam duas vezes antes de buscar junto aos trabalhadores a
redugdo de seus ganhos, obtendo quase sempre sucesso de forma até tranqiila. Nao se faz qualquer pesquisa
mais séria para saber qual a origem da reducgdo dos lucros: se provocada pelo acirramento da concorréncia,
por retracdo do mercado consumidor, por perda de qualidade, por desatendimento as exigéncias do mercado
consumidor ou coisas do género. E pior, ndo se avalia 0 quanto a tal reducdo de custos representaria na
salvaguarda dos interesses futuros da empresa.

Participei, recentemente, de uma mesa de negociacdo, em dissidio coletivo, no qual os trabalhadores
deflagraram greve porque a empresa havia, de um dia para o outro, dispensado 1/3 de seus trabalhadores,
aumentando em contra-partida a carga de trabalho dos que restaram. Ao perguntar a empresa se havia algum
estudo para se saber em quanto a empresa reduziria seu custo com tal medida e o que isto representaria para
sua organizacdo futura, ou se houvera feito algum estudo a respeito das causas da sua perda de espago no
mercado consumidor, obtive a resposta de que nenhum estudo havia sido feito neste sentido e que a iniciativa
tinha sido tomada por ordens que vieram dos controladores estrangeiros, como resultado da “globalizagdo”.
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Ao0s juizes cabe saber utilizar os instrumentos juridicos que lhe séo
postos a disposicao (técnicas de interpretacdo, o controle de constitucionalidade das leis, a
forca vinculadora dos principios), para ndo so aplicar a lei ao caso concreto, mas fazer com
que o direito sirva as necessidades sociais, atendendo ao proposito de construir a justica
social.

Como adverte Fabio Konder Comparato:

“O juiz ndo pode, sob 0 falso argumento de que ndo € um 0rgdo politico,
recusar-se a apreciar eticamente as lides submetidas ao seu julgamento. A
finalidade dltima do ato de julgar consiste em fazer justica, ndo em aplicar
cegamente as normas de direito positivo. Ora, a justica, como advertiu a
sabedoria classica, consiste em dar a cada um o que é seu. O que pertence
essencialmente a cada individuo, pela sua propria natureza, é a dignidade de
pessoa humana, supremo valor ético. Uma decisdo judicial que negue, no caso
concreto, a dignidade humana é imoral e, portanto, juridicamente
insustentavel.”

Aos membros do Ministério Publico, cabe-lhes utilizar, em larga
escala, dos procedimentos judiciais e extrajudiciais postos a sua disposi¢cdo, mais
precisamente a acao civil publica e o inquérito civil pablico, para que a ordem publica e os
interesses sociais sejam preservados®. O descumprimento deliberado do direito do trabalho
pode ser considerado uma questdo de interesse social, motivando a intervencdo do
Ministério Publico, na medida em que, principalmente no que tange as regras de seguranca
e medicina do trabalho, esta atitude gera grande custo social, representado pelo acréscimo
vertiginoso de doencas no trabalho e acidentes do trabalho, além de poder ser visto como
uma forma de se estabelecer uma concorréncia desleal entre as empresas, incentivando o

“dumping” social numa perspectiva interna.

A intervencdo do Ministério Publico, ademais, seria muito bem
vinda para impedir uma pratica que se vem disseminando no pais, que é a da dispensa em
massa de trabalhadores em greve, para forca-los a retornar ao trabalho, nas condicGes
impostas pela empresa e também para impor um freio a esdrixula pratica das horas
extraordinarias “ordindrias”, isto ¢, a utilizacdo, como técnica empresarial, das horas
extraordinarias de forma comum, pois que isto interfere, obviamente, na salde dos
trabalhadores®® e mesmo na ampliacdo do mercado de trabalho. Alias, trata-se de uma

61 Contando sempre, por 6bvio, com a participagdo do Judiciario, no sentido de no se fincar nas questdes
processuais que impedem a devida apreciacdo do mérito das agdes civis pablicas propostas.

%2 Estudos revelam que o maior niimero de acidentes do trabalho se d4 no momento em que o trabalhador esta
cumprindo horas extras.
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grande incoeréncia, no pais do desemprego as empresas utilizarem-se, de forma comum, da
pratica do trabalho em horas extras®.

Quanto aos doutrinadores, cabe-lhes reorganizar o direito do
trabalho, revitalizando a nocdo de principios juridicos, a luz de todos esses preceitos, sendo
importante recordar que o direito é um dado cultural (que se constroi por forca da vontade
humana, portanto) que transcende a lei, isto é, ndo se limita ao texto frio da lei.

4. Fazendo atuar o direito social do trabalho.

A consciéncia social do direito do trabalho ndo é uma visdo que
possa se limitar a aspectos tedricos. Por partir de preceitos éticos, o direito do trabalho
como instrumento de justica social, cuja construcdo se baseia na furia daqueles que nédo
mais suportam conviver com a injustica (e com a inseguranca urbana que dela decorre),
exige, necessariamente, que se atinja a realidade.

O desafio, portanto, é o de transportar estas idéias, que, em verdade,
se encontram no ideal de justica de todo ser humano, do plano teérico para a realidade; o
que nem sempre é tarefa facil, pois como acentua Humberto Theodoro Janior, "é sem
duvida muito mais cébmodo seguir antigos padrdes, estabelecidos de longa data na praxe
forense e nos manuais da doutrina, do que repensar solugbes para oS quase sempre
complicados problemas da interpretacéo evolutiva das normas legais"®*.

A aplicagdo, em concreto, desses postulados pode gerar varios
efeitos distintos daqueles que vem sendo produzidos pelo direito do trabalho que foi
construido a partir da predominéncia da consciéncia econémica.

O efeito mais importante, e urgente, diz respeito a dispensa
imotivada de empregados, pois que, em concreto, tal pratica representa aumento de
desemprego ou aumento da incidéncia da utilizacdo de contratos precarios de trabalho, com
reducdo de empregos plenos.

Sob a perspectiva do direito social do trabalho, é possivel
considerar que a dispensa imotivada de trabalhadores ndo foi recepcionada pela atual
Constituicdo Federal, visto que esta acolheu, no inciso I, do seu artigo 7°., a garantia aos

63 Repare-se, a prop6sito, que a maioria das reclamagdes trabalhistas versa sobre trabalho em hora extra ndo
remunerado.
% Direito e processo, Belo Horizonte, Del Rey, 1996, p. 34.
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trabalhadores da “protegdo contra dispensa arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei

complementar que prevera indenizacdo compensatdria, dentre outros direitos”.

Ora, da previsdo constitucional ndo se pode entender que a
proibicdo de dispensa arbitraria ou sem justa causa dependa de lei complementar para ter
eficécia juridica, pois que o preceito ndo suscita qualquer duvida de que a protegdo contra
dispensa arbitrdria ou sem justa causa trata-se de uma garantia constitucional dos
trabalhadores. Estd-se, diante, inegavelmente, de uma norma de eficicia plena. A
complementacdo necessaria a esta norma diz respeito aos efeitos do descumprimento da
garantia constitucional. E evidente que a inércia do legislador infraconstitucional ndo pode
negar efeitos concretos a um preceito posto na Constituicdo para corroborar o principio
fundamental da Republica da protecdo da dignidade humana (inciso IIl, do artigo 1°),
especialmente quando a dispensa de empregados se configure como abuso de direito, que,
facilmente, se vislumbra quando um empregado é dispensado, sem qualquer motivacao,
estando ele acometido de problemas de salde provenientes de doencas profissionais, ou,
simplesmente, quando a dispensa é utilizada para permitir a contratacdo de outro
trabalhador, para exercer a mesma funcdo com menor saléario, ou vinculado a contratos
precarios ou a falsas cooperativas.

E, se estes pressupostos juridicos podem ser adotados no que se
refere a dispensa de um trabalhador ele ainda mais se reforca no caso de dispensas
coletivas.

O ato perpetrado pela VVolkswagen, no dia 09 de novembro passado,
por exemplo, dispensando 3000 trabalhadores por uma simples carta de dispensa,
constituiu-se um verdadeiro atentado a democracia nacional, e porque ndo dizer uma
afronta a nacédo brasileira, uma vez que pds em cheque a prépria eficacia das instituicoes
publicas deste pais para servir como instrumento de correcdo das iniciativas privadas que
ndo possuem um minimo de compromisso com a ordem social.

O Estado brasileiro ¢ um Estado democratico de direito e seu
objetivo primordial deve ser a promocdo da justica social e do bem-estar de todos.

A Volkswagen, ao dispensar 3.000 empregados, sem qualquer
comprovacéao de necessidade econdmica, sem uma necessaria ampla discusséo prévia com
0s seus interlocutores diretos e com as instituicdes publicas locais e nacionais, demonstrou,
flagrantemente, que seu ato ndo foi mais que o resultado de uma torpe pressdo de natureza

35



econdmica, uma represalia pelo fato dos empregados ndo terem aceito as condi¢cdes de
trabalho que lhes pretendia impor.

Quando se age de tal maneira deixa-se, naturalmente, o &mbito do
que se poderia considerar o direito potestativo do empregador de cessar as relagcdes de
trabalho, para se ingressar no campo do abuso do direito. As dispensas coletivas,
perpetradas “ad nutum”, nitidamente, agridem a ordem juridica e atingem a dignidade da
pessoa humana dos trabalhadores (que se trata de um principio fundamental da Republica
Federativa do Brasil, inscrito no artigo 1° de nossa Constituicdo, vale repetir). Uma tal
medida, radical e inflexivel, visando, simplesmente, impor aos trabalhadores certas
condigdes de trabalho, além disso, agride o dever de negociar de boa-fé, que é o principio
basico de todo processo de negociacdo coletiva, conforme, alids, se pode encontrar,
expressamente, nas disposicdes legais do ordenamento juridico dos Estados Unidos, pais de
onde se inspira toda a sistematica da livre-negociacao nos paises ocidentais.

Frise-se, ainda, por oportuno, que na Franca, por exemplo (ja que
virou costume falar do que acontece em outros paises, que alguém chama de paises
“civilizados” e de “primeiro mundo”, como se fossemos trogloditas®), antes de se
concretizar uma dispensa coletiva de trabalhadores a empresa deve formalizar um “Plano
Social”, no qual se demonstrem quais as medidas que ela pretende tomar para evitar as
dispensas, possibilitando, inclusive, uma reclassificacdo dos trabalhadores cuja dispensa
ndo se conseguir evitar (art. L. 321-4, al. 8, Code du Travail). A execucéo deste Plano sera
seguida também por representantes do Poder Judiciério.

O ordenamento juridico internacional esta repleto de exemplos para
se adotar como parametro de regulacdo para estas hipoteses (e o direito comparado é fonte
do direito do trabalho, conforme dispde o art. 8°. da CLT), sem esquecer, é claro, da
Convencdo 158 da OIT (ratificada pelo Brasil e depois denunciada, mas uma denuncia de
duvidosa constitucionalidade, como destaca Arnaldo Siissekind®), da Lei n. 9.029/95 e
ainda dos artigos 477, 478 e 479 da CLT. Mas, ainda, que se resista a aplicagdo desses
preceitos legais, a construcdo de uma jurisprudéncia neste sentido, por obvio, teria total
fundamento nos principios gerais do direito, especialmente, na noc¢éo de abuso do direito e
nos dispositivos constitucionais e supranacionais, acima citados.

% Embora sob o prisma da dispensa coletiva isto até pareca correto afirmar.
% _Curso de Direito do Trabalho, Renovar, Rio de Janeiro, 2002, p. 365.
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A dispensa imotivada de trabalhadores, em um mundo marcado por
altas taxas de desemprego, que favorece, portanto, o império da “lei da oferta e da procura”,
0 que impde, certamente, a aceitagdo dos trabalhadores a condigdes de trabalho subumanas,
agride a consciéncia ética que se deve ter para com a dignidade do trabalhador e, por isso,
deve ser, eficazmente, inibida pelo ordenamento juridico. N&o é possivel acomodar-se com
uma situagdo reconhecidamente injusta, argumentando que “infelizmente” o direito ndo a
reprime. Ora, uma sociedade somente pode se constituir com base em uma normatividade
juridica se esta fornecer instrumentos eficazes para que as injusticas ndo se legitimem. Do
contrario, ndo haveria do que se orgulhar ao dizer que vivemos em um “Estado democratico

de direito”.

Outro problema sério a ser enfrentado pelo direito do trabalho como
instrumento de justica social é o da doenca profissional, sofrida cotidianamente pelos
trabalhadores brasileiros sem uma resposta adequada do direito do trabalho da forma como
vem sendo aplicado.

Diz o artigo 118, da Lei n. 8.213/91, que seré conferida estabilidade
no emprego ao empregado acidentado no trabalho, desde o retorno a atividade, com a
cessacdo do recebimento do beneficio previdenciario do auxilio-doenca acidentario, até um
ano apos esta data. Em situacdes de doenca profissional, no entanto, o trabalhador mesmo
acometido de algum mal pode continuar prestando servicos, até 0 momento em que,
agravando-se o seu estado de salde, o empregador o dispensa. Este trabalhador acaba,
concretamente, ndo obtendo o beneficio previdenciario, mas isto ndo o pode impedir de
adquirir o direito a estabilidade, uma vez comprovado em juizo o nexo causal entre a sua
doenga e o trabalho exercido. A reintegracdo ao emprego, decorrente da aplicacdo deste
direito se impde e ndo meramente a condenacdo em indenizacdo compensatoria,
equivalente ao valor dos salarios de 12 (doze) meses. Em primeiro lugar, porque o direito
previsto no artigo 118 da Lei n. 8.213/91 nédo é, propriamente, uma garantia de salarios,
mas uma garantia de emprego, o que torna nulo o ato da dispensa. Em segundo lugar,
porgue os efeitos da doenca do trabalho e da doenca profissional na saide do trabalhador
podem se alastrar por tempo superior a 12 (doze) meses e, desse modo, uma tal indenizagéo
ndo representaria a reparacdo do efetivo prejuizo suportado pelo trabalhador, que no
periodo da perda da capacidade laborativa, certamente, ndo conseguird novo emprego.

Pode ocorrer, até, que a reducdo da capacidade laborativa seja
irreversivel e isto representa uma diminuicao sensivel da possibilidade de se adquirir novo
emprego, sem que tal circunstancia confira a tal pessoa o direito a uma prestacdo
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previdenciaria, notadamente, uma aposentadoria por invalidez, ja que para tanto requer-se
uma perda total da capacidade de trabalhar, nos termos do art. 42, da Lei n. 8.213/91.

Lembre-se, ainda, que esta pessoa, desempregada, que ndo recebe
beneficio previdenciario e que ndo tem muita perspectiva de novo emprego, no prazo
méximo de 36 (trinta e seis) meses® , contados da data da cessacdo do vinculo
empregaticio, perde a sua condicdo de segurado da previdéncia social, nos termos do § 2°,
do art. 13, do Decreto n. 3.048, de 06 de maio de 1999, que regulamenta as leis
previdenciarias.

E acrescente-se, com especial relevo, que o artigo 118, da Lei n.
8.213/91, menciona que o prazo de manutencdo do contrato de trabalho do acidentado seré
de, no minimo, 12 (doze) meses, exatamente para dar efetiva guarida aos casos de doenca
profissional e doenca do trabalho, para que, em suma, a estabilidade dure enquanto perdurar
a perda da capacidade laborativa.

Este entendimento ainda mais se justifica quando se lembra que nos
termos da mesma Lei n. 8.213/91, as empresas devem reservar aos deficientes, apos
reabilitagdo, um percentual de suas vagas que varia de 2 a 5%: a) 2%, para as empresas
com 100 a 200 empregados; b) 3%, de 201 a 500; c) 4%, de 501 a 1.000; d) 5%, acima de
1.000.

Destaque-se que esta estabilidade do trabalhador acidentado é
devida tanto nos contratos a prazo indeterminado quanto nos contratos a prazo, como
definem as seguintes Ementas ®® : “Estabilidade acidentaria. Contrato de trabalho
temporario. O art. 118 da L. 8.213/91 é norma de natureza nitidamente social, tendo como
finalidade garantir ao trabalhador que, apds ter-se acidentado ou contraido doenga
ocupacional, ndo venha a ser brindado com a porta da rua. Assim, como norma de natureza
social, de cunho imperativo, o referido artigo deve ser aplicado a todos os contratos de
emprego existentes, ndo sendo o contrato de trabalho temporario uma excegdo. Mantém-se
a sentenca de origem que reconheceu a estabilidade.” (Revista labor et Justitia, vol. 1,
jul./dez. 97, p. 237/238); “Contrato de experiéncia. Acidente de trabalho. Garantia de
emprego. A atividade econdmica do empregador gera o risco do acidente de trabalho e a
responsabilidade objetiva na indenizacdo do acidentado. Em razdo do trauma fisico e

%7 1sso quando ja tenha 120 (cento e vinte) meses de contribuicéo.
%8 Vide, neste sentido, também, Denise Maria Schellenberger, “A estabilidade provisoria do acidentado no
trabalho e os contratos de experiéncia”, in Sintese Trabalhista, n.112, out/98, pp. 19-26.
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psiquico do sinistro, 0 empregado demanda algum tempo para recuperar a normalidade e o
seu nivel historico de produtividade. Diante dessas realidades, a norma legal garantiu a
manutencdo do contrato de trabalho do acidentado por doze meses, ap6s a cessagdo do
auxilio-doenca acidentério, sem distin¢cdo quanto a modalidade do ajuste celebrado (art. 118
da Lei n. 8.213/91). Assim, ainda que o acidente ocorra no periodo de experiéncia, havera a
garantia de emprego e a conseqiiente indeterminagdo do pacto laboral ex vi legis (TRT 32
R., RO 33.311/94, 2* T., Rel. Sebastido G. Oliveira, DIMG 06.05.94)".

A reconstrucdo do direito social do trabalho implica, ainda, a
consideracdo da inconstitucionalidade de alguns contratos precarios, tais como o contrato
provisorio (por ferir o principio da isonomia)® e as cooperativas de trabalho (por
vislumbrar, de forma genérica, a possibilidade de se utilizar trabalhadores sem as garantias
constitucionais de protecdo do trabalho humano)’. Contratos estes que ao contrério de
ampliarem o mercado de trabalho acabam reduzindo o nimero de empregos formais, pois
se a efetiva aplicacdo das normas de protecdo ao emprego, as empresas acabam,
simplesmente, dispensando os empregados para contratarem os “precarios” .

No que tange aos contratos de estagio, vislumbra-se a utilizacdo da
acdo civil publica para limitar a sua utilizagdo a um percentual razoavel do nimero de
empregados efetivos da empresa, ainda que a lei assim ndo o estabeleca, expressamente,
pois é claro que esta situacdo deve ser excepcional no mercado de trabalho.

No que diz respeito a inovacdo da prescricdo do trabalho rural, a
obediéncia ao principio da condi¢do mais favoravel obriga que se aplique a nova prescri¢édo
apenas aos novos contratos de trabalho e ndo aqueles ja em curso’. A visdo de que nio se

%9 Sobre as incompatibilidades da Lei n.. 9.601/98 com a Constituicio Federal, vide Mauricio Godinho
Delgado, Curso de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, LTr, 2002, pp. 567-9.

70 “Cooperativa de trabalho rural, que exista s6 para o fornecimento de mao-de-obra, sem auxilio mdtuo, sem
participagdo na atividade econdmica, vai de encontro aos principios constitucionais da dignidade humana e da
valorizacdo social do trabalho (art. 1o., CF)." (TRT 15a. Reg. — 029085-R0O-3, Ac. 035570/1997, Secéo
Especializada, Rel. José Pedro de Camargo R. de Souza).

"1 Para maiores argumentos neste sentido, vide, Jorge Luiz Souto Maior, ob. cit., “O direito do trabalho como
instrumento de justiga social”, pp. 322-328.

"2 Neste sentido a seguinte Ementa: “PRESCRICAO. TRABALHADOR RURAL. MODIFICACAO DE
CRITERIO PELA EMENDA CONSTITUCIONAL 28/2000. APLICABILIDADE. Sendo a Emenda
Constitucional produto do Poder Constituinte Derivado, subordina-se aos preceitos e regras estatuidos pelo
Poder Constituinte Originario, contra o qual ndo pode atentar, sob pena de ser qualificada como
inconstitucional. Nesse sentido, uma Emenda deve respeitar o direito adquirido, fixado na Carta
Constitucional como garantia fundamental. Por tais motivos, a alteracdo do critério de fluicdo do prazo
prescricional para o trabalhador rural ndo pode atingir os contratos extintos ou em vigor quando da vigéncia
da norma, por ofender esse preceito da Constitui¢do e ainda o principio peculiar do Direito do Trabalho que
dele deriva, que é o principio da condicdo mais benéfica, segundo o qual a situagdo estabelecida pela norma
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pode falar em direito adquirido diante da Constituicdo, gerando que a nova previséo da EC
n. 28 se aplica aos contratos em curso, ndo se encaixa bem ao caso em questdo, visto que o
principio da condigdo mais favoravel, como efeito do principio da protecdo do trabalhador,
é abarcado constitucionalmente pelo artigo 1°., inciso Ill, que trata da protecdo da
dignidade da pessoa humana, que, como visto acima, possui forga decisiva para a vida
concreta dos direitos. Neste sentido, se o trabalhador rural continua subordinado ao
empregador e dependente, economicamente, do emprego, ndo é crivel, factualmente, que
ele mova uma reclamacao trabalhista, para evitar que o lapso prescricional o atinja daqui a
cinco anos. Alias, ndo é mesmo crivel que o trabalhador rural tenha sequer a consciéncia de
que tal discussédo estd sendo travada no mundo juridico e que deve, portanto, agir no prazo
em questdo. Um tal entendimento ndo produz justica porque provoca a corrosdo de direitos
que j& se incorporaram ao patrimonio do trabalhador, sem que ele tenha, verdadeiramente,
condicGes de evitar tal dano, a ndo ser rifando o seu proprio emprego. Isto quando ndo se
entenda, de forma mais injusta ainda, que a prescricdo quinquenal ja atingiu,
irremediavelmente, as verbas constituidas ha mais de cinco anos da entrada em vigor da
referida Emenda Constitucional, excepcionando apenas as relagcdes de trabalho rural que
estejam sendo discutidas em processos trabalhistas em curso.

O banco de horas, em absoluto, pode ser considerado
constitucional, na medida em que permite que uma divida trabalhista (0 pagamento da hora
extra), se pague com prazo de um ano e sem o respectivo adicional, quando se compensa
uma hora extra com uma hora normal, sem falar nos efeitos perversos que esta incerteza de
horarios provoca no cotidiano dos trabalhadores. E evidente que o propdsito da lei, de
preservar 0s empregos em épocas sazonais, sO poderia se concretizar com a fixagdo da
regra de que primeiro se concedessem as folgas, para que depois estas se compensassem
com horas extras, preservando-se sempre a diferenca quantitativa entre a hora normal e a
hora extra”.

A terceirizacdo (que ndo possui base legal de existéncia no mundo
do trabalho) ndo pode se constituir como mera técnica de evitar a formagdo de vinculo
empregaticio com as empresas tomadoras de servico, sob pena de se revitalizar o mercado
humano. Diante dos principios do direito do trabalho somente se poderia considerar valida
uma terceirizacdo, sem formacéo de vinculo de emprego entre os trabalhadores e a empresa

anterior ndo pode ser modificada por uma norma posterior em prejuizo do trabalhador.” (TRT 15% Reg. — 3%
T. ROS 017542-2002 — AC. 09192-2002, Rel. Carlos Eduardo Oliveira Dias, DJ 18.3.2002).

73 para maiores argumentos neste sentido, vide, Jorge Luiz Souto Maior, ob. cit., “O direito do trabalho como
instrumento de justiga social”, pp. 329-330
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tomadora dos servicos, nas situagdes excepcionais em que uma empresa especializada em
determinada atividade prestasse esses servi¢os a uma outra empresa, durante um tempo
limitado, para atender a uma situacéo excepcional no desenvolvimento empresarial desta
ultima, mantendo-se, no entanto, a responsabilidade do tomador dos servi¢os, com base na
culpa objetiva “in eligendo”, pois, de todo modo, este se beneficiou dos servigos dos
trabalhadores.

A avaliagdo cotidiana de feitos trabalhistas permite verificar o
quanto a terceirizagcdo tem provocado efeitos perversos nas relacdes de emprego, no que se
refere a aquisicdo de direitos (normas coletivas e sucessdo de contratos entre empresas
prestadoras, sem manutencdo das garantias do contrato anterior), ao adimplemento dos
direitos reconhecidos (em face das sucessivas faléncias ou mero desaparecimento das
empresas prestadoras’®) e & protecdo da sadde do trabalhador (uma vez que a empresa
prestadora, considerada empregadora, ndo tem ingeréncia sobre a tomadora quanto ao
ambiente do trabalho).

Mas, ainda que esta idéia ndo prevaleca e a terceirizagdo se
concretize nos moldes preconizados no En. 331, do TST, h4 que se reconhecer a
responsabilidade solidaria entre prestador e tomador dos servigos, no que tange aos créditos
trabalhistas dos empregados que exercam seu mister com base em uma tal vinculacéo
juridica, isto porque quando a sentenca reconhece a responsabilidade do tomador dos
servicos, a sua responsabilidade, é por toda a divida declarada e ndo por parte dela, hipotese
que reflete o instituto juridico da solidariedade: pluralidade de devedores, dos quais o
credor pode exigir, indistintamente, a totalidade da divida’. Esta solidariedade néo decorre
de expressa previsdo legal ou de norma contratual, mas do principio juridico de que
ninguém pode se beneficiar da propria torpeza, assim como da culpa “in eligendo”,
configurando-se, pois, como uma solidariedade jurisprudencial, mencionada,
expressamente, em outros ordenamentos juridicos, como relata Caio Mario da Silva

"A responsabilidade “subsididria” da empresa tomadora, fixada no En. 331, do TST, ameniza, ¢ verdade,
este problema, mas, de todo modo, ndo o elimina, pois, em concreto faz com que primeiro se esgotem as
tentativas de execucgdo do crédito junto & empresa prestadora, para somente em seguida atingirem-se 0s bens
da tomadora, 0 que, certamente, implica em sensivel atraso da efetivacdo do direito declarado.

> Nao seria divisivel a obrigacdo porque nas prestacdes divisiveis, ocorrendo insolvéncia de um dos co-
devedores o credor perde a cota-parte do insolvente (Caio Mario da Silva Pereira, Instituicbes de Direito
Civil, Vol. Il. Rio de Janeiro, Forense, 1978, p. 72), e isso, notoriamente, ndo ocorre nas dividas trabalhistas.
Lembre-se, ademais, que a indivisibilidade ndo é material, mas juridica. "As vezes importa, e outras nio
importa que o objeto possa fracionar-se.” (Caio Mario, p. 67)
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Pereira’. Uma solidariedade sem beneficios de ordem, visto que "é da esséncia da
solidariedade que o devedor possa ser demandado pela totalidade da divida (totum et
totaliter) e sem beneficio de ordem"”’. E, ainda, que se decida manter o beneficio de ordem,
este para ser exercido requer a indicacdo, por parte do beneficiario, de bens livres e
desembaracados do devedor principal, sitos no mesmo municipio, suficientes para suportar
a execucao, nos termos do art. 1491, do Cédigo Civil .

Merece reavaliacdo, ainda, as terceirizagdes que se fazem fora do
local de trabalho, isto ¢, as atividades empresariais que se organizam “em redes”, como
forma de pulverizar a forga de trabalho, para fins de evitar a insergéo do direito do trabalho,
tradicionalmente concebido para um modelo de producdo estavel e previsivel, desenvolvido
em locais determinados. Para fins de instrumentalizar o direito do trabalho neste novo
contexto empresarial, mantendo-se a sua eficicia protetiva, € preciso considerar a
possibilidade de configuracdo do grupo de empresas também por coordenagdo, em linha
horizontal, ou, a0 menos, o reconhecimento do controle (que € dado identificador do grupo
econdmico nos moldes tradicionais), por elementos indiretos’™.

No que se refere as normas tendentes a protecdo da salde do
trabalhador, h& de considerar que o adicional de insalubridade deve ter por base de célculo
o valor do salrio efetivamente pago ao empregado®. Primeiro, porque a Constituicio
Federal vedou a vinculacdo do salario minimo a qualquer fim; segundo, porque garantiu o

76 "Alguns sistemas, notadamente o francés e o belga, admitem uma extenséo da solidariedade afora os casos
legalmente previstos, a qual recebeu a denominagdo anfiboldgica de solidariedade jurisprudencial ou
costumeira.”" (Caio Méario da Silva Pereira, op. cit., p. 77).

" Ibidem, p. 463.

"8 Para maiores argumentos neste sentido, vide, Jorge Luiz Souto Maior, ob. cit., “O direito do trabalho como
instrumento de justiga social”, pp. 319-322.

" Vide, neste sentido, a seguinte Ementa: “FRANQUIA COM EXCLUSIVIDADE PARA FABRICACAO E
USO DE MARCA. EFEITOS. A atividade econdmica em funcdo do capital expandiu-se e adotou novas
roupagens e modalidades desconhecidas quando foram redigidas as normas trabalhistas. A franquia de uso de
fabricacdo e de marca, ainda mais quando traz o rétulo de exclusividade (destacada no pardgrafo Unico da
clausula primeira do contrato de cessao de direitos e obrigaces, fls. 114), com desativagdo da franqueadora
que dispensa seus empregados e deixa de satisfazer as reparacBes devidas, importa na responsabilidade
solidaria da franqueadora.” (Proc. 20000328833, TRT 2% Reg., 8% T., Ac. 20010179890, Rel. Juiz José
Carlos da Silva Arouca).

8 Neste sentido, Sebastio Geraldo de Oliveira: "Entendemos, porém, que o calculo correto desse adicional
deve considerar o salario contratual e ndo o salario minimo, em razdo do que estabelece o art. 70., XXIII, da
Constituicdo da Republica: 'adicional de remuneracdo’. Pode-se argumentar, é certo, que o dispositivo remete
0 assunto para a regulamentagao por lei ordinaria e, nessa hipotese, prevaleceria, pelo principio da recepcéo, a
base de calculo fixada no art. 192 da CLT. Todavia, ndo se pode ignorar o vocabulo 'remuneragéo’ constante
da Carta Politica, cuja acepgdo tem contornos bem definidos na doutrina juridico-trabalhista, valendo ressaltar
gue a presungdo, sobretudo no Direito Constitucional, é de que o legislador tenha preferido a linguagem
técnica." (Protecédo Juridica a Saude do Trabalhador, LTr, Sdo Paulo, 1998, pp. 280-1)

42



direito a protecdo do trabalhador contra os riscos a sua salde na prestacao de seus Servicos;
e terceiro, porque, ao prever o direito ao adicional de insalubridade, mencionou,
expressamente, a “adicional de remuneragdo”, indistintamente, para as atividades insalubres

ou perigosas™.

Ainda, nesta linha de preocupacdo com a saude do trabalhador, os
adicionais de insalubridade e periculosidade devem ser acumulados® quando presentes, na
mesma relagdo juridica, os elementos da configuracdo de ambos os direitos, pois a lei ndo
proibe expressamente esta acumulacdo e também porque assim estabelece o art. 11, alinea
b, da Convencéo 155, da OIT, ratificada pelo Brasil (com vigéncia interna desde setembro
de 1994): "...deverdo ser levados em consideracdo os riscos para a salde decorrentes da
exposicdo simultanea a diversas substancias ou agentes".

No que diz respeito aos efeitos do contrato de trabalho formado
com ente publico, sem prévia aprovacdo em concurso publico, ha de se reconhecer que a
formacéo do vinculo de emprego, nos moldes da CLT, ndo depende de requisito especifico,
pois que se trata de um contrato consensual, ndo-solene. Havendo prestacdo de servicos,
por uma pessoa fisica, de forma ndo eventual, remunerada e subordinada, gera-se, de forma
incontinente, a relacdo de emprego, conforme fixado nos artigos 2°. e 3°., da CLT. N&o ha

81 Neste sentido, destacam-se as seguintes Ementas:

“ADICIONAL DE INSALUBRIDADE - Incidéncia sobre a remuneracdo. O adicional de insalubridade
incide sobre a totalidade da remuneragdo. Inteligéncia do artigo 7°, XIIl, da CF. A utilizacdo do salério
minimo como base de célculo encontra-se vedada pela CF. Portanto, seja pela via da interpretacao literal, seja
pela I6gico-sistematica, ndo ha como se negar a apuracdo da insalubridade sobre a remuneracdo. (TRT 178
Regido — RO 01.348/99 — Rel. Juiz Claudio Armando Couce de Menezes — DJTES 05.05.2000)”
ADICIONAL DE INSALUBRIDADE — ART. 192 DA CLT. ART. 7°, IV, CF — A parte in fine do artigo 192
da CLT ndo foi recepcionada pela Constituicdo de 1988 que proibe a utilizagcdo do salario minimo como
pardmetro indexador (Proc. STF-RE-236396-MG, Rel. Min. Sepllveda Pertence). O adicional deve ser
calculado sobre o salério do trabalhador nos moldes do art. 193, § 1°, parte in fine. (TRT. 2% R. - RO.
0298023950 5°. T. — Ac. 029902852 — Rel. Juiz Francisco Antonio de Oliveira— DOE 07.05.99, P. 185)
“ADICIONAL DE INSALUBRIDADE SOBRE REMUNERAGCAO. Ao usar, no art. 7°., item XXI11, o termo
remuneracdo em vez de salario para qualificar o adicional que deve ser pago pelo trabalho prestado em
condicBes penosas, insalubres e perigosas, o legislador constituinte teve clara intencdo e aumentar a base
sobre a qual incide o trabalho realizado em condicGes adversas, revogando assim o art. 192 da CLT. Esta
interpretacdo esta autorizada, ndo s6 pela clara distingdo entre remuneragdo e salario, assentada pelo proprio
legislador consolidado no art. 457, como também pelo espirito do legislador constituinte ao prometer, no item
XXI1I do art. 7°, reducédo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de salde, higiene e seguranca.
Qualquer outra interpretacdo colocaria a Constituicdo em contradi¢do consigo prépria pois, enquanto promete
a reducédo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de salde, higiene e seguranca, facilita sua
prestacdo, permitindo que o empregador pague menos pelo trabalho exercido em condigdes desfavoraveis.
Jamais se preservard o trabalho, valor repetidamente estimado pela Constituigdo Brasileira (art. 1°, item IV,
arts. 170 e 193) sem se preservar o trabalhador que é a fonte Unica dos bens e servigos de que carece toda e
qualquer coletividade organizada (TRT 32 R., 32 T., RO n. 2054/96, Rel. Antonio Alvares da Silva — DIMG
02.04.96 pag. 25)”.

82 Neste sentido, Sebastido Geraldo de Oliveira, ob. cit., p. 285.
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qualquer dispositivo que atribua uma prerrogativa ao ente publico de eximir-se da
caracterizacdo do vinculo de emprego quando se beneficie de trabalho humano nestas
condicBes. O requisito do concurso publico, exigido constitucionalmente, é Gbice para a
formacéo do vinculo de natureza administrativa, do qual decorrem alguns direitos e deveres
especificos do servidor publico. Em decorréncia disto, ao trabalhador, contratado por ente
publico sem prévia aprovacdo em concurso publico, ndo é dado pleitear direitos pertinentes
ao vinculo administrativo, mas os da legislagdo trabalhista, previstos como garantia
constitucional de todos os trabalhadores, indistintamente, n&o Ihes podem ser furtados®.

A respeito das horas de trabalho, qualquer proposta de reducédo de
jornada de trabalho, para fins de ampliacdo do mercado de trabalho, deve ser acompanhada
de um razoavel controle da carga de trabalho, para que a reducdo de jornada gere,
efetivamente, a contratacdo de outros trabalhadores e para que ndo se constitua apenas em
técnica de reducéo de custos do trabalho e aumento da tens&o no trabalho®*.

,

E preciso, “de lege ferenda”, urgentemente, pensar na
implementacdo de um sistema de co-gestdo dos trabalhadores na empresa, até para que se
torne, finalmente, concreta a idéia de participagdo dos trabalhadores nos lucros ou
resultados da empresa e também para que a negociagdo coletiva possa se inserir em um
ambiente verdadeiramente democréatico e que preserve a necessaria boa-fé que deve existir
entre partes que elaboram um negaécio juridico.

E preciso, ainda, enfrentar o desafio, proposto por Jean Pélissier,
Alain Supiot et Antoine Jeammaud®, de encontrar o campo de aplicacdo do direito do
trabalho nas novas formas de organizacdo do trabalho, tais como o trabalho independente
(onde a doutrina italiana destaca o fenémeno da para-subordinagdo, com base no art. 403 n.
3, CPC), o tele-trabalho (ou trabalho a distancia), o “franchising” etc. E equivocado, “data

venia”, imaginar que o direito do trabalho, ndo se amoldando as novas formas de

8« ADMINISTRACAO PUBLICA — Contratagio sem concurso. Convalidagio do ato praticado. ‘Os
principios que regem a administracdo publica ndo lhe permitem invocar sua propria torpeza, quando por ela
mesma descumpridos. A nulidade do ato exige que as partes sejam restituidas ao estado anterior, pena de
caracterizacdo do enriquecimento ilicito (CC. Art. 158), mas o dano causado deve ser reparado, mediante
indenizacio capaz de somar os direitos trabalhistas sonegados.” (TRT 2* R. — 02980520351 — 20000268776 —
8% T. — Rel. Juiz José Carlos da Silva Arouca — DOESP 04.07.2000)

8 Exemplo desta regulacdo é a lei francesa que, recentemente, reduziu a jornada semanal para 35 horas.

8« Imaginer un Droit de la ‘dépendance dans 1’indépendance’, dont un embryon existe dans le régime de la
sous-traitance, de la franchise de I’intégration en agriculture constitue un défi que le juriste doit relever, on en
retrouve aussi une trace dans le cas de la collaboration, mentionnée par la loi sur les professions judiciaires.
Plus généralement, on pourrait mettre en évidence, enfoui dans les textes, en droit commun de I’activité
professionnelle, qui englobe notamment la protection sociale, la santé au travail, le droit syndical et le droit de
la formation professionnelle. » (Droit du travail, Dalloz, Paris, 2000, p. 164)
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organizagdo do trabalho, porque criado com base no modelo “fordista” de producao, esta
em uma irremedidvel crise. Ora, os fundamentos e fungdes do direito do trabalho
(especialmente: impedir a exploracdo do trabalho humano como fonte de riqueza dos
detentores do capital; manter a ética e a dignidade nas relacBes de trabalho; melhoras as
condigdes de vida do trabalhador; distribuir a riqueza) tém razdo de ser em qualquer modo
de produgdo (“fordista”, “taylorista”, “toyotista” etc). Assim, o obstaculo para a aplicacdo
do direito do trabalho nestas novas formas de exploragédo do trabalho humano somente
subsiste quando, com o proposito de legitiméa-las, abandonam-se os postulados essenciais
do direito do trabalho. As novas formas de producgéo talvez ndo tenham sido pensadas para
evitar a aplicagdo do direito do trabalho, mas, querendo, ou néo, o fato é que este efeito ndo
pode ser produzido, sob pena de se negar toda a evolucdo da histéria social da sociedade
moderna, jogando-se no lixo as garantias internacionais de preservacdo da dignidade
humana.

E por isso que, diante da internacionalizacdo das formas de
producdo, vislumbra-se, na mesma propor¢do, uma internacionalizacdo mais intensa e
precisa do direito do trabalho, com incentivo a sindicalizacdo internacional e busca de uma
normatizacdo internacional de principios éticos e sociais no trabalho. Vide, a propésito, o
direito europeu do trabalho (acima citado) e a Declaracdo Tripartite de Principios sobre as
Empresas Multinacionais e a Politica Social, adotada pela OIT, em novembro de 1977 e
emendada em novembro de 2000, efetivando-se uma « mondialisation de la démocratie et
de ’Etat de Droit »®.

A respeito das comissdes de conciliacdo prévia, entende-se que,
dentro do contexto do principio do acesso a ordem juridica justa, a implementacdo de meios
alternativos de solucdo de conflitos deve ser um complemento da via judicial e ndo um
obstaculo ao processo, como tatica de solucdo dos problemas estruturais da Justica. Assim,
ndo se pode considerar a passagem pelas comissdes como condigdo para 0 ingresso na
Justica do Trabalho®.

Seguindo, ainda, postulados juridicos, extraidos da teoria geral do
direito, os acordos feitos nas comissfes de conciliagdo somente podem representar

8 Jacques Chevallier, La mondialisation de I’Etat de droit , apud Antoine Jeammaud, « La Mondialisation,
épreuve pour le droit du travail ».p. 2.

8 Neste sentido, Claudio Armando Couce de Menezes, Direito Processual do Trabalho, vol. 2, LTr, S&o
Paulo, 2002, p. 131, e Jorge Pinheiro Castelo, Comissdo de conciliacdo prévia — filosofia, ideologia e
interesses em situacdes especificas — limitagdes, excegdes, alternativas”, in Revista LTr, n. 64, abr/2000, p.
448)
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eliminacdo do conflito quando refletirem auténtica transagéo (eliminagdo de um conflito
quanto a um direito incerto), sem presenca de vicio, e ndo se referirem a questdes de ordem
publica.

A distribuicdo do Onus da prova, no processo do trabalho, deve
levar em consideracdo a aptiddo para a producdo da prova, provocando a sua inverséo, para
o empregador, quando verossimeis os fatos narrados pelo trabalhador®. Lembre-se que a
intensa dificuldade do empregado em produzir a prova dos fatos constitutivos de seus
direitos (fatos estes que se acumulam ao longo de meses, ou anos) acaba atingido a propria
efetividade do processo, provocando resultados injustos®®, tanto nas sentencas quanto nos
acordos™.

A tutela antecipada deve se conceder no processo do trabalho sem o
pudor excessivo que as vezes se verifica entre os juizes do trabalho, com apoio no requisito
negativo, previsto em lei, da irreversibilidade dos efeitos antecipatérios®'. Uma tal restric&o
que n&o se justifica em absoluto, principalmente diante de reais situacfes de urgéncia como
a representada pelo teratologico fato que, infelizmente, ainda habita de forma ordinéria as
Varas do Trabalho, qual seja, o das reclamacfes trabalhistas em que ex-empregados,
dispensados sem qualquer motivacdo, pleiteiam as incontroversas verbas rescisorias que
ndo lhe foram pagas quando da cessacdo do vinculo empregaticio®.

As homologacbes de acordos na Justica do Trabalho também
sofrem grande efeito do direito social do trabalho. Dentro dessa visdo apenas possuem
validade juridica os acordos que refletem efetiva transacdo e ndo mera rendncia a um

8 «Para alguns processualistas a inversdo do 6nus da prova permite que se alcance a justa e nio a mera
composicao de conflitos, porém a intervencgdo estatal ja pressupde a idéia de justica, seja qual for o critério do
direito positivo sobre a distribuicdo do 6nus da prova. Partindo-se da premissa de que o juiz pode ordenar a
inversdo do 6nus da prova, o que sera uma faculdade sua, deve comunicar sua determinacdo aos litigantes,
assim ndo sofrendo eles efeitos de uma surpresa indesejavel.” (Christovao Piragibe Tostes Malta, Pratica do
Processo Trabalhista, 31°. edicdo, LTr, Sdo Paulo, 2002, p. 463)

8 Interessante, a proposito, verificar a seguinte passagem da Exposicdo de Motivos do C6digo de Processo
Civil de 1939: “O juiz ¢ o Estado administrando a justiga; ndo ¢ um registro passivo e mecanico dos fatos , em
relagdo aos quais ndo anima nenhum interesse de natureza vital. N&o Ihe pode ser indiferente o interesse da
justica. Este é o interesse da comunidade, do povo, do Estado, e é no juiz que um tal interesse se representa e
personifica.”

0 Para maiores argumentos neste sentido, vide, Jorge Luiz Souto Maior, Temas de Processo do Trabalho,
LTr, S&o Paulo, 2000, pp. 77-94.

%A respeito da possibilidade de concesséo de tutelas antecipatérios que apresentem risco de irreversibilidade
de seus efeitos vide, Estévdo Mallet, Antecipacdo da Tutela no Processo do Trabalho, LTr, Sdo Paulo, 1998,
p. 103.

% Para maiores argumentos neste sentido, vide, Jorge Luiz Souto Maior, Temas de Processo do Trabalho,
LTr, S&o Paulo, 2000, pp. 49-76.

46



direito trabalhista, ainda mais em se tratando de algum direito de ordem publica. Assim, a
também teratologica “quitacdo do extinto contrato de trabalho” se baniria do repertorio
trabalhista®.

E, para que o direito trabalhista declarado em um titulo executivo
seja, efetivamente, cumprido, é preciso estabelecer, como pressuposto teorico, que o
proposito da execucgdo trabalhista é tornar concreta a declaracdo contida no titulo
considerado, satisfazendo o interesse do credor, e, desse modo, a execucgao se deve exercer
mesmo em prejuizo do devedor, sem que isso represente conferir ao credor mais do que
aquilo que ele tenha o direito de receber. O que ndo se pode conceber é que a execucao,
assombrada pela regra de que se proceda pelo modo menos oneroso para o devedor, acabe
se tornando um verdadeiro suplicio para o credor. A excessiva preocupagdo em preservar o
patrimbnio do devedor, que muitas vezes estd camuflado por negdcios juridicos
fraudulentos, acaba tornando ineficaz a tutela jurisdicional e representa um incentivo para
que o direito material ndo seja respeitado, espontaneamente, elevando o ndmero de
conflitos. Como efeito desse pensamento, é preciso afastar os empecilhos que se criam na
6rbita juridica para a efetivacdo de penhora de dinheiro® ou do faturamento da empresa,

% “Homologagdo judicial recusada. Ndo ha como homologar judicialmente acordo celebrado entre as partes,
ante o desrespeito a certos deveres de carater eminentemente ético do processo, que séo os de lealdade e boa-
fé, pois ndo se pode conceder que a justica obreira possa ser utilizada por uma das partes com a finalidade de
prejudicar o adversario mediante atitudes simuladas ou mal intencionadas. Pela norma contida no artigo 129
do Cddigo Buzaid, o magistrado pode obstar os objetivos das partes quando restar convencido, pelas
circunstancias da causa, de que autor e réu se serviram do processo para praticar ato simulado ou conseguir
fim proibido por lei. (TRT 122 R. — 22 T. — Ac. n. 812/96 — Rel2. Juiza Alveny de A. Bittencourt — DJSC
14.03.96 — Pag. 85)”.

% A respeito, vide, Manoel Carlos Toledo Filho, “Penhora em dinheiro — art. 620 do CPC — mandado de
seguranga”, in Revista Sintese n. 131, maio/2000, pp. 5-7 e as Ementas a seguir transcritas:

“Penhora de numerario em conta corrente — N&o implicacdo de gravame ao devedor — Validade. A penhora
deve garantir uma execucao réapida, para satisfacdo do credor e, em conseqiiéncia, contribuir para a paz social
e cumprimento das decisdes judiciais. Por outro lado, é bem verdade que a execucdo deve evitar gravame
desnecessario ao devedor, atentando para 0s principios que regem o processo executivo, em especial, 0 da
utilidade para o credor e o da ndo-prejudicialidade ao devedor. Assim, ndo atendida a ordem prevista no art.
655, do CPC, e ndo se demonstrando qualquer gravame ao devedor, licita a penhora em numerario existente
na conta-corrente (TRT 158 R — 52 T. — Ac. N. 16532/99 — Rel. Luis Carlos Candido M. S. da Silva — DJSP
15.06.99 — pag. 115)”.

“Execugdo — Penhora — Banco devedor — Dinheiro em caixa — Viabilidade. A jurisprudéncia firmou-se no
sentido de que a penhora em dinheiro, em conta bancéria, ndo ofende o artigo 620, do CPC, por isso, ndo
caracteriza exacerbacdo do juiz da execucdo. Sendo devedor o banco, a penhora é legitima quando ndo recair
sobre “reservas bancarias do Banco Central”, s6 estas, por lei, sio impenhoraveis (art. 68 da Lei n. 9.069/95).
E que os valores depositados na conta Reservas Bancarias do Banco Central do Brasil n&o se confundem com
0 numerario que se encontra depositado em agéncias bancarias: este pode ser penhorado (conforme Codigo de
Processo Civil e Legislagdo Processual em vigor — Theot6nio Negrdo 30? edi¢do, nota 5 ao art. 469). O
dinheiro depositado em estabelecimento bancario, por clientes, passa a ser propriedade do banco, ficando o
depositante tdo somente com o direito de crédito contra o depositario. A natureza do dep6sito bancario é de
contrato de “depdsito irregular” que se equipara ao mutuo (vide Resp. n. 98.623/MG; DJ 06.10.97, rel.
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para a desconsideracdo da personalidade juridica da empresa (com fundamento nos artigos
16, 17 e 18 da Lei n. 8.884/94 e artigo 28, e seus paragrafos, do Cddigo de Defesa do
Consumidor)®, a fim de se atingirem os bens dos sécios (aparentes e reais) e para se
nomear, por ato de império, o proprietario do bem ou do representante legal da empresa,
como depositario dos bens penhorados, tendo esta nomeacdo * efetividade quanto a

Ministro Salvio de Figueiredo). Dai, ser passivel de penhora. Agravo de peticdo a que se nega provimento.
(TRT 152 R. — 22 T. — Ac. n. 22332/99 — Rel. José Antdnio Pancotti — DJSP 02.08.99 — pag. 167)”.

“A constricdo de crédito é conveniente para a efetivacdo da execucdo e equivale a uma penhora sobre dinheiro
porquanto a prépria empresa devedora da executada depositard o valor correspondente em espécie, ou seja,
em moeda corrente nacional, no Banco do Brasil, & disposi¢do do Juizo, valendo ressaltar que a penhora em
dinheiro é a primeira daquelas previstas na gradacao contida no artigo 655 do Cédigo de Processo Civil; neste
contexto, ndo ha que se falar, a evidéncia, em qualquer afronta a direito liquida e certo da impetrante.” (TRT
2% Reg. RO. SDI-02208/98.3 Ac. 99012120, Rel. Juiza Vania Paranhos — DOE/SP 13.8.99, pag. 212)

% Neste sentido, destacam-se, igualmente, as seguintes Ementas:

“Execu¢do — Responsabilidade do socio. No ambito do direito do trabalho, em face do principio da
despersonalizagdo do empregador, fica o sdcio obrigado a indicar bens livres e desembaracados da sociedade,
na forma do paragrafo 1° do art. 596 do CPC, sob pena de serem executados seus bens pessoais.
Desconsidera-se, no caso, a personalidade juridica da sociedade (disregard of legal entity) para
responsabilizar diretamente o socio pela lesdo de direito para a qual contribuiu e da qual se locupletou.
Inidénea economicamente a empresa, devem 0s sdcios ser chamados a responder pelas obrigacGes trabalhistas
inadimplidas, considerando que o empregado ndo corre o risco do empreendimento e deve encontrar no
patrimbnio dos beneficiarios diretos de sua prestacdo de servicos a garantia da satisfacdo dos direitos
inobservados na vigéncia do contrato. Conforme a ligdo consagrada de Arion Saydo Romita a limitacdo da
responsabilidade dos socios é incompativel com a prote¢do que o Direito do Trabalho dispensa aos
empregados, deve ser abolida nas relacdes da sociedade com seus empregados de tal forma que os créditos
dos trabalhadores encontrem integral satisfacdo, mediante a execugéo subsidiaria dos bens particulares dos
socios. Cabe ressaltar que a legitimidade da penhora efetuada sobre os bens do sécio encontra respaldo nas
disposicgdes do art. 10 do Decreto 3708/19, que regula as sociedades por quotas de responsabilidade limitada,
sempre que constatada a ocorréncia de atos praticados com violagdo da lei ou do contrato, hip6tese na qual se
insere, indiscutivelmente, a infringéncia dos preceitos da legislagcdo trabalhista. Neste mesmo sentido, pode
ser invocado o disposto no art. 135, do CTN e no art. 4°, da Lei 6830/80 (TRT 22 R. — RO 02980577850 82 T.
— Rel. Juiza Wilma Nogueira de Araujo Vaz da Silva — DOE 14.09.99 p. 59)”.

“Penhora. Bens particulares dos sécios. Sociedade por quotas de responsabilidade limitada. Bens da sociedade
insuficientes para garantia da execuc¢do. Viabilidade. Ndo sendo encontrados bens da sociedade por quotas de
responsabilidade limitada e a falta da nomeacao, pelos socios, de bens livres e desembaracados da sociedade,
na mesma comarca, que sejam suficientes para pagar o débito, autorizado estd o Juizo da execugdo a
determinar a apreensdo de bens particulares dos sécios (art. 596, §§ do CPC). Respondem, neste caso, pela
execucdo os bens particulares dos socios, pois condenacgdo judicial, na reclamagdo, faz presumir que o sécio
praticou atos, em nome da sociedade, em prejuizo de terceiros (art. 10 do Decreto 3.708/91, além de atrair
aplicacdo do art. 316 do Codigo Comercial). Agravo de peticdo do embargante de terceiro a que se nega
provimento. (TRT 15% Reg. RO. 17847/98 2° T. Ac. 34646/98 Rel. Juiz José Antdnio Pancotti — DOE
28.9.98, p. 151)”

% Vide, a propésito, 0 novo teor dos § § 4°. e 5°. do art. 659, ditados pela Lei n. 10.444, de 07 de maio de
2002, in verbis: “§ 4° A penhora de bens imdveis realizar-se-4 mediante auto ou termo de penhora, cabendo
ao exeqlente, sem prejuizo da imediata intimacdo do executado (art. 669), providenciar, para presuncao
absoluta de conhecimento por terceiros, o respectivo registro no oficio imobiliario, mediante apresentacdo de
certiddo de inteiro teor do ato e independentemente de mandado judicial.

§ 5% Nos casos do § 4% quando apresentada certiddo da respectiva matricula, a penhora de imdveis,
independentemente de onde se localizem, sera realizada por termo nos autos, do qual serd intimado o
executado, pessoalmente ou na pessoa de seu advogado, e por este ato constituido depositario." (grifou-se)
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consideracdo desta pessoa como depositario infiel se os bens desaparecem ou se
deterioram.

5. Concluséo.

Essas, evidentemente, sdo apenas algumas idéias a permitir a
utilizacdo concreta do direito do trabalho como instrumento da construcdo de justica social
e de preservacdo da dignidade do trabalhador. Outras poderiam ser lembradas, como, por
exemplo, o incremento da utilizacdo do dano pessoal nas relacdes de trabalho” ® e a
protecdo da intimidade e da vida privada do empregado®. Mesmo as que se apresentaram
neste texto poderiam ser examinadas de modo distinto, a partir de uma visao critica mais

apurada.

Nao se trata, portanto, do modo “correto” de resolver as
tormentosas questdes por que passa o direito do trabalho, mas apenas de uma viséo
possivel, que estd ligada, no entanto, a uma linha cientifica definida, qual seja: a
identificacdo do direito do trabalho como instrumento de justi¢a social, cuja utilizagdo se
inspira no inconformismo com a realidade injusta que estd sendo formada no mundo do
trabalho, com reflexos na sociedade em geral, pela utilizacdo do direito do trabalho a luz de
uma consciéncia meramente econémica.

Este mundo extremamente injusto, e que € a0 mesmo tempo
assustador, em razdo do aumento incontrolado da violéncia urbana e dos conflitos
internacionais, instiga-me uma flria e espero que também a muitos. Mas, trata-se de uma
faria sadia, que ndo prega nenhum tipo de intolerancia ou mesmo uma luta do bem contra o
mal. Uma fdria que, meramente, pretende impulsionar o exercicio da democracia, da
manifestacdo livre de idéias, com respeito as idéias contrarias, € que a0 mesmo tempo se
preocupa em justificar suas a¢fes dentro do contexto de uma ordem juridica, construida, ou

% Vide, a respeito, Paulo Eduardo Vieira de Oliveira, O dano pessoal no direito do trabalho, Revista da
Amatra I, mar¢o/2002.

% A respeito do dano moral destaque-se a seguinte Ementa: “DANO MORAL — Publicidade —
desnecessariedade. A dor moral ndo esté ligada a ofensa que possa ser publica, diante de outras pessoas, com
ofensa a honra do individuo, mas é o sentimento de diminuicdo perante a sociedade que atinge a alma daquele
ser, por ter sido acometida de gravame insanavel, que deve carregar para sempre. A publicidade de algum fato
desonroso € mera agravante para o ferimento intimo, e ndo condicdo essencial para o reconhecimento do
sofrimento por que passa o ofendido (TRT 3% R. — RO 5.386/00 — 12 T. — Rel. Juiz Bolivar Viegas Peixoto —
DIMG 02.06.2001).”

% Sobre o tema, vide, Sandra Lia Simén, A Protegdo Constitucional da Intimidade e da Vida Privada do
Empregado, LTr, So Paulo, 2000.
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reconstruida, a luz de principios e coeréncia ldgica, dentro, portanto, de postulados
verdadeiramente cientificos e ndo meramente opinativos.

E claro que a intencdo maior € a de tornar estas idéias, em idéias
dominantes, mas ainda que tal proposito ndo seja atingido, ndo perde sentido este esforgo,
meu e de todos os outros que o encampem, como modo de formacdo de uma consciéncia
critica do direito, que permita instrumentalizar uma resisténcia democratica aos avangos das
solucdes irrefletidas que se tem pretendido implementar no contexto juridico trabalhista,
buscando tornar concreto o compromisso de lutar pela construgdo de uma sociedade mais
justa e solidaria™®.

Sé&o Paulo, 07 de junho de 2002.

100« _se a sociedade capitalista obedece unicamente ao principio do individualismo soberano, que é a lei do

mais forte, a ‘sociedade universal do género humano’, ja anunciada pela filosofia estéica ha mais de vinte
séculos, funda-se em principio oposto: a comunhdo solidaria de todos, na construgdo de um mundo livre, justo
e fraterno.” (Fabio Konder Comparato, ob. cit., p. 16)
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