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RESUMO

Atuacdo do Judiciario trabalhista e a precarizacdo do trabalho. Utiliza a
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho e do Tribunal Regional do Trabalho
do Maranhdo nos temas de terceirizagao, flexibilizagcdo de direitos, condicbes de
saude e higiene do trabalhador e formas degradantes de trabalho, inclusive em
condicao analoga a de escravo. Destaca a Justica do Trabalho como o ramo do
Judiciario mais ligado as questdes sociais, ao estabelecer uma pratica mediadora
nos conflitos individuais e coletivos, e impedir ou reprimir com suas decisdes, a
fraude a legislagdo trabalhista. Apresenta limites e possibilidades do Judiciario
trabalhista e da Reforma do Judiciario. Enfatiza as repercussdées da Emenda
Constitucional na Justica do Trabalho. Inclui as decisfes judiciais e as sumulas do
TST, decisdes flexibilizatorias sobre jornada de trabalho, seguranca do trabalhador e
decisbes do TRT do Maranhdo que contribuiram para defesa dos direitos
trabalhistas e da dignidade da pessoa humana. Conclui que a postura juridica
adotada pela Justica do Trabalho oscila entre a protecdo ao trabalhador e a
preservacdo da empresa, buscando um ponto de equilibrio cujo alcance é

guestionavel, uma vez que o Judiciario € poder integrante do Estado capitalista.

Palavras-Chave: Poder Judiciario. Justica do Trabalho. Precarizacéo. Terceirizagao.

Flexibilizacao de direitos. Jurisprudéncia.



ABSTRACT

Judicial performance of labour and instability of employment. It uses the
jurisprudence of the High Court of Labour and the Regional Labor Court of Maranhao
in the issues of outsourcing, relaxation of rights, health and hygiene of workers and
degrading forms of work, including a condition similar to that of slavery. Highlights the
Justice Labour as the branch of the judiciary more connected to social issues, to
establish a practice mediator in conflicts individual and collective, and prevent or
counteract with its decisions, fraud to labor legislation. Displays limits and
possibilities of labor and Judicial Reform of the judiciary. Stresses the repercussions
of the Constitutional Amendment in Justice Labour. Includes judicial decisions and
overviews of the TST, decisions on flexibilizatorias day of work, safety of the worker
and decisions of the TRT of Maranh&o that contributed to protect labor rights and
human dignity. It concludes that the legal position adopted by Justice Labour
oscillates between the worker protection and preservation of the company, seeking a
balance whose scope is questionable, since the judiciary is integral to the capitalist

state.

Keywords: Judicial Power. Labour Justice. Precarization. Contracting out.

Flexibilization of rights. Jurisprudency.
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1 INTRODUCAO

A presente tese, “A atuacdo do judiciario trabalhista e a precarizagdo do
trabalho: as decisbes do TST e TRT do Maranh&o e sua relagdo com a terceirizacao
e flexibilizagdo do trabalho”, resulta de um processo de investigagdo desenvolvido
ao longo de minha carreira no Judiciario trabalhista, no qual vivenciei intensamente
as transformacdes nos conflitos oriundos da relacdo entre capital e trabalho, que
permeiam o mundo capitalista na contemporaneidade.

Como magistrada trabalhista e professora universitéria, tive que explicar
aos meus alunos o inexplicavel: porque as leis trabalhistas existem na teoria e
muitas vezes sao descumpridas na pratica, porque a efetivacdo dos direitos sociais é
tdo dolorosa, principalmente para os milhdes de trabalhadores que, cada vez mais,
se véem tolhidos em seus direitos e suprimidos da tdo aclamada dignidade, nucleo
dos direitos fundamentais do homem. Utilizo a palavra “inexplicavel”, nao por
auséncia de razdes, € que diante da perplexidade do mundo em que vivemos,
muitas vezes nos vemos sem respostas, embora ja seja uma vantagem que
mantenhamos acesas tantas perguntas.

Os processos de transformacéo contemporanea, mais delimitados a partir
dos anos 1970, apresentaram novas realidades ao mundo do trabalho. A visédo de
emprego estavel e permanente encontra-se cada vez mais distante da realidade que
nos cerca: a de precarizacao do trabalho, de contratos por prazo determinado, de
terceirizacdo, de degradacdo das condi¢cdes de trabalho e de negacédo de direitos
historicamente conquistados.

A situacdo no Brasil ndo é diferente. E bem verdade que a Constituicio
Federal, promulgada em 05 de outubro de 1988, trouxe avancos significativos aos
trabalhadores, na medida em que levou a nivel maior, sacramentando na “Lex
Magna”, varios direitos ja existentes, embora infra- constitucionais, além de estendé-
los a certas categorias de empregados, como 0s rurais e 0s domésticos.

No periodo que se seguiu a promulgacdo da nova Carta Politica,
esperava-se que os direitos trabalhistas seguissem no sentido do avanco, ja que
como direitos fundamentais, seriam imprescindiveis a dignidade humana, a partir de

praticas efetivas e concretizadoras dos direitos sociais, também chamados direitos
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de segunda geracdo'. Entretanto, logo percebeu-se que o Brasil, inserido na grande
onda globalizante, recebia orientacdes fixadas pelos detentores do poder
internacional, particularmente os Estados Unidos, o que levou o Governo Brasileiro a
aderir ao Chamado “Consenso de Washington”,” responsavel pelo repasse da
receita politico-econémica do Fundo Monetario Internacional (FMI) para os paises
periféricos, aqui resumidos em trés posturas fundamentais: a estabilizacdo da
economia com o combate a inflacdo; a efetivacdo de reformas estruturais
(privatizagdes, liberalizagdo de mercados); a retomada de investimentos
estrangeiros como forma de incentivar o desenvolvimento.

Além da adesdao brasileira a conceitos e posturas neoliberais, acentuou-se
nos anos 1990 um clima favoravel a descentralizacdo industrial, a partir do momento
em que os estados-membros ofereceram incentivos fiscais a grandes empresas®,

gue deslocaram-se dos centros industriais mais desenvolvidos para cidades

! Fala-se de geracdes de direitos fundamentais em alusdo aos direitos consagrados pela Revolugéo
Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade, sendo que os direitos de primeira geracdo sdo o0s
direitos a vida e a liberdade, os de segunda geracdo séo os direitos sociais por entender-se que tais
direitos permitem o alcance da igualdade e, por fim, os direitos de terceira geracéo, referentes ao
desenvolvimento, como direitos do consumidor, meio ambiente, entre outros. Ja se fala em direitos
de quarta (biotecnologia e bioengenharia) e quinta gera¢cBes (informatizacdo e comunicacao). O
Professor Paulo Bonavides prefere o termo “dimensdes de direitos fundamentais”, ja que a palavra
geracdo da uma idéia de que alguns direitos substituem os outros, o que ndo condiz com a moderna
teoria de direitos fundamentais do homem.

2 Consenso de Washington é um conjunto de medidas - que se compde de dez regras bésicas -
formulado em novembro de 1989 por economistas de instituicdes financeiras baseadas em
Washington, como o FMI, o Banco Mundial e o Departamento do Tesouro dos Estados Unidos,
fundamentadas num texto do economista John Williamson, do International Institute for Economy, e
gue se tornou a politica oficial do Fundo Monetario Internacional em 1990, quando passou a ser
"receitado" para promover o "ajustamento macroeconémico" dos paises em desenvolvimento que
passavam por dificuldades. John Williamson criou a expressdo "Consenso de Washington", em
1990, originalmente para significar: "o minimo denominador comum de recomendacdes de politicas
econdmicas que estavam sendo cogitadas pelas institui¢cdes financeiras baseadas em Washington e
gue deveriam ser aplicadas nos paises da América Latina, tais como eram suas economias em
1989.Desde entdo a expressdo "Consenso de Washington" fugiu ao controle de seu criador e vem
sendo usada para abrigar todo um elenco de medidas e para justificar politicas
neoliberais(Wickpedia).

% Os Incentivos Fiscais sdo comuns as politicas econdmicas, porque facilitam o aporte de capitais em
uma determinada 4rea através da cobranca de menos impostos ou de sua ndo-cobranca, visando o
aguecimento econdmico do respectivo territério, principalmente com capitais externos a regido. A
implantacdo de grandes empresas, inclusive montadoras automobilisticas no Ceard, na Bahia e
refinaria no Maranh&o, oriundas dos grandes centros industriais sdo um exemplo desse fato, que,
em geral estimulam a economia local, mas ndo mantém os mesmos padrbes de trabalho e direitos
para os trabalhadores. Uma das disputas mais comentadas foi o caso da empresa FORD, que optou
por instalar suas fébrica na Bahia, em detrimento do Rio Grande do Sul, diante das inUmeras
vantagens oferecidas pelo Governo baiano, como isencao total de ICMS e financiamento por quinze
anos de até 12% do faturamento bruto da empresa como capital de giro, além de financiar
investimentos fixos e despesas com implantagdo do projeto pelo prazo de quinze anos (com taxa de
juros de 6% ao ano, sem atualizagdo monetéria).(CASO FORD, 2002).


file:///G:/1VT/Configurações%20locais/Temporary%20Internet%20Files/Content.IE5/Configurações%20locais/Temp/wiki/1989
file:///G:/1VT/Configurações%20locais/Temporary%20Internet%20Files/Content.IE5/Configurações%20locais/Temp/wiki/Washington
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menores, onde ha mao de obra abundante e barata, apresentando ainda, como
vantagem adicional, um baixo nivel de organizacdo dos trabalhadores, além da
pouca atividade sindical.

Com o Governo do Presidente Fernando Henriqgue Cardoso, uma das
metas estabelecidas pelo FMI foi provisoriamente alcancada, estabilizando-se a
moeda e contendo a inflagdo. Entretanto, os custos sociais foram muito altos. O
desemprego nédo foi contido, aumentando a proporcdo de desempregados, em
especial, os trabalhadores com baixo nivel de escolaridade, criando um fosso entre
os grandes empregados ou executivos-empregados e a grande massa de mao de
obra desqualificada, que teve como alternativa o mercado informal ou a adeséo a
outras formas de trabalho, sem a garantia dos direitos basicos e essenciais que
haviam sido consagrados na Constituicéo de 1988.

As escolhas politicas feitas pelo Governo Federal brasileiro reproduzem
um processo implementado em toda a Ameérica Latina, com a populagéo
desassistida pelo poder publico, afastando-se cada vez mais do ideario proclamado
pelo “Estado do Bem-Estar Social” que vigorava nos paises centrais e que para
alguns autores, principalmente nos paises periféricos, foi transformado em Estado
de mal-estar (SOARES, 2000), com repercussdo na saude e na educacao,
descentralizando os referidos sistemas, com a privatizacdo de empresas e de
servicos publicos, desmantelamento da previdéncia social e precarizagdo do
trabalho.

A precarizacdo do trabalho serd aqui entendida como o trabalho com pouca
ou nenhuma estabilidade, fragil, deficiente, com direitos diferenciados ou diminuidos,
a exemplo do que ocorre com 0s contratos por prazo determinado, em especial 0s
realizados com base na Lei n° 9.601/98, contratos nos quais os trabalhadores
percebem valores inferiores de depdsitos no Fundo de Garantia do Tempo de
Servico (FGTS), ndo fazem jus ao aviso prévio na ruptura contratual, ou pior ainda,
situacbes de trabalho degradante, em condi¢cdes de altissima insalubridade ou

periculosidade, sem que as normas de seguranca do trabalho sejam cumpridas®. A

4 A jurisprudéncia e a doutrina brasileiras tem se ocupado bastante de questdes pertinentes a assédio
sexual e moral na relacdo de trabalho, matéria que é extremamente relevante, mas ndo comporta
nos contornos desse trabalho, que visa a andlise de questdes de precarizacdo do trabalho que
possa atingir o centro da relacédo de trabalho em seus direitos, ficando apenas o registro no sentido
de se compreender o trabalho ndo apenas na perspectiva da contra-prestacdo salarial e jornada de
trabalho, mas também da ética, moralidade e respeito humano. O mesmo se registre quanto a
doengas que ndo tiveram origem no desenvolvimento da atividade profissional, como o alcoolismo,
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prestacdo de servicos sem carteira de trabalho, assim como o trabalho terceirizado,
também pode servir de exemplo de trabalho precédrio ou ainda, as falsas
cooperativas, criadas apenas para fraudar a legislacdo trabalhista ao apresentar
operarios como sdcios, desguarnecidos dos direitos que o trabalho com vinculo
empregaticio pode oferecer.

Mas a precarizagdo do trabalho n&o abriu apenas tais possibilidades
degradantes de insercdo dos trabalhadores no mercado de trabalho; também
fomentou a eclosdo das varias teorias acerca do fim da centralidade do trabalho,
pondo em questdo a categoria trabalho como fonte de realizacdo do ser social.
Decretando o “adeus ao proletariado” (GORZ, 1982), ou referindo-se ao fim do
emprego (RIFKIN, 1995) ou mesmo & extingdo do préprio trabalho (MEDA, 1999),
tais teorias, pertinentes ao ideario neoliberal levariam a “[...] amplas e complexas
interpretacbes disruptivas a respeito da concep¢cdo marxista, tanto sobre o
fundamento do trabalho na geracéo de riqueza sob o modo de producao capitalista,
guanto sobre o potencial revolucionario das classes trabalhadoras” (PRIEB, 2005).

O desemprego crescente, ao longo dos anos 1990, seria o principal
fundamento para a ofensiva a categoria trabalho. Mas seria o desemprego crescente
suficiente para decretar o fim da centralidade do trabalho, considerando os limites de
insercao da forca de trabalho no sistema capitalista? Nao € inerente a este sistema
manter sempre uma populacéo excedente?

Antunes (2002), reconhece uma nova morfologia do trabalho, sem,
entretanto, desconsiderar a centralidade da categoria trabalho como fundante no
mundo dos homens. Diz Antunes (2005, p.27), que quando ‘[...] concebemos a
forma contemporanea do trabalho como expressao do trabalho social, que é mais
complexificado nos seus ritmos e processos, ndo podemos com as teses que
desconsideram a interagao entre trabalho vivo e trabalho morto [...]", e complementa
“[...] em verdade, o sistema de metabolismo social do capital necessita cada vez
menos de trabalho estavel e cada vez mais de trabalho parcial — part-time -,
terceirizado, precarizado [...]". A centralidade do trabalho se expressa no

pensamento de Marx (1980), para quem “toda a chamada histéria universal nao é

gue sempre foi considerado como justa causa para a rescisdo contratual e que hoje é visto como
uma doenca a ser tratada e nao penalizada.



16

outra coisa sendo a produ¢do do homem pelo trabalho humano”. Segundo este

pensador,

Antes de tudo, o trabalho € um processo entre 0 homem e a Natureza, um
processo em que o homem, por sua propria agao, media, regula e controla
seu metabolismo com a Natureza. Ele mesmo se defronta com a matéria
como uma forca natural. Ele p6e em movimento as forcas naturais
pertencentes a sua corporalidade, bracos e pernas, cabeca e mao, a fim de
apropriar-se da matéria natural numa forma Util para a prépria vida. Ao
atuar, por meio desse movimento, sobre a Natureza externa a ele e ao
moadifica-la, ele modifica, ao mesmo tempo, sua propria natureza. Ele
desenvolve as poténcias nela adormecidas e sujeita ao jogo de suas forcas
0 seu proprio dominio (1985, p.142).

Mas, no capitalismo, o trabalho se converte em trabalho alienado,
subsumindo-se no capital, pois, como afirma Marx, nesse sistema, o “[...] trabalho
nao cria apenas objetos; ele também se produz a si mesmo e ao trabalhador como
uma mercadoria, e, deveras, na mesma propor¢cao em que produz bens”.

[...] quanto mais o trabalhador se desgasta no trabalho tanto mais poderoso
se torna o mundo de objetos por ele criado em face dele mesmo, tanto mais
pobre se torna a sua vida interior, e tanto menos ele se pertence a si
préprio. [...]. O trabalhador pde a sua vida no objeto, e sua vida, entdo, ndo
mais |he pertence, porém, ao objeto. Quanto maior for sua atividade,
portanto, tanto menos ele possuira. O que esté incorporado ao produto de
seu trabalho ndo mais é dele mesmo. Quanto maior for o produto de seu
trabalho, por conseguinte, tanto mais ele minguar4d. A alienacdo do
trabalhador em seu produto ndo significa apenas que o trabalho dele se
converte em objeto, assumindo uma existéncia externa, mas ainda que
existe independentemente, fora dele mesmo, e a ele estranho, e que com

ele se defronta como uma forca autbnoma. A vida que ele deu ao objeto
volta-se contra ele como uma forga estranha e hostil.

Como consequéncia dessa estranheza e hostilidade, no mais baixo nivel
e ja em condi¢cbes sub-humanas de trabalho, encontramos, inclusive, o trabalho
analogo a condicdo de escravo e a exploracao ilegal do trabalho de criancas, que
muitas vezes perdem sua infancia e toda e qualquer possibilidade de ingressarem
no mercado competitivo de trabalho, por terem abandonado, ou sequer iniciado, seu
processo de escolarizacdo. Consideram-se tais condicbes de trabalho em um
patamar inferior as formas de trabalho precarizado, por trazerem ilegalidades
flagrantes e inclusive delitos, passiveis de condenacao criminal. No atual contexto de
flexibilizacao, tais condi¢cdes sub-humanas de trabalho se exacerbam.

Ressalte-se que a precarizacdo implica na degradacao das condi¢des de
trabalho e de vida do trabalhador e embora caracterize o trabalho alienado desde os

primérdios do capitalismo, acentua-se no atual processo de flexibilizacdo, o qual
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configura “[...] o consumo cada vez mais predatorio e desumano da forca de
trabalho” (KUENZER, 2007, p.6). Como complementa a autora, a acumulagéo
flexivel, embora caracterizada por utilizar tecnologias de alta complexidade,
incorpora diversas formas de trabalho, a exemplo do domiciliar. E compreensivel,
portanto, a coexisténcia de tais condicbes precarias no capitalismo contemporaneo,
pois este sistema utiliza formas de trabalho “[...] quando e do modo que lhe interessa
para assegurar os ganhos do capital” (KUENZER, 2007, p.10), sobretudo porque,
como ja afirmara Marx, 0s
[...] meios de producdo que o operario emprega no processo real de
trabalho s&o, claro, propriedade do capitalista — erguem-se como capital
face ao trabalho, que é a manifestacdo vital do operario. Porém, por outro
lado, é este que os utiliza no seu trabalho. [...] ndo € o operario que
emprega os meios de producdo; sdo os meios de producdo que empregam
o operario. Nao é o trabalho vivo que se realiza no trabalho material como
seu 6rgdo objetivo; é o trabalho material que se conserva e se acrescenta

pela succédo do trabalho vivo, gracas ao qual se converte num valor que se
valoriza, em capital, e funciona como tal (MARX, 1985, p 54-55),

Como analisa Kuenzer (2007, p.10),

E desta dupla face do trabalho, através da qual o trabalho humano é, ao
mesmo tempo, modo de existéncia humana e processo de producédo de
valorizacdo do capital, a este se incorporando, que se origina a hecessidade
de organizar e gerir o trabalho diferentemente nos distintos regimes de
acumulacdo, ou seja, por meio de diferentes modalidades de divisdo
técnica, mais ou menos fragmentadas, tal como ocorre na manufatura, na
fabrica taylorizada ou, mais recentemente, na fabrica reestruturada aos
moldes do toyotismo. As distintas formas de fragmentagdo, portanto,
surgem em decorréncia da necessidade de valorizagdo do capital, e como
uma estratégia original, que se diferencia de todas as formas anteriores de
distribuic&o de tarefas, oficios ou especialidades da produgéo.

A flexibilizacéo, difundida sob o discurso de ser essencial a modernizacao
das relac@es de trabalho, e atualizadora da legislacdo trabalhista é, na verdade, uma
das mais importantes ferramentas utilizadas pelo capital para subjugar os
trabalhadores aos interesses de lucros crescentes, deixando a forca de trabalho
cada vez mais fragilizada, aumentando a concentracdo de rendas. Tais propostas
ganham félego, a despeito da miséria mundial crescente, lembrando como Vasapollo
(2006) que o aumento da precariedade do trabalho traz o aumento da instabilidade
de rendimentos, a isto acrescentando o fracasso gradual do Estado social, também

em relacdo a seguridade social.

Tudo isso se soma — e ndo substitui- as velhas formas de pobreza. Os
dados oficiais continuam a assinalar que no “Sul” do mundo sdo mais de
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100 milhdes de criangas que vivem nas ruas, mais de 250 milhGes de
meninos que trabalham, mais de trezentos milhdes de meninos que séo
militares e mais de 1 milhdo de mulheres jovens que sdo obrigadas a se
prostituir. E esses dados ndo consideram o “Sul profundo”, onde qualquer
estimativa é impossivel. E suficiente lembrar apenas que 80% da populacéo
mundial vive no Terceiro Mundo e tem a sua disposicdo menos de 20% da
rigueza mundial, e que, a cada ano, mais de 14 milhes morrem antes de
chegar aos 15 anos. Para ter uma idéia do problema da pobreza, é
suficiente pensar que, em 2001, mais de 1,2 bilhdo de pessoas n&o
dispunham sequer de 1 doélar por dia para satisfazer suas necessidades
basicas(45% da populacdo da Africa subsaariana, 40% da populacio da
Asia e 16% da populagdo da América Latina vivem com menos de 1
dolar/dia) (VASAPOLLO, 20086, p. 53)

Dentre outros diversos fatores, a reducéo das taxas médias de lucro, que
atingiu o mundo capitalista no final dos anos 1960, acirrando as ofensivas
neoliberais ao Keynesianismo,® foi determinante para a busca da “flexibilizacdo” das
relacbes de trabalho, com uma forte ofensiva sobre o padréo de producao taylorista-
fordista, cujo ataque ao contrato de trabalho foi uma das principais medidas
adotadas para superar a dita “rigidez” deste padrdao. A partir dos anos 1970,
estabeleceu-se um novo padrédo de acumulacao, o qual Harvey (1992) denomina de

acumulacao flexivel. De acordo com o autor, a

[...] acumulacéo flexivel [...] € marcada por um confronto direto com a rigidez
do fordismo. Ela se apoia na flexibilidade dos processos de trabalho, novos
mercados de trabalho, dos produtos e padrBes. Caracteriza-se pelo
surgimento de setores de producdo inteiramente novos, novas maneiras de
fornecimento de servicos financeiros, novos mercados e, sobretudo, taxas
altamente intensificadas de inovacdo comercial, tecnolégica e
organizacional. A acumulagcdo flexivel envolve rapidas mudancas dos
padrdes de desenvolvimento desigual, tanto entre setores como entre
regides geogréficas, criando, por exemplo, um vasto movimento no emprego
do chamado “setor de servigcos”, bem como conjuntos industriais
completamente novos em regides até entdo subdesenvolvidas tais como, a
Terceira Itdlia, Flandes, varios vales e gargantas de silicio, para nao falar da
vasta profus@o de atividades dos paises recém-industrializados (HARVEY,
1992, p. 140)

No contexto dessa crise estrutural do capital, o enfraquecimento sindical e
o crescimento acelerado da forca de trabalho excedente foram inevitaveis.
Aproveitando-se dessa fragilidade, a “estabilidade” do contrato de trabalho, propria
ao Estado de bem-estar social, foi duramente atingida. Dessa maneira, os trabalhos

subcontratados, parciais, temporarios se sobrepuseram ao trabalho regular com

® Teoria criada pelo economista britanico John Maynard Keynes (1882-1946) e que foi difundida
através do seu livro The General Theory of Employment, Interest and Money (1936). Pregava que
dentro dos parametros do mercado livre capitalista, colocava-se a necessidade de uma forte
intervengdo econdémica do Estado com o objetivo principal de garantir o pleno emprego e manter o
controle da inflagdo. (GASTALDI, 2003).
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carteira assinada. Nesse sentido, qual seria o sentido da flexibilizagdo que passava
a determinar todas as relagdes sociais na sociedade capitalista? O jornalista Artur
Costa (2008) explicita a sua compreensao sobre o sentido da flexibilizag&o:

O termo "flexibilizacdo", muito em voga nos tempos que correm, 0 que é que
significara realmente? O que é que ele revela e esconde ao mesmo tempo?
"Flexibilidade" é a qualidade do que € "flexivel" e "flexivel" € o que é ductil,
maleavel, elastico, adaptavel, moldavel. Também ddcil, dobradico, facil de
manusear. Um material flexivel € um material que ndo oferece grande
resisténcia, que é suave ao contacto, que se adapta a uma multiplicidade de
formas, de construgdes, de situacfes. Hoje fala-se muito de "flexibilizac&o"
no plano das rela¢des econémicas, sociais, laborais, culturais, etc.. O termo
"flexibilizacdo" impds-se como a marca ideoldgica mais relevante dos
tempos que correm. Quase como uma fatalidade, o que, de certa maneira, é
um paradoxo, pois, em principio, 0 que é da ordem da fatalidade nao é
flexivel. Mas tenta fazer-se passar a idéia de que o progresso reside hoje,
sem apelo nem agravo, na flexibilidade. Estamos condenados a ser
flexiveis, isto é, a abandonar a pressuposta rigidez antiga, que nos impede
de seguirmos em frente, de nos tornarmos modernos, de acompanharmos a
evolugdo dos tempos que correm. E ai estda como a “flexibilizacdo" é o
padrdo da modernidade, ou da pés-modernidade, ja nem sei. Essa
"flexibilizagdo" que é o antidoto da intransigéncia, da tradicdo, da fixidez,
mesmo daquilo que tinhamos como adquirido. Tudo coisas boas, diria
mesmo inefaveis. O pior é que esse elogio ou imposicdo da ductilidade
propulsora da mudanca significa (esconde), o mais das vezes, a anulagéo
de direitos adquiridos apds anos e anos de ardua luta. E alguma coisa, no
progresso dos homens, tem de ter rigidez e permanéncia. Nem tudo pode
submeter-se a esta ansia ideoldgica da "flexibilizacéo".

Os impactos dessa ideologia sobre o mundo o trabalho foram imensos.

Como destaca Antunes (2008), nas

[...] dltimas décadas, as mutacdes que ocorreram no universo produtivo, em
escala global, foram de grande monta e afetaram enormemente o0 mundo do
trabalho. A denominada era da globalizagdo combinou, de modo esdruxulo,
"era da informatizacdo", pelo avang¢o tecnocientifico, com a "época da
informalizac&o", isto é, uma precarizacao ilimitada do trabalho, que também
atinge uma amplitude global. Os capitais passaram a exigir, cada vez mais,
a flexibilizacdo dos direitos do trabalho, forcando os governos nacionais a
ajustarem-se a fase da acumulacéo flexivel. Flexibilizar a legislacdo do
trabalho significa, ndo é possivel ter nenhuma ilusdo sobre isso, aumentar
ainda mais a precarizacdo e destruicdo dos direitos sociais que foram
arduamente conquistados pela classe trabalhadora, desde o inicio da
Revolucdo Industrial na Inglaterra e, especialmente, pds-1930, quando se
toma o caso brasileiro. Como a logica capitalista é acentuadamente
destrutiva, os governos nacionais estdo sendo cada vez mais pressionados
a adaptar sua legislacé@o social as exigéncias do sistema global do capital,
aos imperativos do mercado, destruindo profundamente os direitos do

trabalho.
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Interessante observar que “[...] a flexibilizagdo ora em implemento no
Brasil tem raizes no Estados Unidos da América, onde historicamente a negociagado
coletiva foi fator determinante no desenvolvimento do Direito do Trabalho”
(MACHADO, 2008). Essa ndo é a nossa realidade, pois o direito do trabalho no
Brasil, sempre foi mais legislado que negociado, mesmo que a legislacao tenha sido
em decorréncia de lutas sindicais e trabalhistas, as solu¢cbes negociadas néo foram
significativas para demarcar um campo juridico de criagdo e extensao de direitos.
Alids, observa-se a flexibilizacdo como principal marca dos acordos e convencdes
coletivas mais recentes. A exemplo dos grandes acordos da Volkswagen no ABC
paulista que diminuiram a jornada de trabalho para justificar a diminuicédo salarial,
assim como os acordos dos petroleiros, realizados logo apds greve de repercussao
nacional, que ocasionou em demissdes dos lideres sindicais.

Nessa perspectiva, questiona-se, portanto: o que esperar da atuacao do
Judiciario Trabalhista nesse novo mundo do trabalho precarizado? Seria possivel,
através de decisoes judiciais, minorar os reflexos do processo de precarizagéao, ou
caberia ao Judiciario, tdo somente, a manutencdo de uma estrutura voltada a
exploracdo do homem?

Tais questionamentos, feitos em todo o decorrer deste trabalho, levam ao
entendimento da urgente necessidade de aprofundar a reflexdo sobre o papel do
Poder Judiciario, como 6rgao do Estado e, ao mesmo tempo, mediador do conflito
capital/trabalho. O poder Judiciario, que é, ao mesmo tempo, instrumento de
dominacdo e coercdo® do sistema (ndo voltado a satisfacdo das necessidades
humanas) e, por outro lado, instrumento dos dominados, para fazer valer seus
direitos de cidadaos, oponiveis até mesmo contra o Estado. O crescente numero de
demandas trabalhistas, contra particulares e 6rgaos publicos, confirma tal assertiva,
com a peculiaridade de, na Justica do Trabalho, as reclamacGes serem propostas,
na maioria, por trabalhadores.

Em meio a crise, ou melhor, as diversas crises em que vivemos,
Bonavides (1999) afirma que ndo ha uma crise do Judiciario propriamente dita, e
sim, do Estado, e diretamente do Executivo, controlador da politica estatal, sendo o

Poder Judiciério (entre os poderes), o mais vulneravel e exposto as fraquezas da

6 O controle social sup8e coercao/forca, assim como agdo persuasiva/educativa em que a ideologia é
elemento central,” ndo somente tendo em vista a formagao do consenso, necessario ao equilibrio
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organizacdo politica e as pressdes executivas de dominacdo, mais fortes nos
regimes presidencialistas.

Em verdade, o Estado brasileiro, diante de milhares de pessoas em
absoluto estado de pobreza, ndo tem assumido sua responsabilidade, sequer em
garantir as condicbes de reproducdo social de sua forca de trabalho, ou seja,
garantir a condi¢@o basica de sobrevivéncia do trabalhador, capaz de manter ativa a
forca do operariado para a producéo capitalista.

Neste contexto, o Brasil tem apresentado, no aspecto social, uma “[...]
continuacao permanente e alternada de paternalismo e represséo [...]" (FIORI, 1995,
p. 46) em que a populacéo, a despeito de pertencente ao mercado capitalista, o faz
como consumidora marginal, tanto material como culturalmente, sem a inser¢cao nos
aspectos de bem-estar e conforto tipicos do capitalismo desenvolvido.

A atuacado dos poderes estatais é bastante exemplificativa dessa pratica
social oscilante. O poder Executivo, ora apresenta propostas de combate
emergencial a fome, ora favorece empréstimos bilionarios a instituicoes financeiras.
O Legislativo vacila entre a aprovacdo de leis cujo controle social € pouco
consistente (como a prorrogacdo da Contribuicdo Provisoria sobre a Movimentacao
ou Transmissao de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira (CPMF)
e entre os inumeros escéndalos envolvendo seus membros, tais como o mensaléo, o
escandalo das ambulancias, o caso Renan Calheiros (Presidente do Senado
acusado de favorecer empreiteiras).

O Poder Judiciario também reflete essa onda de vai-e-vens, ora
democratizado por uma maior transparéncia, com seus julgamentos televisionados,
a exemplo das sessdes do Supremo Tribunal Federal (STF), reorganizado com o fim
do nepotismo e o controle do Conselho Nacional de Justica, ora timido diante de
uma estrutura burocratizada e do acumulo interminavel de processos, responsavel
por sua morosidade e alvo de constantes criticas da sociedade.

Em sua concepcéo ideoldgica, o Judiciario sempre esteve ligado a duas
grandes correntes: a primeira, que entende pela pressuposicdo de uma posicao
pacifica do juiz, limitado a aplicar a lei de forma literal, sem grandes interpretacdes,
afastado de qualquer participacao politica e a segunda, minoritaria, que entende que

a atuacdo judicial pode contribuir para a implementacdo das politicas publicas.

de forcas sobre uma determinada hegemonia, mas também, do estabelecimento do dissenso a
ordem instituida visando a construgao de uma nova e superior hegemonia” (ABREU, 2002, p.128).
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Portanto, embora ndo haja uma participacdo partidaria — diante da proibicéo
constitucional — as decisdes judiciais refletem a intermediagdo entre conflitos de
natureza individual ou coletiva, privada ou publica, que acabam por reverter em uma
resposta a variados e constantes conflitos sociais.

Sobre o tema do Judiciario, como sujeito do processo de politicas

publicas, destaca Rocha:

O processo de redemocratizacdo da sociedade brasileira nos anos 80,
colocando na cena politica a luta pelos direitos civis, politicos e sociais,
enfatizou a necessidade de redescobrir a importancia do Judiciario, do seu
papel e da avaliacdo da acdo dos agentes e operadores processuais. A
fragil produgéo tedrica sobre a dindmica institucional do Judiciario, sua
atuacdo frente as questbes publicas e a timida luta de movimentos
organizados no sentido de interferir na sua politica, sdo expressGes da
maneira como é percebido e como se apresenta a sociedade: com um
carater a-politico, técnico, neutro, subordinado apenas a lei, parecendo, as
vezes, acima ou fora do Estado e distanciado da sociedade.(ROCHA, 2000,
p.98)

Ocorre que o Poder Judiciario sofre, como todos os ramos do poder
estatal, com as politicas implementadas pelos diversos Governos. A Justica do
Trabalho, considerada como o ramo do Judiciario mais célere e voltado para a
guestao social, é atingida de forma direta pelo impacto da precarizacéo e fragilidade
da protecao social, uma vez que se avolumam em toda a sua estrutura, seja regional
ou nacional, milhares de processos que refletem o desprezo cotidiano a legislacéo
vigente, além de propostas oriundas dos mais diversos segmentos da sociedade,
gue entendem nao ser mais necessaria a existéncia de uma justica especializada
para as relacdes de trabalho, devendo prevalecer a auto negociacédo das partes em
conflito.

N&o se pode esquecer que a individualizacdo das relacdes de trabalho
faz parte do receituario neoliberal, que evidencia essa marcante caracteristica: a
prevaléncia do negociado sobre o legislado, deixando ao trabalhador a negociacéo
de seus direitos com os empregadores, sem que haja uma soélida base sindical e
implicando, inclusive, na diminuicdo do papel da Justica do Trabalho na mediacéo
dos conflitos, e até mesmo, a extincdo da legislacdo do trabalho e sua substituicdo
pelo Direito Civil, com a abolicdo da administracdo do trabalho e sua Justica
especializada (URIARTE, 2002), o que bem explicaria todos os ataques recebidos

pelo Judiciario Trabalhista na ultima década.
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Para efetivar a reflexdo sobre a relacdo das decisfes judiciais perante 0os
direitos trabalhistas, em processos cuja tematica conflituosa guardasse pertinéncia
com as diversas formas de precarizacao do trabalho, necessario se fez a delimitacdo
de quais 6rgdos judicantes seriam pesquisados, optando-se por um Tribunal do
Trabalho de ambito regional e outro de ambito nacional, dai porque a escolha do
Tribunal Regional do Trabalho do Maranhao (162 Regido), onde trabalhava a propria
pesquisadora e o Tribunal Superior do Trabalho. Partiu-se, em seguida, a definicao
dos temas a pesquisar na jurisprudéncia, escolhendo-se aqueles com vinculacéo
direta com a precarizacdo do trabalho, tais como, flexibilizacdo de direitos,
terceirizacdo de mao de obra, cooperativas, formas degradantes de trabalho ou
analogo ao de escravo.

A pesquisa foi feita através de banco de dados dos dois tribunais
estudados, sendo que, no Tribunal do Maranh&o, concentrou-se nos 1.200 acordaos
indexados, enquanto no Tribunal Superior do Trabalho’, a pesquisa foi feita com
base em suas orientacdes jurisprudenciais® e simulas — decisdes reiteradas - que,
pela sua repeticdo, foram uniformizadas para firmar o entendimento dominante na
matéria. Também em relacédo ao Tribunal Superior do Trabalho (TST), a pesquisa foi
realizada em trés frentes: o site de noticias do TST, que expressava a posicao
politica da instituicdo; as orientagdes jurisprudenciais (cerca de 352) e o0s
enunciados das Sumulas (423, até dezembro de 2006).

Para selecionar as sumulas e orientacdes jurisprudenciais que
abordassem os temas escolhidos (terceirizacdo, flexibilizagdo, ou outras formas
acentuadas de precarizacdo), todas essas decisbes foram lidas e avaliadas,
percebendo-se que muitas tinham repercussado apenas para algumas categorias,
como sumulas sobre bancarios, ferroviarios e petroleiros e quase 40% delas
tratavam de direito processual, e ndo de interpretacdo de direitos materiais.
Verificou-se, ainda, que em 2005, o TST fez uma condensacdo de sua
jurisprudéncia, revisando sumulas e suprimindo orientacbes convertidas em
sumulas, o que ocasionou 0 cancelamento ou aglutinacdo de algumas

jurisprudéncias.

8 As orientagfes jurisprudenciais correspondem a um posicionamento convergente entre as turmas
do TST, além do pleno e da sec¢do de dissidios coletivos, sinalizando a direcdo que esta sendo
adotada pelo TST embora ndo possua maior definitividade como as simulas que séo deliberadas
pelo pleno (reunindo todos os Ministros do TST).
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O estudo bibliogréfico destacou trés categorias: trabalho, precarizacao e
Poder Judiciario, este ultimo como poder inerente ao Estado. Em relacdo a atuagéo
do Judiciario no aspecto jurisprudencial, foi utilizado como espago temporal da
pesquisa o periodo de 2002 a 2006. Esse marco temporal foi escolhido por
expressar um periodo de agudizacdo de processos judiciais, demarcando um
periodo de grande importancia para a Justica do Trabalho, que especializada na
guestdo trabalhista, passou por uma profunda transformacdo, ao sair de uma
campanha que visava sua extingdo para um projeto de ampliacdo e instalacdo de
novas varas trabalhistas, em diversas regides do pais, além de duas reformas
constitucionais vitoriosas: na primeira, com a extingdo dos juizes classistas e na
segunda, com a ampliacdo de sua competéncia para julgar ndo s6 empregados, mas
todas as relagdes de trabalho ndo excepcionadas na Constituicao.

Para desenvolver o presente texto, decidiu-se por dividi-lo em quatro
partes, assim distribuidas: uma introdugdo sobre os contornos do trabalho, a
metodologia e os principais temas pesquisados; uma segunda parte, onde examina-
se 0 avanco do processo de precarizagcdo do trabalho, buscando compreender o
valor e os sentidos do trabalho ao longo da historia e qual o papel do Judiciario na
sociedade contemporanea, com a analise da estrutura desse poder, procurando
desmistificar alguns dogmas ou ficcdes que permeiam a construcdo do pensamento
juridico desde os bancos das Faculdades de Direito. A terceira parte trata da
formacédo, explosdo e implosdo da Justica do trabalho no Brasil, questionando-se a
origem e evolucdo dessa justica especializada, seus limites e possibilidades,
culminando com a reforma constitucional que ampliou sua competéncia. A quarta
parte, traz as mudancas constitucionais p6s-1988 e expfe a jurisprudéncia dos
tribunais sobre a precarizacdo e flexibilizacdo de direitos, com destaque para a
pesquisa jurisprudencial no Tribunal Superior do Trabalho e no Tribunal Regional do
Trabalho no Maranhdo, Estado que se enquadra entre economicamente mais pobres
do pais, com casos recorrentes de terceirizagdes fraudulentas e trabalho analogo a
condicdo de escravo; por fim, foram apresentadas as conclusdes, baseadas nas
hipéteses levantadas no texto.

Ao longo do trabalho, restaram explicitas duas grandes dificuldades: a
primeira, referente ao estudo das decisf6es oriundas de um Poder que, em regra, se
mostra hermético e avesso a atuacdes voltadas as politicas publicas, o que traz

entraves ao aprofundamento de qualquer discussdo que questione o0 axioma
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sacramentado no senso comum de que 0 ‘juiz ndo age de oficio’, ou seja, s6 age
qguando provocado através de uma processo, cuja finalidade € uma determinada
prestacdo jurisdicional, visando uma declaracdo, constituicdo, condenagdo ou
denegacéo de direitos.

Uma segunda dificuldade, mostrou-se no fato de ser a pesquisadora
membro do Poder que investiga, logo, sem a imparcialidade tdo exigida no ato de
julgar e tdo impropria ao ato de pesquisar, ja que, ao escolher o objeto de estudo,
demonstrou-se, de imediato, uma tendéncia, uma predilecdo e muitas vezes, porque
nao admitir, a vontade de conhecer uma dada realidade e contribuir para sua
transformacdo. A escolha das jurisprudéncias, por si sO, pode expressar essa
conveniéncia, 0 que passa a exigir uma vigilancia epistemolégica constante, capaz
de interferir e atrasar todo o processo de trabalho a ser investigado, ecoando quase
a marteladas a famosa frase de Bordieu sobre a universalidade das dificuldades e
sua critica a obsessdo do pesquisador de querer pensar em tudo, sobre todos os
angulos, ignorando que, “[...] nas situacbes reais da atividade cientifica, s6 é
possivel esperar construir problematicas ou novas teorias com a condicdo de
renunciar a ambicao impossivel.” (BORDIEU; CHAMBOREDON; PASSERON, 2000,
p.21).

A lida diaria com a matéria trabalhista e os conflitos examinados dia a dia,
instigaram ainda mais a necessidade de conhecer e aprofundar a realidade social
vivida, principalmente considerando a velocidade alarmante das mudancas que
permeiam os direitos trabalhistas. Trabalhar com direitos sociais € uma tarefa ardua,
ora estimulante, pelo desafio de vivenciar fatos e relacdes sociais tdo complexas, ora
frustrante, ao constatar que muitos caminhos nao levam ao bem comum/coletivo e
sim aos interesses privados. A vivéncia, em cada processo trabalhista, da
contradicdo entre o capital e o trabalho, a dicotomia entre 0 bem estar social e o bem
estar individual, entre o interesse publico e o interesse privado, a segregacdo que
beneficia a concentracdo de rendas, em detrimento da maioria dos trabalhadores,
gue sao afastados do papel central que Ihes cabe na histdria da humanidade.

Além das dificuldades ja narradas, muitas outras surgiram no decorrer do
espaco temporal, e muitas vezes, ndo me achei capaz de concluir o texto, mas
lembrei-me de uma frase ouvida na infancia: “s6é €& impossivel aquilo que
acreditamos impossivel”, de modo que, sempre com o animo renovado, de quem

acredita que uma nova palavra e uma nova reflexdo pode ser uma semente,
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continuei a escrever e a meditar, para que a efetivacdo da dignidade da pessoa

humana torne-se crivel e possivel, a partir da pratica cotidiana de nunca desistir.
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2 O AVANCO DA PRECARIZACAO DO TRABALHO E O PAPEL DO PODER
JUDICIARIO

A precarizagdo do trabalho ndo ocorre de forma aleatéria, é fruto de varios
fatores que se interligam e que estdo presentes no contexto trabalhista moderno,
tais como, a desigualdade econdmica, a automacao®, as ondas migratérias oriundas
do campo paras as cidades, o alto indice de abandono escolar movido pela pobreza,
a falta de incentivo as atividades produtivas com a politica de juros altos, a visdo
exclusivista do empresariado nacional®, o desemprego estrutural, a
desregulamentacdo de direitos trabalhistas e até mesmo o enfraquecimento dos
sindicatos e outras instituicdes operantes na area do Direito do Trabalho, entre elas,
a propria Justica do Trabalho, que vem sendo combatida mediante varias propostas
oriundas do Poder Executivo e do Poder Legislativo, visando a sua extingao.

O chamado “excesso de protecdo” do trabalhador, vem sendo
apresentado como uma das causas do desemprego, uma vez que 0 custo Brasil
desestimularia a contratacdo de novos empregados. Tal argumento vem sendo
revidado em diversas frentes, inclusive com pronunciamento do Presidente do
Tribunal Superior do Trabalho, ao enfaticamente afirmar que s6 o desenvolvimento
econdmico é capaz de produzir novos empregos, questionando pontos que séo

relegados:

Como atribuir a culpa aos direitos dos trabalhadores se o0s juros séo
estratosféricos, se 0os impostos sdo exagerados, se ndao ha financiamento

9 O incremento tecnoldgico na area bancaria € um forte exemplo desse fato. Calcula-se que enquanto
em 1989 existia mais de 800.000 bancérios, em 1996 esse numero caiu para 570.000, sendo bem
mais reduzido nos dias de hoje: O uso da maquinaria, mesmo com todos 0s avancgos cientificos e
tecnoldgicos dai advindos, ndo conseguiu melhorar a situagédo do trabalhador. Além de ndo diminuir
sua jornada de trabalho, arrancou-lhe inUmeros postos de trabalho, fato ao qual Karl Marx ja
relatava no século XIX: “[...] o trabalho na fabrica exaure os nervos ao extremo, suprime 0 jogo
variado dos musculos e confisca toda a atividade livre do trabalhador, fisica e espiritual. Até as
medidas destinadas a facilitar o trabalho se tornam meio de tortura, pois a maquina em vez de
libertar o trabalhador do trabalho, despoja o trabalho de todo interesse [...] ao se transformar em
autbmato, o instrumental se confronta com o trabalhador durante o processo de trabalho como
capital, trabalho morto que domina a forga de trabalho viva, a suga e exaure [...]" (MARX, 1989, p.
483). Para Marx: As maquinas s6 aumentam o tempo dos ‘abastados ociosos’, fato que até John
Stuart Mill concluiu ao dizer ”é duvidoso que as invengbes mecanicas feitas até agora tenham
aliviado a labuta diaria de algum ser humano”( MARX, 1989, p. 423).

1% 0 trabalho n&o pode ser visto unicamente como atividade destinada a gerar lucros, tendo em vista
gue € o trabalho que permite a insercdo social do individuo, até mesmo como consumidor dos
produtos realizados pela empresa, além de contribuir no equilibrio fisico, emocional e familiar do
individuo, constituindo um poderoso instrumento de preservagdo da paz e da harmonia da
sociedade (LEITE, 2002).
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bastante e infra-estrutura adequada, se ha um emaranhado de normas
fiscais e um excesso de burocracia, se nao ha apoio adequado a micro e
pequena empresa, Se 0 sistema previdenciario é oneroso?™!

Sussekind™ apresenta o quadro de encargos trabalhistas que prova, de
maneira inconteste, o quanto é falaciosa a tese de que sdo exagerados 0s encargos
sociais pagos no Brasil, apresentando-se bem menor que os demais paises do
mundo, comparando-se a média do salario-hora. Enquanto na Alemanha, o0s
encargos sociais sobre os salarios corresponde a mais de vinte e um délares, no
Brasil, esse valor € inferior a trés dolares. A tabela abaixo demonstra, que além de
baixos os valores dos encargos no Brasil, ao comparar com outros paises, também

€ baixo o salario sobre o qual incidem os encargos.

Tabela 1 - Média de encargos sociais

ALEMANHA US$ 21,50
SUECIA 20,93
FRANCA 15,25
ESTADOS UNIDOS 14,83
JAPAO 12,84
GRA-BRETANHA 12,42
ESPANHA 11,58
GRECIA 5,49

COREIA 4,16

PORTUGAL 3,57
BRASIL 2,79

Fonte: Bureau of Labor Statistics apud Rands (2003).

A polémica entre os adeptos do Estado liberal e os defensores do Estado
social s6 tem se agravado, sendo dos primeiros, a proposta de desregulamentacao

de direitos, para que o mercado dite as melhores regras; enquanto os segundos,

11 Discurso de posse na Presidéncia do TST, do Ministro Vantuil Abdala, em 2004, extraido da pagina
www.tst.gov.br.

® No quadro anexo, sdo excluidas parcelas que sé seriam pagas se ocorridos atos ilicitos,
indenizacdo de aviso prévio e multa de FGTS e despesas aleatdrias (salario-enfermidade) ou que
ja foram computados na remuneracao mensal, como repouso semanal remunerado, feriados, férias
anuais,mas inclui as parcelas de 13 salério, adicional de férias e 0os encargos sociais(previdéncia
social, FGTS, Sesi/Sesc/Sest/Senai/Senac/Senat/Sebrae, Incra e salario-educagéo.
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advogam a intervencdo estatal nas relacdes de trabalho, visando a efetivagdo da
justica social. A reducdo do grau de intervencao da lei sO se justificaria examinadas

com 0s seguintes propositos:

a) os sistemas se constituam de diversas regras indisponiveis, que
estabelecam um minimo de protecéo a todos os trabalhadores, abaixo
do qual ndo se concebe a dignidade humana;

b) esses sistemas abram espaco para a complementacdo do piso
protetor irrenunciavel ou para flexibilizar a aplicacdo das normas gerais
de nivel superior, mediante negociacdo coletiva, isto €, com a
participacdo dos correspondentes sindicatos, aos quais cumpre
assegurar a liberdade sindical, tal como prevista na Convengao n° 87
da Organizacgéao Internacional do Trabalho (OIT);

c) a flexibilizacdo deve ser limitada ao atendimento de objetivos
especificos,como por exemplo:

- 0 atendimento a peculiaridades regionais, empresarias ou
profissionais;
- a implementacdo de nova tecnologia ou de novos metodos de
trabalho;
- a preservacao da saude econbmica da empresa e dos respectivos
empregos (SUSSEKIND, 2000).
A repentina e intransigente defesa de solu¢cdes negociadas em detrimento
dos direitos assegurados na legislacdo, expressa a confianca que tem o
empresariado em seu poderio econbmico e a conviccdo do enfraquecimento que
existe hoje no movimento operario e trabalhista, que em decorréncia da abundancia
de mao de obra, negocia parte de seus direitos para assegurar algumas vantagens

adquiridas pelo emprego®.

13 Exemplo marcante dessa politica € o caso da Volkswagem, no ABC paulista, onde houve toda uma
reestruturagdo negociada com o sindicato. As negociacdes, inicialmente estavam focadas na
flexibilizacdo da jornada de trabalho e na instituicdo do banco de horas. No periodo de 1996 a
1997, embora existindo perdas salariais, as mudangas atendiam mais a questdes organizacionais
da empresa. A partir de 1997, movida pela competitividade com a FIAT, implementou-se um
extenso processo de flexibilizacdo de direitos, com o argumento de adaptar a uma nova realidade
e reduzir custos, sob pena de fechamento da empresa na regido. Saliente-se, entretanto, que 0s
primeiros acordos negociados ocorreram em periodo de crescimento da producdo para todas as
empresas do ramo, o que significa que os trabalhadores abriram méos de seus direitos, movidos
pela grande presséo do capital, em um dos periodos de maior lucro para as empresas automotivas
((Praun,2006).
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2.1 Do trabalho como dor a dor de néo ter trabalho

Ao examinar o trabalho subordinado, constata-se que, por centenas de
anos, o trabalho humano vem sendo ilustrado como um fardo. As primeiras linhas da
doutrina judaico-crista, que orienta a civilizagdo ocidental, expde o trabalho como
sacrificio, ao declarar “Comeras o teu pao com o suor do teu rosto, até que voltes a
terra de que foste tirado; porque és pd, e em po te has de tornar”. Essa € a mais
antiga manifestagdo que se tem noticia sobre o trabalho humano e traz um
significado: suor, dor, humilhacdo. Desde a Grécia antiga, o trabalho humano foi
visto como algo ultrajante, atividade de escravos e ndo de homens livres*, nao
cabendo aos trabalhadores a atuacédo politica, que sO poderia ser exercida por
homens que ndo precisassem ocupar seu tempo com as necessidades de
sobrevivéncia®.

“Trabalho et dolor” ja dizia Cicero, o fildsofo e escritor romano. A nocéo de
trabalho estava intimamente ligada a dor, & vergonha, & miséria. E notorio que a
divulgacdo da nova doutrina cristd, baseada nas palavras defendidas por Jesus e
seus evangelistas (da igualdade dos homens, sem discriminacéo, diante de Deus),
trouxe uma concepcdo mais humanitaria e ganhou solidez. A propria opcao de
mostrar o tdo esperado messias como um carpinteiro e todos os apodstolos como
trabalhadores, escolhidos no exercicio de seu oficio (como Pedro entre os

pescadores), trouxe ao trabalho uma dignidade até entdo ndo apresentada.

En el mundo pagano, los hombres no valiam como teles sino em funcién de
su condicién juridica o de sus privilegios. La esclavitud era un dato sobre
cuya necesidad pocos discutian. Pero ahora, en la dimension sobrenatural
de la Iglesia naciente, el esclavo es acreedor al respeto que deriva de su
condicién de redimido por la sangre de Cristo. San Pabli, en la Epistola a
Filemon, le solicita que reciba al esclavo Onésimo “no ya como siervo,
antes, mas que siervo, hermano amado, muy amado para mi, pero mucho
mas para ti, segun la ley humana y segun el Sefior’. Y en la carta a los
efesios, el apéstol de los gentiles recomienda: ‘Vosotros, amos, testimoniad

14 Marques (1994) lembra que para Aristételes o homem livre é aquele que esta liberado das tarefas
essenciais e sb este pode ser considerado cidadao, livre € o homem que tem quem trabalhe para
ele, permitindo-lhe dedicar-se ao mundo da politica, portanto, os escravos estdo excluidos da
cidadania.

> A escraviddo perdurou por séculos, da idade antiga & idade moderna, em diferentes regides do
mundo. A Revolucdo Francesa proclamou a indignidade da escravidao, que foi proscrita
‘oficialmente’ dos territérios sob o dominio inglés a partir de 1857. Oitenta anos depois, a Liga das
Nacdes reconhecia ainda a existéncia de escravos na Asia e na Africa, situacéo que perdura até
hoje, em diversos lugares do mundo, inclusive no Brasil (VIANNA apud SUSSEKIND, 1993)
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amor a vuestros esclavos, no los tratéis com rudeza ni amenazas, porque
sabed que unos y otros tenéis un Sefior comun en el cielo, que no tendra
miramiento para la condicion de las personas’. Finamente, en sus Cartas a
los corintios, San Pablo les advierte que “donde esta el Espiritu del Sendr,
esta la libertad’, subrayando que quien es llamado por Dios, aunque sea
siervo, es en Dios libre. (VARELA, 1995, p. 88)

Marx Weber (2004) entende que somente a partir da reforma e o
advento do protestantismo € que a ética do trabalho foi valorizada, visto que, embora
a doutrina protestante esteja, assim como a catdlica, fundada em ensinamentos
biblicos e nas palavras de Jesus Cristo, a Igreja Catélica ndo desenvolvera a
guestdao do trabalho com a profundidade com que os reformistas o fizeram,
principalmente nos aspectos referentes a condenacéo do 6cio™ - a perda de tempo
era o mais funesto dos pecados -, a valorizagdo da melhoria social'’ através do
trabalho como expressao da gracga divina, orientavam o homem a “trabalhar naquilo
que |he foi destinado, ao longo de toda a sua jornada” (WEBER, 2004).

Na verdade, quando Weber investiga a influéncia das forcas religiosas no

espirito do capitalismo, esta a considerar correlacdes entre a crenca religiosa e a

pratica ética, e como tais movimentos repercutem no desenvolvimento da cultura

material. Embora, o trabalho fosse valorizado como vocacéo, a ética utilizada pelo

protestantismo sempre foi mais Util aos capitalistas que aos trabalhadores, até

porque perdurava a idéia de que a desigualdade na distribuicdo da riqueza era uma
disposicéo da Divina Providéncia:

Calvino mesmo ja emitira a opinido, muitas vezes citada, de que somente

quando o povo, isto é, a massa de trabalhadores e artesaos fosse pobre,

conservar-se-ia obediente & Deus. Na Holanda ( Pieter de la Court e outros)

havia sido secularizado que a massa humana sé trabalharia quando a

necessidade a forcasse para tal. Essa formulacdo de uma idéia basica da

economia capitalista entraria, mais tarde, nas teorias correntes da
produtividade por meio de salérios baixos. (WEBER, 2004, p.132)

Assim é que, a divulgacdo de novas idéias ndo mudou, por si, a dificil
realidade que posicionou o trabalho, ao longo da historia, como um fardo para os
gue eram obrigados a desenvolvé-lo para sobreviver. No sistema feudal, o lugar

social do trabalhador, embora nado escravizado, ndo apresentou grandes

'® A condenacao do 6cio é feita quando se estimula o trabalho mental ou fisico duro e constante, ora
como técnica asceética, ora como defesa espiritual contra as tentagfes da vida impura. Expressdes
como “mente vazia, oficina de Satanas” sdo emblematicas nesse sentido.

" Citando John Wesley: “Nao devemos deixar de alertar para que sejam laboriosos e frugais;
devemos exortar todos os cristdos a ganhar tudo o que puderem e a economizar tudo o que for
possivel; isto &, de fato enriquecerem.” (WEBER, 2004, p. 131).
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transformagfes na pratica, muitas vezes so lhe garantindo a sobrevivéncia, sempre
mantida em posi¢cdo de humildade e subserviéncia ao senhor feudal. Como relata
Huberman, viviam em chocas miseraveis e cerca de trés dias por semana, tinham
gue trabalhar a terra do senhor feudal, sem pagamento. Quando havia pressa, em
época de colheita, tinham primeiro que segar o grdo nas terras do proprietario.
Esses dias de dadivas néo faziam parte do trabalho normal e nunca houve qualquer
davida quanto a terra mais importante: a propriedade do senhor feudal tinha de ser
arada primeiro, semeada primeiro e ceifada primeiro (HUBERMAN, 1986). Marx
(apud LENINE, 1980, p.12-13), ao analisar os antagonismos que persistiram em

todos os tempos, relata:

A histéria de toda a sociedade até agora existente [...] € a historia de lutas
de classes. O homem livre e 0 escravo, o patricio e o plebeu, o barao feudal
e 0 servo, 0 mestre de uma corporacdo e o oficial, em suma, opressores e
oprimidos, estiveram em constante antagonismo entre si, travaram uma luta
ininterrupta, umas vezes oculta, abertas outras, que acabou sempre com
uma transformagdo revolucionaria de toda a sociedade ou com declinio
comum das classes em conflito..A moderna sociedade burguesa, saida do
declinio da sociedade feudal, ndo acabou com os antagonismos de classe.
N&o fez mais do que colocar novas classes, novas condicbes de opressao,
novos aspectos da luta no lugar dos anteriores. A nossa época, a época da
burguesia, distingue-se contudo por ter simplificado os antagonismos de
classe.

A expansao do mercado propiciou que, do século XVI ao XVIII, a classe
média surgida com o comércio e constituida principalmente de artesaos, fosse
substituida pelos assalariados, cada vez mais dependentes do capitalista, que
assumia diversas funcdes, tais como a de mercador, intermediario, empreendedor,
financista. O antigo sistema familiar do principio da idade média foi mudando para
um sistema de corporacdes e destas, para a producéao realizada pelo mestre artesao
com ajudantes, visando atender ao mercado em crescimento, evoluindo para o
sistema fabril, onde a producdo deixou de ser realizada em casa, para ser realizada
nos edificios do empregador e sob rigorosa supervisdo. Os trabalhadores néo
possuiam mais a matéria-prima, como ocorria nas corporacdes, € nem O0S
instrumentos, como no sistema de producdo doméstico (HUBERMAN, 1986).

Vale ressaltar que a transicdo de um modelo de producao para outro, ndo
ocorre ao mesmo tempo ou sob as mesmas condi¢des, nos diversos locais do
mundo, persistindo formas econémico-sociais com tracos do modo de producéo que

estd sendo destruido, assim como, ja trazem elementos que anunciam o
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desenvolvimento dos novos modos de produgao, motivo pelo qual, embora na
atualidade, o sistema capitalista seja o0 dominante, ainda € possivel a convivéncia
com situacdes remanescentes. A transformacdo da base econdmica ira interferir e
transformar, em maior ou menor rapidez, as relagdes sociais (MARX, 1982b).
Quando eclodiu a revolucédo industrial foi apresentado ao mundo o lado
mais cruel da exploracdo do trabalho. Ha relatos de que até um senhor de escravos
das indias Ocidentais surpreendeu-se com a idade e as longas horas de trabalho
das criancas nas fabricas, e exclamou:
Sempre me considerei infeliz pelo fato de ser dono de escravos, mas nunca
nas Indias Ocidentais, pensamos ser possivel haver humano tao cruel que
exigisse de uma crianga de 9 anos trabalhar 12 horas e meia por dia, € isso,

como os senhores reconhecem, como regra normal. (HUBERMAN, 1986, p.
180).

Sobre a trivialidade da exploracéo, o historiador citado expos:

Como se sentia a outra nacdo, a dos ricos, com essa mortandade de seus
vizinhos préximos? Que atitude tinham as pessoas ricas em relacdo as
condi¢cdes predominantes nas fabricas, aos dias de 16 horas, ao trabalho
infantil? Em sua maioria nem pensavam nisso, absolutamente. Quando
pensavam, consolavam-se com o raciocinio que tinha de ser assim. Nao
dizia a Biblia: “os pobres, sempre os tendes convosco?”. Nao lhes importava
que a Biblia tivesse outras coisas a dizer sobre as rela¢gBes entre os homens
— liam apenas o0 que queriam ler, e ouviam apenas 0 que queriam ouvir.
(HUBERMAN, 1986, p.181).

Apesar de toda a exploracao vivida pelos trabalhadores, o capitalismo trouxe
para o assalariado a concepc¢ao de que, se sua forca de trabalho pode ser vendida,
€ porque este trabalhador € um homem livre. Ndo pertence a um dono, como no
periodo da escraviddo, nem ao solo, como no feudalismo. Em compensacéo,
também ndo mais obtém os meios de producdo, que foram apropriados pelos
capitalistas'®. O trabalhador é tido como livre, no sentido de que pode mudar de
patrdo, ndo mudando sua condicdo de explorado, por um capitalista, por outro
homem, ou mesmo de um pais por outro. (HOBSBAWN, 1983).

A revolucao industrial modificou a organizacao da producao, de pequenas

oficinas para as grandes fabricas, dotadas de maquinas e capazes de produzir mais

18 O Direito do Trabalho surgiu para dar uma solucdo a esse impasse: s6 homens livres poderiam
firmar contratos de trabalho, mas ao mesmo tempo que o trabalhador se tornava livre, “ficava mais
patente sua situagdo de classe sem posses ou sem propriedades”. Esfor¢a-se o direito do trabalho
em tornar a prestacdo de trabalho dependente e subordinada em algo menos alienado, menos
coagido, menos penoso (MORAES FILHO, 2000, p. 29, grifo nosso).
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pecas com menos operarios. A soma de capitais para a aquisicdo de maquinas
caras ocasionou a concentracdo de riquezas e a0 mesmo tempo, as pequenas
oficinas decairam.

O maquinismo trouxe a desocupacdo de operarios'®, o rebaixamento do
seu nivel intelectual, além de que, a divisdo do trabalho sujeitava-os a fazer
repetidamente o mesmo servico, levando os trabalhadores, em véarias ocasifes, a se
rebelarem contra as maquinas, quebrando-as e incendiando-as, como se isso
pudesse solucionar os problemas que tinham origem na implantacdo do sistema
capitalista®®, cujo maquinario era apenas um instrumento.

O resultado do trabalho, para o trabalhador, € o salario, que é
determinado pela amargura da luta entre o capitalista e o trabalhador, sendo que o
primeiro pode viver mais tempo sem o trabalhador, enquanto este ndo consegue
prover sua subsisténcia sem o suplemento necessario para criar sua familia e
impedir sua propria extingdo (MARX, 1993). Quando a maquina passa a manejar a
ferramenta, o valor de troca da for¢a de trabalho fica enfraquecido:

O trabalhador € posto fora do mercado como o papel-moeda retirado da
circulacdo. A parte da classe trabalhadora que a maquinaria transforma em
populacdo supérflua, ndo mais imediatamente necessdaria a auto-expansao
do capital, segue uma das pontes de um dilema inarredavel: ou sucumbe na
luta desigual dos velhos oficios e das antigas manufaturas contra a
producdo mecanizada, ou inunda todos o0s ramos industriais mais
acessiveis, abarrotando o mercado de trabalho e fazendo o preco da forga
de trabalho cair abaixo do seu valor. [...] Quando a maquina se apodera,
pouco a pouco, de um ramo de producéo, produz miséria crénica na
camada de trabalhadores com que concorre. (MARX, 1989, p. 493).

A medida em que avancava o capitalismo, inserido no contexto liberal,
acentuava-se sua caracteristica de exploracdo. Existem relatos historicos que
mostram que, em julho de 1895, 300 mineiros das minas de Spring Valley (llinois),
propuseram um contrato em que trabalhariam sem salario, desde que |hes fosse
garantido aquecimento, habitacdo, alimentacdo e roupas, pois lhes faltando o
essencial a vida, preferiam voltar a serviddo, desde que em melhores condicGes
(BRUNHOFF, 1985).

!9 para FARIAS (2001), os capitalistas sempre souberam utilizar o progresso técnico como uma arma
a mais de seu arsenal na luta contra a classe operaria.

* Em 1758, quando Everet construiu a primeira maquina de tosquiar 1&, movida a agua, cem mil
pessoas que ficaram sem trabalho langcaram-na ao fogo. Para Marx (1989, p. 491) seria necessario
tempo e experiéncia para que o trabalhador pudesse distinguir a maquinaria de sua aplicacédo
capitalista e atacar ndo os meios de producdo, mas a forma social em que sdo explorados.
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Prevalecia no liberalismo, através de diversas teorias, assentadas ora em
base divina, ora naturais ou cientificas, que o Estado deveria ser rigorosamente
limitado, que o desenvolvimento da vida econdmica cabia a aptiddo e ao bom senso
de cidadaos individualistas, impelidos pela motivacado de subir na vida. Interessante
observar que diversas concepc¢des co-existem, a exemplo de Keynes, para quem o
laissez-faire seria semelhante ao darwinismo, ao fazer uma selecdo pelos mais
fortes, deixando morrer & mingua os mais fracos (KEYNES, 1999).

Ao mesmo tempo, parte consideravel dos trabalhadores sentia maior
necessidade de organizacao para lutar por seus direitos, construindo associacdes e
sindicatos representativos de seus interesses. Aqui, € preciso acentuar, que a
histéria da classe operaria e a constituicdo de seus sindicatos, coincide (ou coincidiu
por muito tempo) com a questdo da crise da sociedade em que vivemos e da luta
gue nela se trava (CASTORIADIS,1985). Essas lutas operarias, muitas vezes, se
converteram em greves violentas, cujas reivindicacdes podiam variar do aumento
das remuneracdes as contestacdes em relacdo as condi¢bes de trabalho impostas
pelos empregadores. Quando os operarios desencadeavam greves para obter uma
pausa de 15 (quinze) minutos para o café (como ocorreu na industria automobilistica
americana), mostravam nao uma reivindicacdo tacanha ou trivial e sim um
movimento que questionava “[...] o fundamento da agonizagdo capitalista da
empresa e da sociedade: a de que o homem existe para a producgdo.”
(CASTORIADIS, 1985, p.65).

Da luta dos trabalhadores, comecaram a nascer os direitos, obrigando a
intervencédo estatal, com a finalidade de recompor a equidade, intervindo contra a
“natural depredagcdo do estoque de mao-de-obra” (GENRO,1988, p.16). A
contradicdo, entretanto, permanece: a0 mesmo tempo em que o direito concretiza
melhorias especificas para os trabalhadores e suas condi¢des de vida, impulsiona a
manutencdo operaria, afirmando sua dependéncia e negando sua prépria
emancipacao.

Quando compara-se o direito do trabalho ao conjunto de instituicdes de
onde se originou, ou seja, nascido no seio da sociedade capitalista e desenvolvido
como reflexo da luta de classes, percebe-se que seus institutos, ao emergirem da
producédo capitalista, trouxeram insitos tanto seu enquadramento, como seus limites
evolutivos (ELFFMAN, 2005).
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Entre os anos 1929 e 1932, uma grave crise aconteceu na economia
capitalista. S6 nos Estados Unidos, 85.000 empresas e 5.000 bancos faliram e cerca
de um quarto da forca de trabalho (12 milhdes de pessoas) ficou desempregada
(VIOTTI, 1986). O Estado se viu obrigado a agir, e ai se constatou que o mesmo
Estado que nada garantia aos trabalhadores, sempre estava presente para salvar os
grandes empresarios e investidores, diante das oscila¢gdes no mercado.

Foi nesse momento historico que o capitalismo mostrou sua capacidade
de se transmudar para sobreviver. De capitalismo feroz, de jornadas extenuantes e
utilizador da méao de obra infantil, foi transformando-se em “Estado do bem estar
social”, oferecendo boas condi¢cdes estruturais de vida, além da difundida e
decantada liberdade, em contraposicdo aos paises que adotavam o regime
socialista, incentivados pela revolucido Russa de 1917. Pretendia o “Welfare State”
apresentar uma face maravilhada do capitalismo, com a intervencdo do Estado no
sentido de garantir o bem-estar de seus cidadaos.

O Estado de bem-estar ndo deixou de ser um Estado classista com seu
papel de dominagédo, mas também ndo era mais o “comité executivo da burguesia”.
O Estado-providéncia trouxe consigo o reconhecimento da alteridade, no terreno da
luta por direitos, a reestruturacdo das relacdes sociais (OLIVEIRA,1998),
apresentando-se através de padrdes minimos de renda, alimentacdo, saude,
habitacdo e educacédo, assegurados a todos os cidaddos como um direito politico,
nao como caridade. (WILENSKY,1975 apud DELGADO, 2007)

Existem diversas teorias sobre a emergéncia do Welfare State, Arretche
(1995) as divide em condicionantes de ordem econémica, que vao da idéia de sua
necessidade a industrializacdo e especializacdo da producdo, como também a idéia
de ser o Welfare State uma resposta as necessidades de acumulacéo e legitimagéo
do sistema capitalista. Ha ainda as condicionantes de ordem preponderante politica,
como resultado da ampliacdo de direitos civis, politicos e sociais e ainda, a visao do
Welfare como resultado de um acordo entre capital e trabalho, dentro do capitalismo.
O fato é que, ao garantir um sistema de protecao social, conseguiu o capitalismo,
mesmo que temporariamente, responder a crise histdrica a qual estava submetido,
desmobilizando a luta dos trabalhadores.

O Estado social, concomitante com o seu desenvolvimento, foi
apresentando sinais de esgotamento, abrindo espacgo para a redimensao das teses

de Estado minimo, ou seja, a atuacao estatal reduzida as atividades absolutamente
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essenciais. A crise do Estado de bem-estar social foi acelerada tanto pela crise
financeira como pela crise de legitimidade. Grande parte dos economistas passou a
defender a diminuicdo dos encargos do Estado, a autonomia do mercado, a reducéo
da protecao social como forma de acelerar o crescimento econémico.

A crise atual do capitalismo ocidental implica na ruptura com o0s
compromissos sociais do pos-guerra e tem desnorteado a atuacao das organizacdes
sindicais, divididas entre os que defendem a manutencdo das posi¢cOes
anteriormente conquistadas( a exemplo da esquerda francesa e britanica), e os que
defendem um novo compromisso (a CGIL na Italia, a DGB na Alemanha, a AFL-CIO
nos Estados Unidos), com reducdo do tempo de trabalho, de maior participacdo nas
empresas, em contrapartida a rediscussdo do compromisso fordista :

E que os termos desse compromisso(distribuicdo dos ganhos de
produtividade entre salarios e lucros, crescimento dos salarios reais,
contratualizacdo e legalizacdo da relacdo salarial, garantias coletivas sobre
a reproducdo da forca de trabalho), bases da acumulacdo do capital,
tornaram-se obstaculos a sua continuidade, a partir do momento em que 0s
modos fordistas de exploracdo e de dominacdo do trabalho( e também de
consumo) chegaram a seus limites. Ora, em grande medida, nos curso dos
Gltimos cinqlienta anos, as organizacdes constitutivas do movimento
operario(sindicatos e partidos) deveram sua existéncia, sua eficacia e sua
legitimidade simplesmente ao papel que mantiveram de mediadoras entre o
capital e o trabalho. Tudo nelas — estratégia, formas de organizacédo e de
luta, ideologia- foi progressivamente colocado em funcéo desse papel. E foi
esse papel de mediadoras da relacdo salarial, com o qual elas se
identificaram inteiramente nos periodo pds-guerra, que, com a ruptura do

compromisso fordista, essas organizacbes ndo mais assumiram.
(BIHR,1999, p.79)

Por outro lado, a eliminacdo das barreiras alfandegéarias favorece a
globalizacéo, ou para alguns, a mundializacdo do capital, mostrando uma expressiva
vantagem aos atores sociais moveis (empresas industriais, capital financeiro) sobre
0S atores sociais pouco moveis, como os trabalhadores e suas organizacfes
(MERRIEN, 2007). Os sindicatos, alias, sdo surpreendidos com a saida de empresas
para outras areas mais atraentes que, ao deslocarem (ou ameacarem deslocar) seu
centro de atividade, os colocam em posicao defensiva.

Os paises em desenvolvimento sdo 0s mais atingidos pelo receituario
neo-liberal, ndo concretizando, sequer, a politica do bem-estar social. Alguns autores
chegam a distinguir duas trajetérias do welfare state: uma trajetoria simbolizada
pelos Estados Unidos, a partir de Ronald Reagan e a Inglaterra de Thatcher e outra,
representada pela trajetdria social-européia, que tem mantido, em esséncia, as

politicas sociais, demonstrando que nem sempre 0s paises mais bem sucedidos
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baixaram salarios ou desestruturaram seus mercados; ao invés, souberam combinar
0 reexame das prestacdes sociais com a capacidade de negociacgéo coletiva, esforco
de solidariedade global e recusa de dualismo social, a exemplo da Holanda, Suécia
e Dinamarca (MERRIEN,2007).

Ndo ha dulvida, entretanto, que a implantacdo das politicas neo-liberais®
enfraqueceu o trabalho e aprofundou as desigualdades sociais. Para Castel (1998),
as novas exigéncias tecnoldgico-econdmicas do capitalismo moderno trouxeram a
precarizagdo como processo central, assim como no século XIX havia trazido o
pauperismo. Esse processo de precarizacdo traz trés especificidades®: primeiro, a
guestdo da desestabilizacdo dos estaveis, atingindo areas de emprego ha muito
estabilizadas; segundo, a precariedade, mostrada pela mobilidade advinda do
desemprego recorrente; terceiro, a precarizagdo como uma manifestacdo de déficit
de lugares ocupaveis na estrutura social: trabalhadores que estdo ‘velhos para
trabalhar’, e contraditoriamente, jovens a procura do primeiro emprego, nao aceitos
pela inexperiéncia, “[...] desempregados de ha muito tempo, que passam, até a
exaustdo e sem grande sucesso [...]", fazendo com que a sociedade se veja a
descobrir a presenca “[...] em seu seio de um perfil de populacdo que se acreditava
desaparecido, inateis para o mundo, que nela estdo sem verdadeiramente lhe
pertencer.” (CASTEL, 1998, p. 530)*.

Essa inutilidade social desqualifica essas pessoas em todas as
esferas, pois falta-lhes um lugar na estrutura social e no reconhecimento publico, um
espaco e uma posicdo, sendo excedentes, e por isso chamados de

supranumerarios, “[...] ndo integrados e sem davida nao integraveis, pelo menos no

21 A ideologia neoliberal , embora pregue a tese do Estado minimo, abarca as inimeras demandas
em defesa do capital, tanto na protecdo de seus mercados consumidores, na obtencdo de
incentivos fiscais e inclusive em investimentos diretos do Estado, como exemplo, a industria bélica,
0 que leva a concepgdo de um estado minimo para o trabalho e maximo para o capital (NETTO,
2007).

Maria da Graca Druck, ao analisar os resultados provocados pela terceirizacdo fala em duas
grandes tendéncias: a primeira, dos trabalhadores que permanecem empregados nas empresas,
ao estilo fordista, mas que perdem continuamente conquistas tanto em relacdo as condi¢des de
trabalho como no nivel de producao salarial, sobre os quais o sindicato consegue atuar; segundo,
os trabalhadores que perdem o estatuto de fordistas ou estaveis, e ao serem demitidos ou buscam
sobreviver através de um “negdécio proprio” ou sdo subcontratados por empresas terceirizadas,
passando a compor os empregados de “segunda categoria’, em condi¢des precarias de trabalho.
Ha ainda os trabalhadores que nunca foram ‘estaveis’ e que s6 conseguem emprego terceirizado
ou temporario (DRUCK, 2001).

Segundo dados apresentados por Castel (1993) sobre a economia francesa, menos de ¥ dos 2,5
milhdes de desempregados cadastrados na Agéncia Nacional para o Trabalho e Emprego em 1986
tinham encontrado trabalho estavel, dois anos mais tarde (22%) estavam resignados na inatividade
definitiva e 44% ainda estavam desempregados.

22

23
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sentido que Durkheim fala da integragcdo como o pertencimento a uma sociedade
que forma um todo de elementos interdependentes.”(CASTEL, p. 530).

Karl Marx, ao analisar as reivindicacbes operarias na Franca, em 1848,
criticou o fato de terem sido destorcidas pela burguesia, que transformou o “direito
ao trabalho” em “direito a assisténcia”, desviando assim o conteudo politico-
trabalhista para a abertura de oficinas de desempregados, semelhantes a
‘workhouses’ ingleses, até porque era preciso manter os pobres sempre longe da
ociosidade, de forma a garantir uma forca de reserva que o capitalista poderia
utilizar, se necessario, o que fazia esse “[..] exército de reserva uma condi¢cao de
existéncia da riqueza e do sistema capitalista.” (BRUNHOFF, 1985).

No comeco do seu desenvolvimento, a sociedade capitalista precisava,
para dominar, assegurar a sobrevivéncia dos operarios, a exemplo do que ocorria ha
escravidao, pois, para oprimir uma classe, entendia-se necessario assegurar-lhe um
minimo de condi¢des para prolongar sua existéncia servil. Tal ndo acontece com o
operario moderno, que em vez de elevar-se com a indlstria e 0 progresso
tecnoldgico, vem retroagindo ao periodo do inicio do capitalismo, decaindo abaixo
das condi¢des de sua propria classe. “O operario transforma-se em indigente, e a
miséria cresce mais rapido do que a populacéao e a riqueza” (MARX, 2001).

O que parece alarmante é que o mundo moderno ja ndo precisa dessa

reserva de trabalhadores:

Um desempregado, hoje, ndo é mais objeto de uma marginalizacéo
proviséria, ocasional, que atinge apenas alguns setores; agora, ele esta as
voltas com uma implosdo geral, com um fendmeno comparavel a
tempestades, ciclones e tornados que ndo visam ninguém em particular,
mas aos quais ninguém pode resistir. Ele € objeto de uma logica planetaria
que supbe a supressdo daquilo que se chama trabalho; vale dizer,
empregos (FORRESTER, 1997).

A OIT revelou que no ano de 2003 o desemprego atingiu 185,9 milhdes
de pessoas no mundo, o que corresponde a 6,2% da forca de trabalho global. A taxa
média de desemprego no Brasil, no mesmo periodo, (segundo o Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica-IBGE) foi de 12,3%, superior ao desemprego urbano
(11%), além de amargar, juntamente com o0s paises subdesenvolvidos, o grande

problema do crescimento da informalidade: a cada dez postos de trabalho gerados
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na regido, sete sdo informais, quatro tem alguma forma de seguridade e s6 dois
contam com alguma forma de protecéo social.*

O “Quo Vadis” do trabalhador parece nao ter fim. O relato abaixo, extraido
de um texto publicado pela Associacdo dos Magistrados Trabalhistas, demonstra a
falta de perspectiva, a ansia devoradora que assola o homem sem emprego na

sociedade capitalista:

Levei uma semana pra ter coragem de dizer I em casa que tinha perdido o
emprego. Sentia uma mistura de vergonha e medo do futuro. Nos meses
seguintes, nos viramos como o valor da indenizagdo e do seguro-
desemprego. Esperava ndo demorar a arrumar outro posto. Tinha muita
experiéncia e uma carteira de trabalho que s6 tinha um emprego anotado,
aquele em que trabalhei por mais de trinta anos. Estava enganado. Na
verdade, tenho hoje algo que as empresas em geral ndo querem mais:
tenho idade. Pelo menos é o que fui ouvindo e sentindo nas entrevistas
para emprego: ‘Ah! Se o senhor tivesse menos de 30 anos .. ou ‘a
empresa s6 esta contratando jovens’; era 0 que mais se falava. Sou um
trabalhador de fabrica, ndo aprendi a fazer mais nada nessa vida. Hoje,
minha realidade é muito dificil. Tenho dificuldades para pagar as contas. Os
bicos e os outros pequenos servicos que ajudavam no orcamento estao
cada dia mais raros. Minha mulher também esta procurando emprego e
meus filhos me perguntam porque eu nao trabalho, o que eu fiz de errado,
porque as empresas ndo me ddo mais uma oportunidade para fazer o que
eu sei. Continuo parado. Vivendo assim, a vida fica meio sem graca. Os
dias vao passando lentamente, de forma dificil. O dia amanhece e néo
tenho nada pra fazer, igual a ontem e provavelmente como amanha. Estou
cansado até pra procurar servico. Sinto grande vazio. Os dias agora séo
muito iguais, como se fossem feriados ou domingos. E isso. Meus dias hoje
sdo sempre domingo. (CHAVES, Revista Anamatra, 2004).

A mudanca na concepcéo do valor do trabalho ocorreu a medida que o
trabalho tornou-se raro, com o aumento do desemprego. Para BOISSONNAT (1998),
relator do Comissariado Geral do Plano Francés sobre o Trabalho, os proprios
sindicatos, que nos anos 80 expunham uma visédo alienante do trabalho, revisaram
sua idéias, passando a reconhecer um papel mais vinculado a integracdo social e a
expressdo humana, em um momento em que algumas propostas tentam redefinir
seu lugar na vida individual e social.

A precarizacdo do trabalho acentuou diversas teorias que pregavam o fim
da centralidade do trabalho, aqui entendendo a categoria trabalho como fonte
originaria, primaria da realizacdo do ser social, centro do processo de humanizacao.
Assim é que essas teses, passaram a ser debatidas como grandes novidades,

capazes de explicar e, principalmente, justificar cada vez mais, a grave degradacao

24 Matéria publicada na revista “Primeira leitura”, intitulada: Os sem-trabalho”. v 2, n. 24, 2004.
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do trabalho, perpetrada pelo neo-liberalismo. André Gorz (1982) foi um dos pioneiros
a tratar do “adeus ao proletariado”, Jeremy Rifkin (1995) falou em fim do emprego,
Dominique Méda (1999) em extingdo do trabalho, entre outros.

O desemprego crescente, no entanto, ndo é suficiente para desconsiderar
a centralidade do trabalho, por fazer parte da dindmica da sociedade capitalista,
ligado aos proprios limites dessa sociedade, que ndo consegue inserir todos 0s
homens e mulheres aptos no circuito do trabalho, até porque “[...] sempre foi propria
a sociedade burguesa uma populagao excedente [...]” (BRAZ NETTO, 2007, p.50).

Dissertando sobre a questdo penal na sociedade atual, Zaffaroni afirma
gue ndo é a pobreza que aumenta a violéncia social e sim a exclusdo. As pessoas

até conseguem tolerar a injustica, mas nao podem tolerar a desesperanca:

La exclusion es desesperanza, frustra todos los proyectos, cierra todas las
posibilidades, potencia todos los conflitctos sociales(cualquiera sea su
naturaleza) y los errores de conducta. La civilizacion industrial gener6é una
cultura del trabajo, que llevaba a definir la identidad por el trabajo: la
exclusion y el desempleo no sélo ponen en crisis la supervivencia sino la
identidad, siendo, por ende, fuente de los mas dispares errores de
conducta.[...] El tejido social se debilita al no haber relacién mismas y no
solo las de ccperacién, pero si algunas aumentan, son las de conflicto; com
la indiferencia y el desconocimiento se abre el espacio de un proceso
progresivo de desconfianza, prevencion, temor, miedo, panico Yy
paranoia.(ZAFFARONI, 2005, p.196).

Sem deixar de reconhecer a nova morfologia do trabalho, que inclui desde
0 operariado industrial e rural classicos, até os assalariados de servicos,
terceirizados, temporarios, motoboys, telemarketings e cyberproletariados, defende
Antunes que o trabalho continua a ser uma categoria central e fundante, protoforma
do ser social, porque possibilita a sintese entre teleologia e causalidade, dando
origem ao ser social (ANTUNES, 2002). Afirma que ao invés de incorrer no equivoco
de imaginar-se o fim do trabalho, melhor seria tentar compreender as mutacfes e
metamorfoses do mundo do trabalho, utilizando a expressdo classe-que-vive-do-
trabalho para enfatizar o sentido contemporaneo da classe trabalhadora e do
trabalho.

Como classe-que-vive-do-trabalho, estdo abrangidos: 1) todos aqueles
gue vendem sua forca de trabalho, incluindo tanto o trabalho produtivo quanto o

improdutivo no sentido dado por Marx®; 2) os assalariados do setor de servicos e

25 E tido como trabalhador improdutivo aqueles cujas formas de trabalho s&o utilizadas como servico,
seja para uso publico ou privado, ndo atuando na criagdo da mais valia. “Sdo aqueles em que,
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também o proletariado rural; 3) o proletariado precarizado, sem direitos e também os
trabalhadores desempregados, que formam o exército industrial de reserva. Nao
estariam abrangidos os gestores e altos funcionarios do capital, que recebem
rendimentos elevados e vivem de juros.

Feita essa contextualizacdo, impossivel negar que esses trabalhadores
encontram-se espalhados em diversas partes do mundo. E estreita a observagdo do
trabalho restrita aos paises desenvolvidos, detentores de alta tecnologia, deixando
de enxergar que, a maior parte do trabalho humano, é explorada nos paises do
Terceiro Mundo®, muitas vezes, pelas empresas multinacionais sediadas nos paises
desenvolvidos, a exemplo da NIKE, cujas mulheres trabalhadoras na Indonésia
ganham 38 ddlares por més ou em Bangladesh, em que as empresas Wal-Mart, K-
Mart e Sears, exploram mulheres em jornada de 60 horas por semana a uma
contraprestacdo mensal de 30 dolares (ANTUNES, 2007).

A Otica perversa do sistema atinge também os paises desenvolvidos, a
exemplo do Japéo, que procura aprovar leis com aumento da jornada de trabalho
diaria e semanal, na hipétese de aumento de atividades, tudo em nome da
flexibilidade que, registre-se, sempre atende aos interesses das empresas. Alguns
exemplos destrutivos do elastecimento dessas jornadas repercutem diretamente na
saude dos trabalhadores, como alerta Meszaros (2006), ao relatar a morte de um
programador responsavel pelo desenvolvimento de software de bancos, cujo tempo
de trabalho anual era superior a 3 mil horas, trabalhando cerca de trezentas horas
em seu Ultimo més de vida.

Em relacéo a jornada de trabalho, € interessante observar o crescimento
das propostas de diminuicdo de jornada atreladas a diminuicdo de salarios, trabalho
em tempo parcial, banco de horas, entre outros, desde que ndo haja prejuizo a

producdo da empresa. O exemplo japonés vincula o horario do empregado aos

segundo Marx, o trabalho é consumido como valor de uso e ndo como trabalho que cria valor de
troca. O trabalho improdutivo abrange um grande leque de assalariados, desde aqueles inseridos
no setor de servigcos, bancos, comércio, turismo, servigos publicos, etc, até aqueles que realizam
atividades nas fabricas mas nao criam diretamente valor” (ANTUNES, 2002, p.102)

% Uma das principais caracteristicas da chamada “ globalizagdo” ou mundializagdo do capital est4 na
impoténcia do poder politico nacional frente a economia globalizada, ndo existindo uma sociedade
globalizada, com organizacdes e instituicfes internacionais fortes e sim o capital mundial. Zaffaroni
chama a atengdo para a brasilenizacion como a generalizagdo de um modelo com 20% de
incluidos e 80% de excluidos, dando margem a sociedades com guetos de ricos fortificados em um
mar de pobreza, onde a classe média perde cada vez mais o seu espaco, “El excluido no es el
explotado: el dltimo es necesario al sistema: el primero estd demds, su existencia misma es
innecesaria y molesta, es un descartable social.” (ZAFFARONI, 2005, p. 184)
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critérios da empresa, ou seja, havendo necessidade empresarial, o trabalhador pode
trabalhar em jornadas extenuantes de até 16 horas por dia, com a compensacédo em
épocas de menor producdo. O interesse, a saude ou a disponibilidade do
trabalhador é totalmente relegada, em prol dos interesses lucrativos da empresa.
Todo o receituario de desregulamentacédo, flexibilizacdo, terceirizacao, e
reengenharia do trabalho, mostra uma légica societal de prevaléncia do capital sobre
a forca humana do trabalho, considerado apenas na medida em que é
imprescindivel para a reproducéo desse capital, capaz de diminuir, mas ndo eliminar
o trabalho. O capital € incapaz de realizar sua auto-valorizagcdo sem utilizar-se do
trabalho humano e a eliminacdo do trabalho suporia a destruicdo da prépria
economia de mercado, que necessita de consumidores.
A simples sobrevivéncia da economia capitalista estaria comprometida, sem
falar em tantas outras conseqiiéncias sociais e politicas explosivas que
adviriam desta situacdo. Tudo isso evidencia que é um equivoco pensar na
desaparicdo ou fim do trabalho enquanto perdurar a sociedade capitalista
produtora de mercadorias e-o que é fundamental — também nao é possivel
perspectivar nenhuma possibilidade de eliminacdo da classe-que-vive-do-

trabalho, enquanto forem vigentes os pilares constitutivos do modo de
producéo do capital. (ANTUNES, 2007, p.47)

Nesse mundo precarizado, os trabalhadores cada vez mais batem as
portas do Judiciario, buscando uma solucéo para o continuo e constante desprezo
aos direitos e garantias assegurados formalmente através de leis, codigos e até
mesmo regulamentos de empresas, forcando a Justica do Trabalho, 6rgdo do
Judiciario, responsavel pelo julgamento dos conflitos trabalhistas, a aprofundar seu
conhecimento ndo apenas sobre o texto da norma, mas sobre o contexto em que ha

de se aplicar a norma juridica.

2.2 “Qual o mundo que nao esta nos autos?” O Judiciario em um mundo de
precarizacao do trabalho.

No Brasil, a lei ndo € coisa séria, nem para 0 povo, nem para o governo. 1sso
comeca na fila do 6nibus, no sinal vermelho, e vai até o calote oficial, a industria
da inconstitucionalidade.

Quando me pergunto sobre as causas do nosso individualismo, recuo a Col6nia,
ao Império, e o avalio como uma virtude defensiva contra o patrimonialismo do
Estado. Tinha raz8o José Bonifacio: como a escraviddo nos fez mal! Face a
nossa tradicdo, quem poderia, do mais culto ao mais iletrado brasileiro, sentir na
lei, a convicgdo da sua necessidade? Ela é vista sempre como um ato de for¢a;



44

toda lei nova é como um delito, ante o qual a gente se pergunta ‘ cui prodest?’
(CUNHA, 1996)

O Direito cria suas proprias ilusées; entre elas, a lapidar frase “O que néo
esta nos autos, ndo esta no mundo”, € uma das mais famosas e repetidas ao longo
de diversas geracdes de estudantes e de juristas. O objetivo é fazer com que o
operador juridico restrinja-se ao que consta nos autos do processo; as provas e fatos
apresentados, ndo cabendo ao julgador conhecer o que nao lhe foi exposto
processualmente. A diretriz é: restringir-se aos fatos do processo, restringir-se a lei e
sua aplicacdo objetiva, em um mundo juridico ficticio que menospreza os fatos
sociais e que tenta manipular a atuacdo judicial & uma operacdo mecéanica e
padronizada. A incoeréncia estd no fato de vivermos em uma sociedade em que
todos os padrdes estéao ruindo.

No contexto abordado, aprofunda-se a contradicdo do Poder Judiciario na
sociedade atual, ora visto como simples mantenedor da estrutura dominante, ora
visto como protagonista de direitos, com capacidade de potencializar a efetivacéo de
politicas publicas. Aprofunda-se, sobretudo, a discussao sobre 0 acesso a justica em
todas as suas dimensdes” e ndo apenas a numérica, como também, o
guestionamento a respeito da efetivamente do acesso da populacdo, ja que o
Judiciario foi moldado para atender aos interesses dos proprietarios, pratica que
atravessou todas as transformacdes brasileiras, inclusive o surto modernizador da
década de 1930 e o surto desenvolvimentista da década de 1950, s6 encontrando a
presenca dos assalariados como autores na clientela judicial com a emergéncia do
direito do trabalho (CUNHA, 1996).

Quando o Estado social escolhe as politicas publicas a aplicar,
transforma-as, na maioria das vezes, em normas juridicas, ndo s6 com o objetivo de
dar publicidade (as leis devem ser conhecidas por todos), como também de vincular
as “expectativas e comportamentos dos grupos sociais beneficiados” (VIANNA et al.,
1999, p. 20). Logo, a adocdo de politicas publicas mobiliza o Poder Judiciario ao
exercicio de um novo papel, para o qual muitas vezes ndo se encontra preparado ou

sequer consegue compreender a relevancia de sua atuacao para a sociedade.

27 O Estado liberal limita o acesso a justica em seu aspecto formal de propor uma agdo, ou seja, entra
em juizo quem pode suportar os custos de uma demanda, ndo constando em suas preocupacdes
a questao da desigualdade econémica (MARINONI, 2007).
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E bom que se ressalte que, na contemporaneidade, foi o Direito do
Trabalho o primeiro a jorrar, no campo do direito, 0s conceitos de justica e igualdade,
como conclamacéo a protecdo dos “economicamente mais fracos”, ou protecdo do
hipossuficiente, nas relagcbes entre empregado e empregador. Ao proteger o
empregado, criou ndo uma disparidade e sim, um tratamento desigual capaz de
fomentar uma igualdade juridica, j& que o empresario é mais forte que seu

subordinado.?® Como explicita Vianna (1999, p.16):

A infiltracdo da Justica no campo do direito, tal como percebida por
Habermas, indica, a rigor, que, com a recepcao do Direito do Trabalho pela
ordem liberal, a dissociacao entre as esferas do publico e do privado cedeu
lugar a chamada publicizacdo da esfera privada. A partir desse transito, e
uma vez reconhecida a existéncia de um direito desigual para sujeitos
substantivamente desiguais, o individuo e a sua autodeterminacdo como
sujeito, sem perderem a centralidade de que desfrutavam na articulacdo do
social, necessitaram ser ungidos por uma fungcdo supra-individual, social,
publica, em tudo o que dissesse respeito ao mercado de compra e venda da
forca de trabalho
O Juiz do Trabalho assume, portanto, o dificil papel de mediador de pdlos
antagbnicos do sistema, ao ser responsavel pela conciliacdo e julgamento de
guestdes que denotam as contradicbes entre o capital e o trabalho. Tais
contradicbes sao agudizadas no Brasil que, além de retratar um caso de capitalismo
retardatario, tem pouco tempo de pratica continua de democracia.
O perfil positivista que tem orientado o pensamento juridico brasileiro,
cede espaco a construcdo de principios emergentes no direito do trabalho, como o
principio da primazia da realidade, para que o juiz trabalhista ndo se distancie do
mundo que o cerca. O velho jargédo por inumeras vezes repetido pelos juristas “o que
nao esta nos autos ndo esta no mundo”, cede lugar ao questionamento sobre qual o
mundo que néo esta nos autos?
Ao estudar as condicdes tedricas e sociais que levaram a sociologia a
mostrar interesse pelas dimensdes processuais, institucionais e organizacionais do
direito, Santos (1999) distingue duas condi¢cfes sociais especiais, que acabam por

demonstrar que a participacdo ativa do Judiciario no processo politico € mais

8 As relacBes sociais no Brasil apresentam contornos que as vezes surpreendem os juizes nas salas
de audiéncia, o que ocorre quando, por exemplo, o dono da borracharia, na periferia do Nordeste
Brasileiro é acionado por seu empregado, borracheiro com nivel de qualificagdo semelhante ao
proprietario, situacdo que pde em questdo de que lado estd o hipossuficiente, até porque ndo ha
nada, além de pneus furados, que garanta a execug¢do da condenacdo advinda dessa reclamacao
trabalhista.
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necessidade historica do que fruto de sua vontade: a primeira, caracterizada pelas
lutas por novos direitos sociais como habitacdo, educacéo, transportes, meio
ambiente, que embora encabecadas pela pequena burguesia, conjugaram com o
movimento operario um movimento democratico importante no periodo pés-guerra, a
partir do confronto entre a igualdade perante a lei e a desigualdade da lei perante os
cidadaos, bem como, do acesso diferencial ao direito e a justica, dependendo das
classes e extratos sociais. A segunda, caracterizada pela eclosdo, na década de
1960, da chamada crise da administracéo da justica, resultante de uma explosao de
litigiosidade, agravada a partir da década de 70, reflexo do fato de quase todos os
conflitos emergentes dos novos direitos sociais serem efetivados e dirimidos nos
tribunais, quer tratassem de relagdes de trabalho, habitacdo, consumo, entre outros.

Disso resultou uma questdo adicional a chamada crise da justica: a
visibilidade social que lhe foi dada, com os meios de comunicacdo divulgando
resultados de julgamentos e debatendo aspectos como recrutamento e formacéo de
juizes, morosidade no andamento dos processos, custos e or¢camento da justica,
enfim, dando ao Poder Judiciario um protagonismo até entdo inexistente.

O protagonismo do Judiciario ndo foi exatamente desejado por esse
poder (VIANNA, 1997). E fruto da forte dimens&o tomada pela necessidade de dar
efetividade aos direitos sociais, que no Brasil ganhou mais corpo a partir da década
de 1980, encontrando uma instituicdo a época inibida, seja pela sua formacéao, seja
pelo periodo de forte autoritarismo advindo do regime militar, seja pelo vicio de
resolver questdes mais individualistas, sem repercussao social, em contraste com os
tracos marcantes dos direitos sociais, mais voltados para interesses de grupos,
coletivos ou difusos, atingindo um leque maior de pessoas e exigindo uma conduta
ativa do Estado.

O Judiciéario trabalhista tem papel fundamental nesse processo: é pela
intervencdo da norma trabalhista no contrato de trabalho que a sociedade capitalista,
estruturalmente desigual, consegue realizar certo padrdo genérico de justica social,
(DELGADO, 2007), sem que se possa esquecer seu duplo papel, ja que ao mesmo
tempo em que confere um padrdo civilizatério a sociedade, também confere

legitimidade politica, cultural e econdmica ao capitalismo.

Nao por coincidéncia, a construcdo da democracia ocidental fez-se em
sintonia com a construcdo do proprio direito do trabalho, atingindo seu
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climax com o periodo de incorporacdo constitucional dos direitos
fundamentais do trabalho, no pds-guerra, na Europa Ocidental.

O Direito do trabalho consolidara-se, respeitadas as peculiaridades nacionai
européias, como o patamar fundamental de afirmacdo da cidadania social
da grande maioria das pessoas que participavam do sistema econdmico
mediante a oferta de seu labor e, nessa medida, veio a se constituir em um
dos principais instrumentos de generalizagcdo da democracia no plano
daquelas sociedades. E que o direito do trabalho mostrou-se, por décadas,
um dos mais eficientes e disseminados mecanismos de distribuicdo de
renda e de poder no plano da sociedade capitalista: distribuicdo de renda
principalmente por meio das normas reguladoras do contrato de
emprego(Direito individual do trabalho); distribuicdo de poder principalmente
por meio das normas e dindmicas inerentes ao Direito coletivo trabalhista —
embora, normalmente, as duas dimensfes desse ramo juridico atuassem do
modo combinado(DELGADO, 2007,p. 68/69)

Os autos dos processos estdo no mundo e o0 mundo esta nos autos, com
toda a complexidade da sociedade contemporanea, porque reflete as mdaltiplas
possibilidades de conflitos, sejam trabalhistas, familiares, econdmicos ou
psicologicos, entre tantos outros.

Todo processo expressa uma realidade. O processo trabalhista, por sua
vez, traz o conflito inerente ao descumprimento da norma que garante os direitos
trabalhistas, seja ela constitucional ou infra-constitucional, e esses direitos s6 foram
regulados a partir de lutas historicas dos trabalhadores.

N&o se pode esquecer que o fim da década de 1990 foi particularmente
dificil para a Justica do Trabalho. A proposta de emenda a Constituicdo n.43 de
1997, visando extinguir a justica especializada nas questdes do trabalho e incorporar
0S seus juizes a justica comum, varreu o Brasil e alterou o cotidiano de juizes que
sairam de seus gabinetes e das restritas salas de audiéncia para as pracas publicas,
para os grandes debates nacionais, visando explicar ao Poder Legislativo e
esclarecer a populacao brasileira 0 motivo pelo qual, em um pais com desigualdades
tdo vistosas, com baixos niveis de salarios e com crescente diminuicdo de postos de
trabalho, era essencial a preservacao de uma Justica voltada exclusivamente para
as questdes e conflitos trabalhistas.

A batalha foi importante, ndo apenas do ponto de vista politico, ja que a
emenda foi arquivada, como do ponto de vista qualitativo, jA que eliminou os

chamados “juizes classistas”,” nomeados por critérios politicos discutiveis, que

29 Os juizes classistas das Juntas de Conciliagdo e Julgamento eram indicados pelos sindicatos e
nomeados pelo Presidente do Tribunal do Trabalho. Muitos sindicatos foram criados com o Unico
objetivo de ter um de seus dirigentes nhomeados para a Justica do Trabalho, com vencimentos
pagos pela Unido, como por exemplo, o “Sindicato dos trabalhadores na confecgdo de ‘roupas
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oneravam a Justica e ndo contribuiam de forma efetiva para os julgamentos
trabalhistas.

Entretanto, o maior ganho foi o de direcionar o juiz do trabalho para o
contexto da sociedade, engajando-o no processo de discussdo sobre a politica
nacional de emprego e saléarios, fazendo-o participante da luta pela
constitucionalizacdo de direitos, tirando-o da postura passiva para transforma-lo
também em agente de mudangas. No sentido apontado, vemos Marques (1994, p.
50) quando afirma que o juiz esta subjetivamente implicado na sua prética, assim,
longe de uma neutralidade, € necessario um engajamento e € exatamente esse
aspecto “indomavel” que caracteriza o juiz como cidaddo e o diferencia de uma
maquina.

N&o se trata de abordar se, numericamente, a Justica do Trabalho tem
respondido a sua demanda, mas analisar as decisdes referentes a desarticulacéo do
emprego, entendido em seu sentido juridico-social de prestacdo de servigos, de
forma continua e remunerada, mediante subordinacdo. De acordo com as
informacdes estatisticas, a Justica do Trabalho recebeu e julgou mais de 50 milhdes
de processos em sua vida sexagenaria. Somente no periodo de 2002 a 2006, a
Justica do Trabalho recebeu 11.458.346 processos, tendo julgado 11.108.987, ou
seja, solucionou 97% dos processos autuados. Mesmo assim, as varas trabalhistas
estdo abarrotadas de processos, em numero crescente, o que se agrava diante da
crise econbmica e do crescimento do desemprego, uma vez que a maioria dos
trabalhadores que ingressa com reclamacdes trabalhistas ndo sdo mais detentores
de seus postos de trabalho, por ja terem perdido seus empregos.

Questiona-se, entretanto, se as decisdes exaradas pela Justica do
Trabalho tém contribuido para formar uma interpretacao juridica de manutencédo ou
de desarticulacéo dos direitos fundamentais trabalhistas. A flexibilizac&o exigida pelo
mercado tem encontrado apoio ou repudio na jurisprudéncia nacional? A pergunta é
de dificil solugédo, considerando-se a diversidade de julgamentos e o fato de cada
unidade federativa possuir sua realidade particularizada (alguns com maior ou menor
desenvolvimento, alguns com maior ou menor tradicdo sindical). Questiona-se,
assim, os resultados do posicionamento juridico assumido pela Corte Maxima

trabalhista, o TST, e as principais contribuicbes do Tribunal Regional do Trabalho da

brancas’. Os sindicatos realmente representativos de categorias importantes dificilmente

conseguiam a nomeacéao de seus representantes, por ndo possuirem ‘padrinhos politicos™.
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162 Regido, nos aspectos referentes a terceirizacdo de méo de obra, a cooperativas,
a desregulamentacao de direitos pela via negocial e a outros aspectos que envolvam
a vulgarizagéo ou precarizacao do trabalho.

E 6bvio que nio se pode falar de Justica, enquanto instituicio, sem falar
dos juizes que a formam, até porque a magistratura brasileira foi moldada para ter
uma conduta passiva e omissa diante dos fatos sociais, coOmo se 0S mesmos nao
estivessem inseridos dentro do contexto histérico, dai porque € bom lembrar que a
preservacao da Justica do trabalho s6 faz sentido em conjunto com a preservacao
dos direitos trabalhistas. Magda Biavaschi (1993, p.25) disserta com precisao sobre
a necessidade de se estabelecer um novo referencial para a magistratura, cujo olhar

nao poder ser distanciado da sociedade.

Por fim, a adotada maxima de que o olhar do juiz € de ser o olhar da
sociedade, tendo como referencial ndo apenas a norma positiva, mas
sobretudo o conflito que lhe é subjacente. Nao se pode conceber o
Judiciario trabalhista de costas para a sociedade, distanciado do conflito
gue subjaz a norma. Como a vontade da lei ndo é univoca, como a decisdo
€ plural, como o ato de aplicacdo do direito €, também, ato de producédo do
direito, ndo se pode conceber qualquer abordagem critica do direito do
trabalho, seu estudo e realizacdo e, mesmo a utopia da deciséo justa do
ponto de vista da sociedade, sem que haja uma profunda reestruturacao do
Poder Judiciario de tal sorte que a sociedade dele patrticipe.

“Quando o direito despreza a realidade, esta se vinga, ignorando o
direito”. A conhecida frase do jurista francés Georges Ripert, tem servido para
embasar as discussbes sobre a atuacdo do Poder Judiciario na efetivacdo das
politicas publicas, inclusive com a insercdo orcamentaria nos tribunais de valores
destinados ao combate ao trabalho escravo, além de percentuais projetados para
itinerancia de varas, experiéncia que tem levado os juizes aos recénditos mais
distantes das sedes de sua jurisdi¢cao, visando atender um namero mais elevado de
pessoas, principalmente as mais humildes, que ndo conseguem arcar com 0S custos
de deslocamentos até a “cidade grande”.

Vale ressaltar, que o trabalho precarizado, em geral, decorre da
flexibilizagdo de direitos. E cada vez mais corrente a assertiva “é melhor baixar os
salarios do que perder o emprego”, ou na expressao mais popular “é¢ melhor ganhar
algum do que nenhum”. Sao verbalizagdes auténticas (embora ndao sejam justas) no
mundo de hoje, mas escondem a crescente deterioragdo do trabalho, compreendido

no sentido de trazer implicito em seu conceito a nogéo de dignidade. A precarizagédo
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impde, de forma massiva e de dificil reversdo, a no¢do de perda, cada vez mais
crescente. Cada vez abdica-se mais de direitos, sem nenhum ganho em troca.
Marcio Tulio Viana define como esquizofrenia juridica essas contradi¢cdes
gue afetam o mundo do trabalho, sendo que algumas soluc¢des transformam-se em
problemas, dando como exemplo o pluralismo sindical, antes defendido pela
esquerda brasileira e que hoje tem sido visto também uma bandeira de empresarios,
gue véem nessa proposta uma forma de dividir ainda mais o coletivo operério,

conforme descreve:

A automacdo aumenta a produtividade, barateando os produtos; mas
provoca o desemprego, que por sua vez pressiona para baixo o salario dos
que estdo empregados.

As terceirizagbes podem favorecer a especializagdo, aumentando a
eficiéncia da empresa e a qualidade dos produtos; mas ao preco da
degradacédo das condicfes de trabalho.

A empresa enxuta reduz os niveis hierarquicos e a subordinagéo explicita;
mas reintroduz o gerente dentro do préprio trabalhador, transformando-o em
seu proprio subordinado.

Por sua vez, ao imitar a empresa, enxugando-se, o Estado abre espacos
ndo sO para a sociedade civil, que se organiza de mudltiplas formas, mas
para as grandes corporacdes, que passam a ditar as politicas dos governos
(VIANA, 2002, p. 204).

Tais contradicOes estdo presentes também nas propostas do Poder
Executivo, nos anos 1990. Tentou-se fomentar o aumento do nimero de empregos
através da legislacdo, a exemplo da lei que estabelece os contratos provisorios ou
temporarios, esquecendo-se que é o0 aquecimento da economia, com o0 conseqiente
aumento da produtividade, que pode levar o empresariado a aumentar os postos de
trabalho. Por sua vez, a ndo opcéao por politicas sociais contribui para fortalecer as
propostas de desregulamentacdo de direitos, ou seja, extrair direitos positivos do
plano normativo, bem como fortalecer a chamada flexibilizacéo de direitos,* em que,
embora as normas continuem no papel, tém interpretacdo e pratica maleaveis,
flexibilizadas para atender ao novo contexto historico, ou melhor, as imposicées do
mercado e do lucro. Ricardo Antunes (2000, p.239) dissertando sobre a

desproletarizacdo de importantes contingentes operarios afirma:

30 Na flexibilizacdo de direitos, ha uma adequa¢édo das normas existentes a realidade circundante,
podendo-se flexibilizar as jornadas, entre outras condigcBes de trabalho, enquanto na
desregulamentacgédo, retiram-se direitos do ordenamento juridico, objetivando que o Estado se
abstenha de intervir, para que “[...] a autonomia privada, coletiva ou individual disponha sobre as
condigdes de trabalho” (SUSSEKIND,1997).
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As propostas de desregulamentacdo, de flexibilizacdo, de privatizacdo
acelerada, de desindustrializacéo tiveram, inicialmente no Governo Collor e
posteriormente no Governo Fernando Henrique Cardoso, forte impulso, uma
vez que ambos, cada um a seu modo, se adaptaram e seguiram no
essencial uma politica de corte neoliberal. Paralelamente a retragdo da
forca de trabalho industrial, ampliou-se também o subproletariado, os
terceirizados, 0s subempregados, ou seja, as distintas modalidades do
trabalhador precarizado.

A mobilidade da méo-de-obra brasileira € enorme e traz problemas para o
desenvolvimento da economia nacional. Na Unido Européia, 41,5% da populagéo
economicamente ativa conserva seu emprego por mais de dez anos, situacao irreal
para o Brasil, cuja mobilidade, ainda no primeiro ano de servico, é intensa. A
rotatividade dos trabalhadores brasileiros com menos de dois anos no emprego € de
47%, enquanto nos Estados Unidos é de 39%, na Franga, de 22% e na Italia de 13%
(NAZAR, 2001).

Sussekind (2003, p. 22) compara a flexibilidade adotada na Europa com a
da Ameérica Latina e constata que, enquanto la a preocupacdo maior € aumentar a

produtividade e reduzir custos, aqui o foco principal € a reducéo de direitos:

Sobretudo as empresas terceirizadas ndo cuidam nem da formacdo ou
reciclagem profissional dos trabalhadores, nem da prevencao de acidentes.
Estamos vendo exemplo de acidentes reiterados em grandes empresas, até
estatais, em virtude do servico terceirizado, de trabalhadores né&o
preparados para isso. A OIT tem demonstrado que essa produtividade
cresce, sobretudo, nos paises onde ndo ha excessiva mobilidade da mao-
de-obra.”

Uma pesquisa realizada pela Toledo & Associados, a pedido da
Associacdo Comercial de S&o Paulo, indicou que € mais comum ter carro e
computador do que um emprego formal. Na capital paulista, a mesma pesquisa
demonstrou que somente 21% da populacdo economicamente ativa tem carteira
assinada. Para Jaime Mezerra, diretor adjunto do escritério da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), no Brasil, a reducdo do numero de trabalhadores
protegidos € um mecanismo crucial para entender porque ndo ha melhora na

distribuicdo de renda no pais.
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2.3 A estrutura do Judiciério por trds das decisbes e o papel do Poder
Judiciario

Com a perspectiva de estudar as decisdes do judiciario trabalhista sobre
precarizacdo, chega-se ao questionamento sobre quem toma as decisdes, quem
elabora as sentencas, ou seja, 0s juizes e a estrutura a que estao vinculados.

Por sua vez, falar em juiz e judiciario € também pensar na formacao
juridica, motivo que faz com que Herkenhoff contribua através de duas perguntas:
gue juiz? Para qual sociedade? A primeira pergunta, responde que 0 juiz deveria
estar a servico de uma missdo, um juiz que esteja aberto ao universal e tenha do
direito uma viséo sistémica, percebendo o direito em conjunto com 0s outros saberes
humanos e sobretudo um juiz ético. E acrescenta:

A tabua de valores de uma comunidade, de um povo, ndo esta apenas na
lei. A lei como instrumento de limitagcdo do poder &, sem dlvida, um avanco
da cultura humana. E justamente a limitacdo do poder pela lei que
caracteriza o Estado de Direito.

Mas a tabua de valores de uma comunidade, de um povo, ndo esta apenas
na lei. Estd sobretudo no estofo moral dos aplicadores da lei. Ndo ha
arquitetura politica, sistema de freios do poder, concepcdo de instancias
superpostas a permitir a utilizacdo de recursos contra despachos e
sentencas, ndao ha enfim engenharia processual e judiciaria que assegure a
um povo tranquilidade e justica se os juizes forem corruptos, preguicosos,

egoistas, estreitos, sem abertura para o social, ciosos apenas de seus
privilégios e de suas vaidades. (HERKENHOFF,1966,p.178)

Para qual sociedade? E a segunda pergunta, jA& que a sociedade
brasileira € profundamente desigual, e as necessidades basicas ndo chegam a
todos: ndo ha teto, ndo ha trabalho e é imprescindivel que o juiz tenha essa nocao
clara de desigualdade para ser capaz de operar de forma consciente nas demandas
sociais, o que nao é tarefa facil. Basta fazer uma avaliacdo histérica da origem do
Poder Judiciario no Brasil, vez que a coroa portuguesa deu o titulo de juizes aos
burocratas que acompanhavam os regentes e por muito tempo perdurou a indicacéo
pelos critérios subjetivos dos governantes ou detentores do poder local, sendo
destacavel o papel das oligarquias® nesse processo, situacdo que sé6 mudou a partir

do provimento inicial de juizes por concurso publico.

31 A nomeacado ndo sé dos juizes mas de todos os servidores e dos servigos cartorarios competia as
senhorias locais, portanto os juizes ndo eram preparados para a solucao de conflitos sociais e sim
preparados para dar garantia aos direitos dos dominantes, além da preservacéo de sua seguran¢a
e ndo a do povo.
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O Judiciério brasileiro desenvolveu-se no modelo predominantemente
positivista da doutrina tradicional, que concebia como técnica a atuagdo do juiz,
derivada da aplicacdo do método logico-dedutivo, em que ha o “direito certo a
aplicar”, com “previsibilidade das decisbes juridicas”, gerando um ordenamento
juridico “coerente, completo e univoco”, caracteristicas indispensaveis ao
desenvolvimento do capitalismo, atuando como uma [...] valvula de seguranca dos
negocios, indispensavel na economia de mercado e no modelo politico que lhe
corresponde o Estado liberal de direito.” (ROCHA, 1995, p. 75).

Essa concepcdo advém da Revolugdo Francesa de 1789, onde o
Judiciario sofreu vérias restricbes do Governo Revolucionario, em decorréncia de ser
espelho de posicdes retrogradas e conservadoras do antigo regime. Tais mutilacées
reduziram a atuacdo do juiz a estrito cumpridor das leis oriundas do Poder
Legislativo, situacdo que guiou todo o sistema judiciario da Europa até os anos de
1950 e da América Latina até pouco tempo.

Desse modo, a Revolucao de 1789 buscou afastar os juizes da influéncia
politica do Estado e em nome do culto a lei, transformou a magistratura em “juiz
boca da lei”, expressao utilizada por Montesquieu e que refletia o carater mecanico
gue assumia o0 juiz ao retratar a lei sem emitir qualquer interpretacdo mais ampla.
Basta lembrar que Napoledo Bonaparte determinou aos juizes que fizessem
juramento de fidelidade ao Governo, sob o0 pretexto de serem os magistrados os
servidores civis mais importantes da Nacéo.*

Hoje em dia encontra-se superada teoricamente, embora nao
empiricamente, a visdo que reduz a atuacédo judicial e a interpretacdo das leis ao
sentido estritamente literal, desconsiderando o0s aspectos politicos, socioldgicos,
entre outros. De modo que retirar do Poder Judiciario sua funcéo politica é como
desnaturar o Estado e a Constituicdo brasileira, que reconhece os trés poderes da
Republica, o que mostra interesses anti-democraticos implicitos, pois como

esclarece José de Albuquerque Rocha (1995, p. 77):

[...] o debate sobre a natureza politica ou apolitica do trabalho do juiz,
preocupacéo tipica do pensamento positivista-axiomatico, perdeu muito sua
razdo de ser. Na verdade, o trabalho judicial € politico no sentido de que o
juiz, ao decidir, faz op¢cbes em funcdo de argumentos politicos em sentido

32 Dalmo Dalari (2003) lembra tal fato histérico para explicar que a matriz francesa imprimiu ao
profissional do direito a visao restritiva do direito como lei, retirando interpretacdes mais extensivas
ndo so da jurisprudéncia, como da analogia, costumes ou principios gerais do direito.
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amplo (filosoficos, ideoldgicos, sociais, etc) e ndo apenas légicos. De modo
que a tese positivista da ‘apoliticidade’ do juiz e de seu trabalho,
atualmente, s6 teria um significado: impedir a penetracdo no seio da
magistratura de uma ‘politica alternativa’ a politica do sistema. Por outras
palavras, o juiz s6 pode fazer a politica ‘do sistema’.

Embora existam dois grandes sistemas juridicos ocidentais de controle de
constitucionalidade e o Brasil adote o sistema americano®, a tradicdo histérica do
Judiciario brasileiro se vincula muito mais ao sistema europeu, ligado a estrutura
romano-canonica, em que o direito emana do Estado e a organizacdo judiciaria é

burocratizada e elitista.

Alias, o Poder Judiciario ndo pode ser avaliado de maneira dissociada
do Estado a que pertence, com as fungdes e interesses inerentes, um elemento de
superestrutura necessario e essencial ao desenvolvimento desse Estado, que por

sua vez nao é neutro, como bem analisado por Marx (1982 p. 25):

O resultado geral a que cheguei e que, uma vez obtido, serviu-me de fio
condutor aos meus estudos, pode ser formulado em poucas palavras : na
producdo social da propria vida, os homens contraem relacfes
determinadas, necessarias e independentes de sua vontade, relacbes de
producdo estas que correspondem a uma etapa determinada de
desenvolvimento das suas forcas produtivas materiais. A totalidade dessas
relacbes de producdo forma a estrutura econdmica da sociedade, a base
real sobre a qual se levanta uma superestrutura juridica e politica e a qual
correspondem formas sociais determinadas de consciéncia. O modo de
producéo da vida material condiciona o processo em geral de vida social,
politico e espiritual. Ndo é a consciéncia dos homens que determina o seu
ser, mas, ao contrario, € o seu ser social que determina sua consciéncia.
Em uma certa etapa de seu desenvolvimento, as forgas produtivas materiais
da sociedade entram em contradicdo com as relagbes de producéo
existentes, o que nada mais é do que a sua expressdo juridica com as
relacbes de propriedade dentro das quais aquelas até entdo se tinham
movido.

O Judiciario no Estado liberal goza de relativa autonomia, embora
pertencente ao sistema atuante também no sentido de manutencéo de sua forma de
producdo auto-regulada. Gramsci (2000, p. 235) considera a discussao sobre os
limites do Estado como das mais importantes da doutrina politica e discute a tese de
gue, enquanto existir um ordenamento juridico, deve o Estado subordinar-se a ele,

entendendo que a posicdo do Judiciario na distincdo dos poderes esta no meio,

% O sistema americano, conforme Rocha (1995) apresenta um juiz desvinculado da burocracia
governamental e protetor dos direitos fundamentais e ndo um simples aplicador das normas
estatais.
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entre o Governo (executivo) e o Parlamento (legislativo), representando a
continuidade da lei escrita (inclusive contra o Governo).

Ao mesmo tempo, este Poder € o sustenticulo juridico do Estado e
contribui para criar o conformismo a linha de desenvolvimento do grupo dirigente,
legitimando o Estado perante a sociedade. Esta seria a fungdo maxima do Direito:
pressupor que os cidaddos devem aceitar de forma espontanea os contornos
delineados, ou seja, o conformismo assinalado pelo direito, ja que todos poderiam
se tornar elementos da classe dirigente, estando ai a grande utopia democratica, ja
citada anteriormente por Lenin (1980),que considerava a repuUblica democrética
como o tipo mais perfeito e avancado dos estados burgueses. Tal concepcdo nao
afasta, entretanto, a no¢do que a atividade geral do direito pode mostrar-se, ainda
segundo Gramsci, até mais ampla do que a atividade puramente estatal e
governativa, por incluir a atividade diretiva da sociedade civil, servindo para
compreender melhor o problema ético da correspondéncia entre os atos e as
omissdes de cada individuo e a conduta de cada individuo com os fins necessarios a
cada sociedade. Em sua concepcéao, o direito deve ser essencialmente renovador e
realista, sempre aderente a vida concreta em perpétuo desenvolvimento (p.240), nédo

se limitando ao positivismo ou outras doutrinas pré-existentes:

Se todo Estado tende a criar e a manter um certo tipo de civilizagdo e de
cidadao(e, portanto, de conivéncia e de rela¢Bes individuais), tende a fazer
desaparecer certos costumes e atitudes e a difundir outros, o direito serd o
instrumento para esta finalidade(ao lado da escola e de outras instituicdes e
atividades) e deve ser elaborado para ficar conforme a tal finalidade, ser
maximamente eficaz e produtor de resultados positivos.(GRAMSCI, 2000, p.
28).
Enquanto o Estado liberal se propugna como n&o-intervencionista, o
Estado social apresenta condicdo diversa: ndo soO intervém na ordem econémica
como também na ordem social, atuando na prestacdo de bens e servicos,
objetivando a melhoria de vida. Logo, o perfil do Judiciario também se redimensiona,
passando de agente solucionador de conflitos nitidamente particulares para agente
solucionador de demandas coletivas, a envolver politicas publicas que podem trazer
mudancas a propria realidade econdmica e social.
Por outro lado, os magistrados passam a atuar sob constantes pressoées,
advindas das camadas que, embora excluidas economicamente, possuem protecao

juridica garantida constitucionalmente. Sao pressionados, ainda, pelas camadas
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dominantes e pela Administragdo Publica, que adota uma politica macroeconémica
tendente a cortar verbas e desregulamentar direitos, deixando a lex mercatoria o
encargo de reguladora social e, ainda, de dirimente de conflitos (ANDRADE, 2006)

Embora tais mudancas no perfil do Poder Judiciario ndo alterem sua
esséncia de funcéo estatal — vinculado a um tipo de Estado, que é o capitalista,
caracterizado pela apropriacéo privada da riqueza produzida socialmente — podem
repercutir fundamentalmente na construcdo e defesa de direitos tanto individuais
como sociais, imprescindiveis a consolidacdo da cidadania, além de garantir a
funcdo judicial sua funcdo politica por exceléncia, ou seja, uma funcdo que tem,
assim como a executiva e a legislativa — a realizagdo dos principios fundamentais
sobre os quais se assenta um Estado democratico (CARCOVA, 1996)

No Brasil, deve-se destacar a atuacdo do Judiciario trabalhista que, pela
natureza da matéria que julga, demonstra mais afinidade com a questdo social e
com interesses coletivos, embora a estrutura verticalizada da Justica do Trabalho
seja semelhante aos demais 6rgdos do Poder Judiciario, seguindo o mesmo
processo de promocéao para os tribunais do trabalho e Tribunal Superior do Trabalho.

E verdade que as decisbes mais avancadas s@o encontradas nas
sentencas dos juizes de 1° grau, a medida que sobem os graus de hierarquia, ha
uma maior tendéncia a influéncia politica dominante no Estado, como acentua o
constitucionalista Luis Roberto Barroso, ao declarar que sua confianca no Judiciario
esta proporcionalmente invertida a altura da Corte que pronuncia as decisdes®,
embora cada decisdo tenha uma caracteristica peculiar que Ihe da uma funcéo
distinta, cabendo aos juizes de 1° e 2° graus a defini¢ao juridica e avaliacao de fatos

e provas e aos tribunais superiores a uniformizacéo nacional da jurisprudéncia.

34 Manifestagdo feita na cidade de Fortaleza, em Congresso sobre os 15 anos da Constituicdo
brasileira.
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3. FORMACAO, EXPLOSAO E IMPLOSAO DA JUSTICA DO TRABALHO NO
BRASIL

Antes da avaliacdo histérica sobre a Justica do Trabalho, faz-se
necessario tecer alguns comentarios relevantes sobre a efetividade dos direitos
trabalhistas e os motivos dos seus constantes descumprimentos.

Varios aspectos sao investigados nessa seara: a idéia que a legislacdo
trabalhista é obsoleta, que h4 uma explosao de litigiosidade, que o nimero de juizes
€ insuficiente em relacdo a populacdo, que as varas trabalhistas s6 chegam as
grandes cidades, que ao agravar a situacdo sécio-econdmica agrava-se também o
desemprego e os conflitos trabalhistas. Todas as argumentacfes citadas sdo sérias
e mereceriam um estudo proprio, mas nenhuma consegue responder a uma questao
de fundo: o direito existe para regular a conduta em sociedade, portanto existe para
ser respeitado, embora nem sempre isso ocorra. O art. 121 do Cdédigo Penal estatui
como conduta intrinseca a de ndo matar, se houver o contrario, ao culpado devera
ser imposta uma pena. A existéncia da norma nao impede o seu descumprimento,
mas estabelece uma conduta em sua conformidade, que, volto a repetir, € seguida
pela maioria da populacéo ou a vida seria absolutamente impossivel.

Pergunta-se, pois, por que os direitos trabalhistas sdo constantemente
violados por todas as classes, regifes e instituicdes, sejam publicas ou privadas?
Porque leis de menor valor social sdo observadas, enquanto os direitos trabalhistas
gue resguardam o valor social do trabalho e a dignidade humana séo violados o
tempo todo, nas carvoarias em trabalho analogo ao de escravo, no trabalho infantil
utilizado na plantacdo da cana de acgucar no interior do Nordeste ou na colheita de
laranjas na rica regido de Sdo Paulo? Sao violados nos lares, com a exploracdo do
trabalho doméstico, nas grandes fabricas que produzem material para a exportacao
e nas pequenas fabricas que consertam sapatos, nos bancos com seus lucros
estupendos e no estacionamento dos bancos sob o valor a R$ 1,00 (um real). Séo
os frentistas dos postos de gasolina que tém descontados os cheques dos clientes
dos patrbes ou os motoristas dos 6nibus que sdo responsabilizados pelos valores
retirados das catracas por assaltantes, com deducdo em seus salarios ou é o préprio
poder publico que contrata empregados, reinteradamente, sem 0s requisitos legais

ou utiliza mao de obra terceirizada de forma irregular.
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Haveria algum tipo de impropriedade entre o subdesenvolvimento e a
aplicagéo de direitos trabalhistas?

Em recente julgamento ocorrido no Estado do Maranhdo, com pedido de
indenizacdo por danos morais decorrente de situacdo degradante de trabalho, foi
defendido que o empregador ndo deveria ser condenado por explorar trabalhadores
em situacdo degradante, ja que o Estado era pobre e o que se via era, tdo somente,
reflexo e produto dessa pobreza. Ou seja, ndo se poderia exigir em um local
miseravel um tratamento diferente (ou digno) para miseraveis.

Muitos defendem ainda hoje que o trabalho infantil, antes de ser um
prejuizo a saude e crescimento saudavel das criancas, € benéfico por dar-lhes “uma
oportunidade de sobrevivéncia”, sem lembrar que essa oportunidade estaria na
escola e sem lembrar que o desenvolvimento de um pais também é medido pelos
bons resultados sociais, que sdo motivados pelo reconhecimento de direitos e
cidadania.

E como se os direitos trabalhistas n&o tivessem coercdo capaz de impor
sua aplicacdo, ou entrassem apenas na esfera da moralidade e ndo da legalidade,
ou na esfera das obrigacdes, cuja pequena sancéo justifica o risco ou ainda, simples
questdao de educacgdo, algo como “ndo devemos jogar lixo no chao”, “devemos
devolver o que pedimos emprestado”.

N&o se esta desprezando o fato do numero de processos ajuizados ser
imenso, 0 que faz com que a quantidade de juizes existentes ndo consiga, na
maioria das regifes do pais, manter atualizados os seus julgamentos sem residuos;
ao contrario, isso apenas corrobora o0 questionamento acima, ja que, por ndo serem
cumpridos espontaneamente, € que se faz necessaria a atuacao judicial. O quadro
abaixo mostra o numero de processos recebidos pela Justica do Trabalho de 1941 a
2006, totalizando mais de 56 milhdes de processos e 0 que se observa € que o
namero avanca a cada ano. Basta verificar que o nimero de processos recebidos
em 1990 foi de 1.399,332, em 2000 de 2.266,403 e em 2006 de 2.456,318.



59

Tabela 2 — Dados estatisticos da J.T. de 1941 a 2006

Instancia Processos
mErclieos Julgados Residuo
Justica do Trabalho 56.537.005 NN~ 1-415-657
Tribunal Superior do Trabalho 2073.026 NN =~ 248.339
Tribunais Regionais do Trabalho 8.069.907 RN =~ 209413
Varas do Trabalho 46.393.952[EEEIE  957.930

Fonte: Tribunal Superior do Trabalho

A conjuntura econdmica mostra, por sua vez, que os 20% mais pobres do
pais detém apenas 2% da riqueza nacional, enquanto os 20% mais ricos ficam com
66%, resultando que a maioria da populacdo no Brasil e na América Latina &
constituida de pessoas, vivendo a margem do império da lei, afastadas dos direitos
subjetivos e portanto, deixando de ser sujeitos de direito para serem sujeitos de
eventuais concessodes do Estado ou da exploracdo dos que reconhecem na situacao
dessas pessoas a absoluta falta de protecéo juridica, estatal e social, tornando-se
alvos faceis e susceptiveis de maos predadoras.

Por outro lado, os codigos e leis deixam de ter qualquer significado para
essas pessoas, por ser considerado um direito distanciado de sua realidade,
prevalecente para zonas urbanizadas, ou entre os que tém alguma capacidade

economica.®

Para estes segmentos, afinal, qual é o significado do direito a propriedade
se ndo dispdem de condicdes efetivas para se tornar proprietarios? Do
mesmo modo, qual o sentido do direito a livre iniciativa se ndo dispdem de
terras para cultivar? O que representa o direito a inviolabilidade do lar para
agueles que nas favelas, nos guetos e nas periferias tém seus barracos,
corticos e casas invadidos pela policia e presos sem ordem judicial? [...]
Como é possivel que os excluidos respeitem as leis se muitos daqueles cuja
responsabilidade ¢é defendé-las as desrespeitam sistematicamente e
impunemente? (FARIA, 1997, p. 63, grifo nosso)

Essa situacdo acaba por afetar a legitimacdo do Poder Judiciario, visto

como responsavel pela impunidade e ao mesmo tempo moroso na solucdo das

35 Ver estudo realizado por Boaventura Santos. O direito vigente era chamado de “direito do asfalto”
pelos moradores da favela, que criaram em Pasargada toda uma estrutura normativa diferente,
muitas vezes com base na inversdo da norma estatuida (SANTOS, 1988).
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guestdes que lhes sao postas, lentiddo que na maioria das vezes beneficia os
poderosos e desestrutura 0os mais frageis na relacéo juridica e social, dai porque a
idéia de reformar o Judiciario cresceu e teve muitos adeptos, bem e mal
intencionados.

Destaque-se, a tempo, que a autora dessa tese sempre defendeu a forca
normativa da Constituicdo e a importancia da positivacédo dos direitos, principalmente
dos direitos sociais, como condicdo essencial para a cobranca do Estado. No
entanto, a constitucionalizacdo nao é, por si s6, suficiente para a efetivacdo de
direitos, visto que sem politicas publicas, inclusive pedagogicas e de conscientizacao
da sociedade, esses direitos tendem a se esvaziar, na medida em que é o proprio
Estado que os regulamenta.

José Eduardo Faria (1992) lembra que as relagbes sociais sao
caracterizadas pela instrumentalizacdo dos homens denunciada por Marx, em que
nao se vé o outro como igual, fazendo-se necessario substituir a ética utilitaria e a
razao instrumental inerente ao individualismo possessivo pela reciprocidade, pela
cooperacao e solidariedade, caracteristicas fundamentais principalmente ao direito
do trabalho.

Nenhum ramo do Poder Judiciario € mais atingido pela politica
segregacionista neo-liberal do que o Judiciario Trabalhista; afinal, € o trabalho que
estad sendo desmoronado e desestruturado. A Justica do Trabalho tem passado por
refluxos, criticas e também por crescimento, 0 que se mostra no atual momento,
devido ao aumento de sua competéncia( como sera adiante analisado). Mas isso
nao garante sua vitalidade. A auséncia de respostas e aqui se quer dizer. a
construcéo jurisprudencial equivocada, pode desvia-la do papel social , fazendo com
gue, ao invés de contribuir com a efetivacdo dos direitos trabalhistas, seja uma
legitimadora de seu retrocesso. Os direitos trabalhistas seriam descumpridos ndo s6
por imposicao perversa da ética neoliberal dominante e da alienacédo das pessoas,
mas também porque o0s juizes e o judiciario ndo tiveram a dimenséo do papel que
poderiam cumprir.

E importante lembrar que os juizes do trabalho possuem uma formacao
principiolégica inerente ao direito do trabalho, portanto, a aplicacdo desses
principios, além da pratica legal, serve como substrato juridico importante as suas
decisdes, estando acima do direito positivo, enquanto lhes servem de inspiragao,

embora ndo possam tornar-se independentes dele (PLA RODRIGUES, 1978). Um
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exemplo disso ocorre quando o magistrado aplica em suas sentencas o principio da
protecdo,* sob o argumento de que, a despeito do direito procurar estabelecer uma
igualdade juridica, o direito do trabalho necessita, por vezes, proteger uma das
partes para que se alcance uma igualdade substancial entre elas.*

Portanto, a aplicacdo dos principios do direito do trabalho pode ser uma
ferramenta necesséria e eficaz para impor limites ao excesso de flexibilizacdo de

direitos e precarizacdo de condicdes de trabalho.®

3.1 A Justica do Trabalho: desmistificando sua origem

Quando eclodiu a Revolugéo Industrial na Inglaterra, nos séculos XVII
e XVIII, surgindo a questédo trabalhista, o Brasil estava submetido a realidade

historica e econb6mica totalmente diversa: era uma colénia de Portugal, com

36 Tem como fundamento a visdo de que o direito do trabalho surgiu como consequiéncia de que a
liberdade entre pessoas com capacidade econémica desigual conduz a diferentes formas de
exploracdo, logo, o principio da protecéo consistiria em trés formas de expresséo: a regra indubio
pro operério, a regra da preferéncia pela norma mais favoravel e a da condicdo mais benéfica, em
gue a aplicacdo da norma ndo pode servir para diminuir condicdes mais favoraveis em que se
encontrava o trabalhador.

¥ As acdes afirmativas sdo exemplos de que, por vezes, € preciso favorecer segmentos socialmente
inferiorizados para obter a igualdade que se pretende alcancar quando se fala em assegurar
direitos fundamentais. A ministra do STF, Carmén Lucia Antunes Rocha, dissertando sobre o tema,
reflete: “Em nenhum Estado Democratico, até a década de 60, e em quase nenhum até esta Ultima
década do século XX se cuidou de promover a igualagdo e vencerem-se 0S preconceitos por
comportamentos estatais e particulares obrigatdrios pelos quais se superassem todas as formas de
desigualacao injusta. Os negros, 0s pobres, os marginalizados pela raga, pelo sexo, por op¢ao
religiosa, por condi¢Bes econdmicas inferiores, por deficiéncias fisicas ou psiquicas, por idade, etc.
continuam em estado de desalento juridico em grande parte no mundo. Inobstante a garantia
constitucional da dignidade humana igual para todos, da liberdade igual para todos, ndo sado
poucos 0os homens e mulheres que continuam sem ter acesso as iguais oportunidades minimas de
trabalho, de participagdo politica, de cidadania criativa e comprometida, deixados que s@o a
margem da convivéncia social, da experiéncia democratica na sociedade politica. Do salario a
Internet, o mundo ocidental continua sendo o espa¢go do homem médio branco. [...] Conclui-se,
entdo, que proibir a discriminagdo ndo era bastante para se ter a efetividade do principio da
igualdade juridica. O que naquele modelo se tinha e se tem é tdo-somente o principio da vedacéo
da desigualdade, ou da invalidade do comportamento motivado por preconceito manifesto ou
comprovado (ou comprovavel), o que ndo pode ser considerado 0 mesmo que garantir a igualdade
juridica”.(ROCHA, 1996, p.86)

% Outros principios que mereceriam uma andlise propria ao tema é o da continuidade da relacéo de
trabalho, que impde ao empregador o 6nus de provar que o término da relagdo de emprego ndo se
deu por culpa ou responsabilidade sua, além do principio da primazia da realidade, em que no caso
de discrepéancia entre 0 que ocorre na pratica e 0 que se demonstra nos documentos, deve-se dar
preferéncia ao primeiro (Lima, 1994) e o principio da razoabilidade.
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atividades restritas a extracdo de metais e pedras preciosas, sendo sua producéo
agricola rudimentar, empregada, principalmente, nos engenhos de cana de acUcar.

A questdo trabalhista nasceu a partir do industriaismo e de sua
organizacdo, intensificada com a invencdo da maquina a vapor e suas
consequéncias nos setores de transporte, comunicacao e iluminagao, aumentando o
trabalho em larga escala nas fabricas. Mais tarde, tudo isso permitiria 0 sistema
fordista de producdo em massa (GEMIGNANI, 2000, p.158) e o surgimento do direito
do trabalho como “produto direto da técnica moderna, da industrializacdo destes
Gltimos tempos.”

Enquanto a Inglaterra possuia trabalhadores com capacidade organizativa
para lutar contra os abusos da exploracdo da mao de obra, os ‘trabalhadores’
brasileiros eram escravos, sem liberdade e qualquer possibilidade associativa e que,
muitos anos apo6s a abolicdo da escravatura,* continuavam a oferecer sua forca de
trabalho, somente pela sobrevivéncia, aos mesmos senhores que antes detinham
sobre eles os direitos de liberdade, de vida e de morte.

Somente no final do século XIX e a partir do século XX, o Brasil ingressou
na modalidade de trabalho assalariado em seus moldes tradicionais, com
subordinacéo juridica definida por um contrato de trabalho como pressuposto da
liberdade dos contratantes.*

Em 1903, ocorreu a primeira greve geral no Rio de Janeiro. Trés anos
depois, os ferroviarios de Sao Paulo abandonaram seus postos em protesto contra a
reducdo dos salarios. A partir de 1904, as condicbes de vida dos assalariados
agravaram-se e, embora houvesse expansao industrial, o custo de vida elevou-se
16% (entre 1914 e 1916), enquanto os salarios subiram apenas 1%. A greve geral
de 1917 parou fabricas, moinhos, ferrovias e bondes, levando cerca de 50.000

trabalhadores as ruas e fora iniciada na Fabrica Crespi, no bairro da Mooca em Séo

% Segundo Evaristo de Moraes Filho, alguns fatores influenciaram de forma decisiva para a atuacéo
juridica do Estado, entre eles: a) os vicios e as consequiéncias do liberalismo; b) o maquinismo; c)
a concentracdo de massas humanas e de capitais; d) as lutas de classes e as consequentes
rebelides sociais; €) os livres acordos entre grupos profissionais; além da Enciclica Papal “Rerum
Novarum” e a 12 guerra mundial. (MORAES FILHO, 2000, p. 66).

% A primeira constituicdo brasileira (1824) nao tratava da questéo do trabalho ou do associativismo, 0
gue so foi feito na Constituicdo Federal de 1891, quando ja haviam sido editadas as Leis do Ventre
Livre (1871), a Lei Saraiva-Cotegipe (1885), chamada Lei dos Sexagendérios, libertando os
escravos com mais de 60 anos e a Lei Aurea, em 1882.

*1 O direito do trabalho em seus primérdios foi confundido com a politica social, ndo havendo
diferencga clara entre os dois ramos de conhecimento. A partir da liberdade de contratagéo e de
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Paulo, a partir da luta contra extensas jornadas de trabalho e horarios noturnos, o

gue demonstra que o movimento operario brasileiro do inicio do século nao teve

papel letérgico.
Desde o inicio do século, as greves tinham se tornado freqiientes em quase
todas as cidades fabris, sobretudo no Estado de S&o Paulo, onde os
operarios representavam 15% da populacdo trabalhadora. Elas resultavam
das contradicbes e desigualdades do capitalismo, mas ao contrario do que
ja ocorria nos paises europeus, ndo eram reconhecidas no Brasil como uma
forma legitima de luta dos trabalhadores. (ALENCAR, 1996).

As duas principais razdes da exploracdo do proletariado estavam
centradas, primeiro, na inexisténcia de leis de protecao trabalhista e, segundo, pelo
barateamento da forca de trabalho decorrente da mecanizacdo das industrias,
principalmente a téxtil e de alimentos e as migracdes decorrentes das constantes
crises da lavoura cafeeira.

O movimento sindical, influenciado pelas idéias anarco-sindicalistas,
organizou varias formas de denudncia e reivindicacdo, seja através de jornais, seja
através de mobilizacbes publicas e greves, onde defendiam ndo s6 melhoria nas
condicBes de vida, mas também o fim do sistema capitalista.

A repressdao ao movimento operario também foi intensa. A Lei ‘Adolfo
Gordo’, aprovada em 1907, legalizou a expulsdo dos estrangeiros e restringiu sua
atuacao nas diretorias dos sindicatos. O numero de estrangeiros expulsos elevava-
se a cada ano, o que conduziu o Presidente Washington Luis a declarar que “a
questao operaria era uma questao de policia”.

A década de 1930 também registrou greves e protestos em torno de um
nucleo de reivindicacbes sempre constante: melhores condicdes de trabalho e de
vida, incluindo diminuicdo das jornadas de trabalho; elevacdo de salarios e
regulamentacao de direitos.

Portanto, como se pode ver, a era Vargas nao teve a iniciativa de distribuir
direitos, nem ‘criou direitos para trabalhadores que nado os reivindicavam’. Nao
houve, em sintese, uma doacdo. Ao regulamentar direitos trabalhistas,
primeiramente através de leis e depois através da Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT) (1943) e a criacdo da Justica do Trabalho (inicialmente vinculada ao

Poder Executivo), pretendia o Presidente Getulio Vargas disciplinar a atuacédo dos

estatuir regras para o trabalho assalariado é que a questao juridica ganha relevancia, substituindo
a posicao abstencionista do Estado pela intervencionista (cf. MARTINS, 2003, p. 37).
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sindicatos, minando sua tradicional independéncia, atrelando a luta por direitos a

estrutura estatal que passava a atuar sob seu controle.” Governo tinha fortes

motivos para preocupar-se com a questdo do trabalho: continha o avanco dos

trabalhadores e criava mercado para diversos setores da industria nacional
(ALENCAR, 1996), que passava a contar com trabalhadores consumidores.

Como afirma Rezende (1994, p. 41), Vargas tentou, através da idéia de

Estado protetor dos trabalhadores, suprimir a crescente luta por melhores condi¢des
de vida e trabalho, bem como as contradi¢des inerentes as lutas de classes:

O objetivo de controlar a classe operaria e incentivar o processo de

acumulacdo de capital era marcante. O Estado praticamente assumia o

papel de grande tutor das classes sociais, demiurgo da histéria. A legislacéo

trabalhista era apresentada como doacéo de Vargas, e o Decreto-Lei 1402

tirava, ainda mais, a autonomia dos sindicatos, tornando-os, sobretudo,

6rgdos de cooperacédo do poder publico. Na verdade, fortalecia-se toda uma

ideologia que criava a idéia de um Estado acima das classes, onde o
Ministério do Trabalho encarregava-se de tornar o operario ddcil e util.

A Justica do Trabalho foi criada em momento histérico em que
predominava por parte do Estado a visdo corporativista.* O art. 139 da Constituicdo
Federal de 1937 instituiu a Justica do Trabalho para dirimir conflitos entre
empregadores e empregados, a0 mesmo tempo em que a greve era declarada como
recurso anti-social, nociva ao trabalho e contraria aos [...] superiores interesses da
producdo nacional [...]” (CESARINO JUNIOR, 1993). Sua instalagdo, entretanto, s6
ocorreu no dia 1° de maio de 1941, ainda vinculada a estrutura do Poder Executivo,
havendo, portanto, um lapso temporal entre criacdo e instalacdo, embora VARGAS
tenha anteriormente reputado a demora para a aprovacao do projeto governamental,
gue era de 1935, como uma das justificativas do golpe de novembro de 1937. Ao

determinar o fechamento do Congresso Nacional, argumentou Getulio Vargas que o

2 A questdo social, anteriormente vista como ‘questdo de policia’, passou a ser vista como uma
importante ‘questdo politica’, e tal reconhecimento do Governo com a protegdo juridico-legal
ajudava a disseminar o marketing politico de Getulio Vargas como o ‘pai dos pobres’. Para o
Governo, a legislagdo social tinha um significado politico especial: impedir a organizacao
independente da classe trabalhadora, além de se constituir (sobretudo pela subordinacdo dos
sindicatos ao Estado) na base da manipulagcdo populista das massas anos depois (ALENCAR,
1996, p. 335).

Arnaldo Sussekind contesta a acusacdo que a CLT foi uma cOpia da Carta del lavoro, seguindo
principios fascistas. Alega que os principios nela adotados estavam elencados no tratado de
Versailles, ja aplicados na Inglaterra, Franca, Alemanha e ndo s6 na Italia. Registra o renomado
doutrinador, que participou da elaboracdo da CLT, que a primeira lei sindical assinada por Getulio
Vargas em 1931 adotou a unicidade sindical compulséria e foi elaborada por juristas de esquerda(
Evaristo de Moraes, Agripino Nazaré e Joaquim Pimenta), seguindo talvez a orientagcdo soviética
de 1917.

43
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fazia, inclusive, em decorréncia da resisténcia do Poder Legislativo a aprovacao do
projeto de lei referente a Justica do Trabalho.

No segundo ano de instalacdo da Justica do Trabalho - que alias s6 foi
incorporada ao Poder Judiciario com a Constituicdo Federal de 1946 -, o nUmero de
processos havia triplicado em relagdo ao primeiro ano, niumero que foi sempre
crescente, com excec¢do do periodo repressivo de 1971 a 1976 (média de 360.000
reclamacdes) que apresentou numero inferior ao ano de 1970 (430.795
reclamacdes).

Da Constituicdo de 1946 até a Constituicdo Federal de 1988, pouca
mudanca ocorreu na Justica do Trabalho. Esta que passou, entretanto, a ser melhor
estruturada com a criacdo de Tribunais em quase todos os Estados brasileiros,
conforme o art. 112 da C.F, em sua redacao original. A estrutura de 1° grau ainda
era de Juntas de Conciliagdo e Julgamento, formada por um Juiz de carreira e dois
classistas, representantes dos empregados e empregadores.

Em maio de 1941, a Justica do Trabalho comecou a funcionar com 36
Juntas de conciliacao e julgamento, 8 Conselhos Regionais e um Conselho Nacional
do Trabalho. Em 2006, possuia 1109 varas do trabalho, 24 Tribunais Regionais e o
Tribunal Superior do Trabalho.

Com a Emenda Constitucional n°® 24/1999, houve a extincdo da
representacao classista e as Juntas de Conciliagdo transformaram-se em varas do
trabalho, dirigidas por um juiz de carreira, fato que foi comemorado pela maioria da
magistratura nacional que via nos classistas uma excrescéncia, sem qualquer
acréscimo ao funcionamento da justica, a ndo ser o pecuniario.

Através de poderoso lobby dos representantes classistas, sustentava-se
gue a extincdo de sua representacdo e do poder normativo da Justica do Trabalho
retiraria suas notas distintivas, que a diferenciariam e justificariam como ramo
especializado e autbnomo do Poder Judiciario. Esses motivos levaram alguns
parlamentares a usar essa argumentacao para pregar a extincdo da préopria Justica
do Trabalho, tese que néo prevaleceu na Emenda n°® 24, mas ensejou inumeros e
acirrados debates, que ao longo dos anos,ao invés de enfraquecer, cravaram no
Judiciario trabalhista uma propensao politica e social de participacdo e discussao
sobre a necessidade de continuacdo e fortalecimento de um ramo do Poder
Judiciario vinculado as questdes do trabalho. Tudo isso conduziu a legitimacdo de

medidas, como a aprovacdo do procedimento sumarissimo para as pequenas
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causas trabalhistas (Lei n® 9.57/2000), a criagdo de comissdes de conciliacdo prévia
(Lei n°® 9.958/2000) e posteriormente a Emenda Constitucional n° 45/2004, que
alterou e acrescentou varios dispositivos constitucionais afetos a Justica do
Trabalho, ampliando sua competéncia e portanto seu poder, embora seja indubitavel
que “ndo é da extensao da competéncia da Justica do Trabalho que resulta seu
poder, mas de sua capacidade efetiva de dirimir, com justica, o conflito socio-
laboral.” (BENTES,2005, p.65).

3.2 Limites e possibilidades do Judiciario trabalhista

A visao individualista que sempre predominou na analise juridica vem
sofrendo novas reflexdes desde que as acdes foram assumindo um carater mais
coletivo, distanciado das declara¢des universais de direitos abstratos que marcaram
a histéria do direito nos séculos dezoito e dezenove.

Ao dissertar sobre a evolugcdo do conceito tedrico de acesso a justica,
Cappelletti (1988) remete a concepc¢ao de que, nos estados liberais burgueses, os
procedimentos adotados para a solucdo dos litigios civis refletiam a filosofia
essencialmente individualista dos direitos tendo como premissa a idéia de que nao
cabia ao Estado a protecéo de direitos, apenas uma atuacéo para que nao houvesse
sua infringéncia. A medida que a vis&o sobre os direitos sociais foi se estendendo,
0S governos passaram a ser detentores de direitos e deveres exigiveis e extensiveis

a comunidade, associacoes e individuos, portanto, com acesso a todos.

Entre esses direitos garantidos nas modernas constituicdes estdo os direitos
ao trabalho, & salde, a seguranca e a educac¢do. Tornou-se lugar comum
observar que a atuagéo positiva do Estado é necesséaria para assegurar o
gozo de todos esses direitos sociais basicos. Ndo é surpreendente,
portanto, que o direito ao acesso efetivo a justica tenha ganho particular
atencdo na medida em que as reformas do welfare state tém procurado
armar os individuos de nova visdo sobre direitos substantivos em sua
gualidade de consumidores, locatérios, empregados e, mesmo cidadaos.|...]
Os |juristas precisam, agora, reconhecer que as técnicas processuais
servem a funcdes sociais.(CAPPELLETTI, 1988, p.12).

A visao individualista, predominante no direito, reflete, por ébvio, uma

determinacdo da sociedade de mercado, que nao pode privilegiar direitos
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coletivos(direitos de grupos) e muito menos direitos difusos(que podem atingir toda a
sociedade) e sim direitos individuais, que visam a manutencdo do status quo e
asseguram a apropriacdo privada dos meios de producéo. Essa parece ser uma
explicacdo razoavel para a grande dificuldade de dar efetivac@o aos direitos sociais.
E que a finalidade precipua do direito tem cunho individualista. Embora o
individualismo liberal reconheca a importancia das leis, o faz na perspectiva da
liberdade individual, tendente a dissolver a questdo social em um problema que
atinge, em primeiro lugar, o individuo, ndo pondo em causa a objetiva configuracéo
das relacdes juridicas e sociais e sim a capacidade e atitudes do individuo, fazendo
com que o proprio direito tenha como finalidade basilar a “[...] tranquila seguranga da
pessoa e da propriedade [...]” (LOSURDO, 1998, p. 205).

O chamado Estado-providéncia também traz essa contradicdo, ja que
procura universalizar direitos. Os beneficiarios dos servigos de assisténcia sao
enquadrados de forma homogeneizada, sem pertencimento a uma classe, 0 que
produz efeitos individualizantes, ao contrario do que ocorre com os direitos
trabalhistas, que s6 atingem uma parcela especifica da sociedade, trazendo a velha
discussao entre direitos dos trabalhadores e direitos dos cidaddos (a assisténcia
social ndo & um direito dos trabalhadores e sim dos cidad&os, conforme Lautier
(2006). Tal discussdo ndo € um problema meramente metodoldgico, jA que a
cobertura dos direitos de assisténcia depende de financiamento fiscal, e a
previdéncia dos trabalhadores exige sua insercdo no mercado e as respectivas
contribuicdes de empregados e empregadores. Assim, os direitos dos trabalhadores
vao perdendo sua forca, bem como, seus representantes e sindicatos. As lutas
politicas tornam-se dispersas, de modo que o direito ao trabalho vai perdendo sua
urgéncia e relevancia, afinal, deve-se lutar por trabalho digno ou por assisténcia
social? Politicas publicas de insercdo no mercado de trabalho ou bolsas para o
tempo de desemprego, que pode tornar-se permanente?

Castel (1998) refere-se a escolhas dolorosas em uma sociedade cujo

sistema de seguridade ndo se preocupa com a cobertura do desemprego:

Assim, sera impossivel, sem duavida, evitar escolhas dolorosas. Alguns
debates, que ha vinte anos tinham um carater sobretudo académico,
assumem hoje uma acuidade singular. Por exemplo, a protecdo social deve
alimentar a ambic¢&@o de libertar todos os cidaddos da necessidade, ou de
ver preferencialmente vinculada ao trabalho? [...] O desemprego ndo é um
risco como outro qualquer (como o acidente no trabalho, a doenca ou a
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velhice sem dinheiro). Caso se generalize, acabara com as possibilidades
de financiamento dos outros riscos e, portanto, também com a possibilidade
de se “cobrir a si mesmo’. O caso do desemprego revela o calcanhar-de-
Aquiles do Estado social dos anos de crescimento. A configuracdo que
entdo assumiu baseava-se em um sistema de trabalho que hoje esta
profundamente abalado. (CASTEL, 1998, p. 510, 511).

No balanco historico, observa-se que, se na década de 60 os
movimentos sociais falavam com um certo desprezo das chamadas “liberdades
burguesas”, crescendo a tese de que se deveria lutar pelos direitos materiais, época
em que os direitos sociais ganharam grande impulso, na década seguinte, com a
instalacdo de ditaduras militares em vérios paises, inclusive no Brasil, todos voltaram
a valorizar as direitos individuais de liberdade, exigindo o fim da censura, das
torturas e prisdes arbitrarias, o que demonstra que nao se pretende uma substituicéo
de direitos fundamentais(individuais, sociais,) e sim a co-existéncia destes para que
todos os direitos fundamentais sejam garantidos e acessiveis a todos, sem que 0s
direitos individuais sejam considerados mais importantes, completos ou
universalizantes, pois dificiimente sera possivel explicar sua importancia a “ quem da
cidadania s6 tem o titulo de eleitor, porque mal sabe ler, ndo ganha para alimentar a
familia, ndo tem carteira assinada e so interessa a Justica quando se transforma em
réu” ? (KUNTZ, 1958 p.155).

N&o ha duvida que a efetivacdo dos direitos sociais € mais dificil que a
dos direitos individuais, pois ndo basta atribui-los aos cidadaos, ao contrario, exigem
do Estado politicas publicas e exigem do Judiciario discernimento social, sob pena
de mostrar-se incapaz de dar efetividade a tais direitos e, portanto, conivente em sua
violacao. Faria (1998 p.99) ressalta o fosso entre os problemas socio-econémicos e
as leis em vigor, criado pela incapacidade dos Tribunais de aplicar “normas de
carater social ou de alargar seu enunciado por via de uma interpretacdo praeter
legem, com a finalidade de fazer valer os direitos mais elementares dos cidadaos
situados abaixo da linha de pobreza”

Nesse sentido, vemos que as questbes econdmicas interferem de forma
direta e brutal na efetivacdo dos direitos, principalmente os de cunho social, nos
guais os direitos trabalhistas estdo inseridos, e em consequéncia dessa estrutura
econdmica, toda a superestrutura € influenciada e limitada, o que ocorre com o

Poder Judiciario, que mesmo quando julga contra o Estado ndo perde seu carater
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estatal, continuando a ser instrumento de mediacdo em uma sociedade

permanentemente em conflito.

3.3 A Reforma do Judiciario e as repercussdes da Emenda Constitucional n°
45/2004, na Justica do Trabalho

Foram necessarios mais de dez anos para a aprovacao legislativa da
chamada reforma do Judiciario. Muitas emendas, aditivos, participacdo ativa das
associacdes de magistrados e enfim, em oito de dezembro de 2004, foi promulgada
a Emenda Constitucional n.° 45, com consequéncia significativa no ambito da Justica
do Trabalho, embora tenha apresentado controvertidas solu¢cdes para a questado que
enseja maior numero de criticas ao Judiciario, qual seja, a da celeridade, entre elas,
o fato de ter garantido a defensoria publica para os Estados e ndo para a Uniao
Federal.

Entre os aspectos gerais da reforma, destacam-se a criagdo dos
Conselhos Nacionais da Justica e do Ministério Publico, a criacdo da sumula
vinculante, a determinacdo de sessfes publicas nos tribunais e a determinacao de
prazo razoavel para a duracdo do processo.* Como um aspeto especifico, afeto a
Justica do Trabalho, destaca-se a substancial mudanca na sua competéncia,

guestdo gque sera analisada separadamente.

3.3.1 Aspectos gerais da Reforma do Judiciario

Extensa foi a discussdo que antecedeu a criacdo dos conselhos
nacionais, em especial do Conselho Nacional da Justica (CNJ) e a fixacdo de suas
atribuicbes, a comecar pela situacao funcional do érgdo. A matéria encontra-se hoje

superada. O art. 92 da Constituicdo Federal inclui entre os 6érgdos do Poder

* Cf. Cappelletti (1974), a morosidade processual é muito mais benéfica para os ricos do que para 0s
pobres, principalmente considerando-se 0s custos que essa demora representa. Tal fato é notério
guando se constatam as inUmeras possibilidades e recursos existentes com o objetivo de protelar
o resultado final do processo, com 6nus para a parte com menos recursos financeiros.
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Judiciario o Conselho Nacional de Justica, jA com a alteracdo da Emenda n°
45/2004, enquanto o art. 103-B inclui em sua composi¢cdo pessoas estranhas ao
Judiciério, logo, chegou-se a uma situacao hibrida, de um 6rgdo que faz parte da
estrutura do Judiciario, mas tem em sua composicdo, além dos ministros dos
tribunais superiores, desembargadores dos tribunais e juizes de primeira instancia,
membros do ministério publico, advogados indicados pela Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB) e dois cidadéaos indicados pela Camara dos Deputados e pelo Senado
Federal, entre cidaddos de notavel saber juridico e reputacéo ilibada.

Do Conselho Nacional de Justica (CNJ) provieram importantes decisdes
moralizadoras, tais como o repudio a pratica do nepotismo, com resolucdo que
fixava prazo para o afastamento dos parentes ocupantes de cargos de confiangca no
Judiciario, resguardados os aprovados em concurso publico ou através de
provimento legal; a determinagcdo da retirada de nomes de pessoas vivas dos
prédios publicos; a fixagdo da préatica conciliatéria na solucdo das demandas,
situacao ja amplamente aplicada no ambito da Justica do Trabalho.

Outra discusséo relacionava-se a autonomia do Judiciario, tema também
superado apés a apreciacao pelo Supremo Tribunal Federal (STF), que esclareceu
as duas principais atribuicbes do Conselho- controlar a atividade administrativa e
financeira do Judiciario e fazer controle ético-disciplinar de seus membros. Segundo
o STF, ndo havia invasdo a autonomia desse Poder, lembrando o Ministro Cezar
Peluso (apud SUPREMO..., [2005]) que:

[...] sdo antigos os anseios da sociedade pela instituicdo de um 6rgéo
superior, capaz de formular diagnésticos, tecer criticas construtivas e
elaborar programas que, no limite de suas responsabilidades
constitucionais, déem respostas dinamicas e eficazes aos mdltiplos
problemas comuns em gue se desdobra a crise do Poder.

Matéria polémica e ainda ndo superada € a da sumula vinculante, assim

apresentada na Emenda n° 45/2004:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por
provocagdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apds
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a
partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e & administragdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
(BRASIL, 2004).
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Fortes setores dentro e fora da magistratura manifestaram-se contrérios a
adocédo da sumula vinculante, sob a alegacédo de que o Judiciério ficaria engessado,
apatico, em face da obrigacdo de seguir a orientacdo jurisprudencial dominante
determinada pelas cortes superiores. Travou-se entre 0s juizes a velha discussédo de
prevaléncia entre o instituto da liberdade e o da seguranca, a primeira defendida
pelos antagonistas da sumula vinculante e a segunda defendida pelos adeptos da
aplicacdo da sumula.

A quantidade de processos a espera de julgamentos é, de fato,
assustadora. O Supremo Tribunal Federal, que deveria ser um tribunal
eminentemente constitucional, analisador de matérias juridicas relevantes e
profundas para o pais, tem julgado mais de 100.000 processos a cada ano,
enquanto na década de 1960 a Corte Suprema apreciava anualmente cerca de
5.000 feitos, com 0 mesmo numero de ministros. Situacdo analoga existe em todos
os Tribunais Superiores, 0 que teria influenciado fortemente a adocdo da sumula
vinculante, de modo a evitar a repeticdo do julgamento de matérias idénticas.* Veja-

se nos ultimos anos a movimentacéo processual do STF:

Tabela 3 — Movimentacao processual do STF

Movimentacao STF 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 { 2005 | 2006 { 2007* ] TOTAL
Pracessns Recehidos 105,307\ 110,771 160453 ] 87,186 | 83667 | 99.212 (127.539] S9.039 | §29.700
Pracessos Distrbuidos G839 89574 | 87313 | 109.965( 69,171 | 79.577 (116.216) 64.262 [ 706,917
ulggmentos 86,136 | 109.692( 83.097 | 107,867 101.650) 103.700{ 110,284 ) 93474 795,942

edrddos publicadns 10,7700 11407 | 11685 | 10640 | 10.674 | 14173 | 114211 12909 | 93.879
Homalogacdo ot Desisténcia D[ 51| MA8T) 08| 453 | 3T | 137e| 3TY[104.386
Tatal (Jlgamento Merto & Homaloggcan] 86,136 | 109,743 | 117484 ] 198,785 | 106,208 104.057) 124,045 | 93,847 | 900,328

Obs: Julgamentos -- engloba decisGes monocraticas e decisdes colegiadas.
Fonte: Relatérios Anuais e Secretaria de Informatica do STF  * Dados até 30.06.2007

Flavio Dino (2005, p.80) tratou dessa matéria, tentando ponderar os dois
valores ja citados com 0 momento histérico que atravessa o judiciario brasileiro, e

disserta:

*® para se ter uma idéia, em 1998, o STF recebeu 18.000 processos; em 2000, 105 mil processos e
em 2002, cerca de 160 mil processos, sendo que o proprio STF avalia que menos de 200
processos tinham causas distintas.
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Em primeiro lugar, é preciso renunciar a uma abordagem idealista, que
manuseia conceitos sem associa-los a pratica histérica. Em outras palavras,
nédo é adequado pretender refletir sobre politicas de organizacéo judiciaria
para o Brasil ignorando o que estad na base da escandalosa morosidade
judicial, que descredibiliza o judiciario e o estado democratico: a tramitagéo,
por décadas, de milhares de demandas rigorosamente iguais, que
representam, no mais das vezes, uma perversa transferéncia de renda. Isto
“é, o conjunto da sociedade € obrigada a financiar um sistema judicial cada
vez maior para que, por intermédio deste, os grandes devedores possam
procrastinar o0 pagamento de suas obrigacdes.

Em segundo lugar, é relevante lembrar que decisbes com efeito vinculante
ja existem em nosso sistema juridico a exemplo das proferidas em sede de
controle concentrado de constitucionalidade. Portanto, a discussdo néo
reside na admissibilidade ou ndo de efeito vinculante, e sim na calibragem
do sistema no que toca aos valores da independéncia do juiz e da
celeridade na solucdo das lides. N&o pode ser olvidado, outrossim, que uma
das facetas do principio da isonomia deve ser a de que litigios
rigorosamente iguais conduzem a respostas judiciais idénticas.

O terceiro item destacado é o previsto no inciso IX do artigo 93, que
proibe sessbes privadas ou secretas nos julgamentos dos tribunais, tanto em
matéria judicial como administrativa, sendo publicas e fundamentadas todas as
decisdes, sO podendo haver limitacdo a esta regra quando a prépria lei assim o
determinar, em casos em que a preservacao do direito a intimidade seja necessario,
sendo que o direito do interessado no sigilo ndo podera sobrepor-se ao interesse
publico.

Por fim, a questdo da celeridade processual foi elevada a direito e
garantia fundamental, quando acrescentado ao art. 5° da Constituicdo Federal o
inciso LXXVIII — “[...] a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacao;”. (BRASIL, 2004).

Marinoni (2007) esclarece que a demora processual foi tratada como algo
meramente acidental, o que reduz o processo a uma esfera simplesmente técnica,
desligado de sua relagdo com a vida social, sendo facil concluir porque o autor da
acao, mesmo com razao, é prejudicado pelo tempo da justica, na mesma medida em
gue o réu sem razao € por ela beneficiado.

Para muitos, o artigo citado ndo passa de uma ilusdo, vez que nao
estabelece critérios que identifiquem o que pode ou ndo ser considerado como
tempo razoavel para um processo, até porque a natureza do processo, 0 humero de
partes envolvidas ou a complexidade da demanda € diferente em cada caso judicial.
Somado a isso, constata-se através do “Diagndstico do Poder Judiciario”, organizado

pelo Ministério da Justica, que o magistrado brasileiro conta com mais de 1200
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processos para julgamento por ano, o que daria uma média de 3,28 processos por
dia, considerando o trabalho em sabados, domingos e feriados (excluindo-se esses
dias, o numero eleva para quase seis processos), além do cumprimento de todas as
suas obrigacdes regulares, como realizacdo de audiéncia (média de dez por dia) e
analise de processos para despachos e andamento processual.

A énfase na questdo do prazo € salutar para viabilizar a correcdo de
distor¢cbes existentes, mas esbarra em algumas questbes sobre a organizacao do
Poder Judiciario, bem como na necessidade de uma reflexdo mais profunda sobre
os limites e alcance desse poder em uma sociedade que se propde como
democréatica, mas esbarra em imensas contradicbes e conflitos sociais e

econdmicos.

3.3.2 O alcance da Reforma do Judiciario para a Justica do Trabalho

Mais do que diminuicdo de prazos ou aplicacdo da sumula vinculante, o
grande impacto causado pela Reforma do Judiciario a Justica do Trabalho foi o
aumento de sua competéncia, ampliando as hipoteses legais de sua atuacgéo juridica
e por consequéncia, social.

O texto constitucional anterior determinava a competéncia da Justica do
Trabalho para conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos entre
trabalhadores e empregadores, sendo claro até entdo que se tratava de uma relacéo
juridica protegida pela CLT e pelo elemento da subordinacéo, salvo as excec¢des da
prépria lei, ou seja, tratava-se de empregados ou desempregados formais,
configuracdo ampliada a partir da Emenda Constitucional que deu ao art. 114 da

Constituicdo Federal, a seguinte redacéao:

Art.114.Compete a Justi¢ca do Trabalho processar e julgar:

| - as acdes oriundas da relacédo de trabalho, abrangidos os entes de direito
publico externo e da administragdo publica direta e indireta da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

Il - as a¢Bes que envolvam exercicio do direito de greve;

Il - as acdes sobre representacéo sindical, entre sindicatos, entre sindicatos
e trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores;

IV - os mandados de seguranc¢a, habeas corpus e habeas data , quando o
ato questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdicao;
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V - os conflitos de competéncia entre 6rgdos com jurisdicdo trabalhista,
ressalvado o disposto no art. 102, I, o;

VI - as agBes de indenizagdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da
relacdo de trabalho;

VIl - as agles relativas as penalidades administrativas impostas aos
empregadores pelos orgaos de fiscalizacéo das relagbes de trabalho;

VIII - a execugéo, de oficio, das contribuigdes sociais previstas no art. 195, |,
a, e Il, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentencas que
proferir;

IX - outras controvérsias decorrentes da relacdo de trabalho, na forma da
lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004) (BRASIL, 1988)

Em primeiro lugar, é importante expressar que a palavra competéncia, no
direito processual, significa a parcela de jurisdicAo que pode ser efetivamente
exercida por um orgao do Poder Judiciario (BEBBER, 2005). Ou seja, todo juiz esta
munido da capacidade de dizer o direito, mas dentro de certos limites que podem ser
estabelecidos em razdo da matéria a ser apreciada, em razdo do lugar, das pessoas,
da funcdo ou até do valor da causa. A competéncia € o conjunto de atribuicbes
jurisdicionais de cada 6rgao ou grupo de Orgaos, estabelecidas pela Constituicéo e
pela Lei (DINAMARCO, 2001, p.407).

Aumento da competéncia da Justica do Trabalho significa, pois,
alargamento da matéria que antes podia ser submetida a apreciacao e julgamento
de um juiz trabalhista. Significa, possivelmente, aumento do niumero de processos a
serem examinados e alargamento da matéria a ser apreciada, anteriormente mais
restrita aos casos de relacdo de emprego e de trabalho subordinado.

Ao fazer uma retrospectiva historica da reforma do judiciario, observa-se
gue na proposta de emenda n.96-A/1992, o Deputado Hélio Bicudo ndo sugeria
alteracao na competéncia da justica do trabalho, nem seu primeiro relator, Deputado
Jairo Carneiro, mantendo-se a competéncia nos limites anteriores, ja previstos
constitucionalmente. Com a relatoria da Deputada Zulaié Cobra, o termo “relagao de
trabalho” foi se consolidando, ja superada a proposta de extingdo da justica do
trabalho apresentada pelo relator precedente, o deputado Aloysio Nunes Ferreira.

A distincdo entre a previsdo constitucional anterior e a atual ndo é mera
filigrana juridica. Antes, a justica do trabalho julgava dissidios entre trabalhadores e
empregadores, ou seja, partes com a caracterizacdo da relacdo de emprego,
enquanto hoje o enfoque ndo esta no emprego e sim na relacdo de trabalho, cujo

7

significado € mais abrangente , alcancando a relacdo de emprego, o trabalho
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autbnomo, avulso, entre outros que caracterizem a prestagcao de servigos por pessoa
natural & outrem.

Embora o crescimento na competéncia da Justica do Trabalho tenha sido
visto como um reconhecimento ao trabalho incansavel dessa justica especializada,
alguns de seus membros mostraram-se preocupados com as repercussbes dai
advindas, principalmente no que se refere a mudanca de foco dessa justica
especializada e ao grande aumento de reclamagdes trabalhistas, tornando-a t&o
congestionada quanto os demais ramos do Poder Judiciario, conforme demonstra o
presidente da Associagcdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho
(ANAMATRA):

Os juizes do trabalho tém demonstrado preocupacdo com o assunto, ao
tirarem suas primeiras conclusdes da nova redag&o constitucional. Todos
parecem estar de acordo quanto a mudanca substancial decorrente da
substituicdo da relacdo de emprego pela relagédo de trabalho, com vinculo
gerador dos litigios submetidos a jurisdicdo trabalhista. A partir dai, as
opinides podem ser divididas em trés vertentes: para uns, o elemento
definidor da competéncia sera a subordinagdo econdmica do trabalhador ao
tomador de seus servicos; para outros, a pessoalidade e a natureza diferida
da prestacdo de servicos; para o terceiro grupo, o requisito para a fixacéo
da competéncia serd, exclusivamente, a prestacdo pessoal de servicos.
(MELLO FILHO, 2005, p.177)

Dois importantes juristas demarcaram suas preocupacdes: Maior (2005)
teme que o verdadeiro paciente da Justica do trabalho acabe ficando sem protecéao,
referindo-se ao ex-empregado que teve sua forca de trabalho explorada e néo
recebeu seus direitos. Delgado (2005) mostra sua preocupacdo de que a mudanca
de foco para uma noc¢ao geneérica e imprecisa como a de “relagédo de trabalho” venha
a incorporar o estratagema oficial dos anos 90, referente ao fim do emprego e ao

suposto envelhecimento do Direito do Trabalho.

A perda do foco no emprego — e seu ramo juridico regulador — retira o
coracdo e a mente da Justica do Trabalho do seu papel social
imprescindivel, de contribuir para a construcdo da justica social no conjunto
do sistema institucional a que pertence. A histéria demonstra que nao se
constrdi justica social no @mbito da desigual sociedade capitalista sem um
amplo, diversificado, genérico, democratico, porém equilibrado mecanismo
de distribuicdo de poder e renda, como o direito do trabalho.

O novo inciso constitucional expressa, ainda, certo preconceito contra as
dezenas de milhdes de trabalhadores que laboram com os elementos da
relacdo de emprego (ainda que ndo formalmente reconhecidos, todos eles
como empregados): € como se a Emenda n°® 45/2004 considerasse
injustificavel o direcionamento de tamanhos recursos publicos para um
segmento do Judiciario basicamente voltado as lides de tais empregados,
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usualmente das camadas menos favorecidas da populagdo.(DELGADO,
2005, p.297)

Em decorréncia da alteracdo da competéncia, varios pontos tém sido
debatidos, embora nao essenciais ao presente enfoque desse trabalho. As
preocupacdes sdo precisas e marcantes e s6 com o tempo sera possivel uma
analise mais apurada, a partir do ingresso dos novos processos trabalhistas. Mostra-
se claro, no momento, que a Justica do trabalho abarcou todo o elo pertinente ao
trabalho precarizado, com competéncia constitucional para julgar as mais diversas
formas de exploracao do trabalho humano.

Segundo dados do IBGE, pouco mais de 23 milhdes de pessoas estao
formalmente reguladas pelas normas trabalhistas, o que implica em torno de 30% da
populacdo economicamente ativa, existindo cerca de 18 milhdes de empregados
sem carteira assinada e algo em torno de 17 milhdes de pessoas enquadradas como
autbnomos, o que demonstra o espaco aberto a atuacao do direito do trabalho como
“[...] instrumento civilizatorio fundamental para a constru¢gdo da democracia social e
também da cidadania nesse pais.” (DELGADO, 2005)

E sempre importante destacar as principais causas de lentiddo e
morosidade da Justica, antes de avaliar as estratégias utilizadas para combaté-las.
Combater as conseqiiéncias sem analisar as suas causas pode levar a adocéo de
medidas superficiais ou ainda de praticas que ao invés de auxiliar, venham
desacreditar o Judiciario brasileiro, pois parte da lentiddo do Judiciario e da
crescente demanda judicial decorre de causas econbmicas, tais como, a
concentracdo de rendas, o desemprego, a miséria. E bom observar que boa parte
das criticas referentes ao demasiado nimero de recursos e prazos processuais vém

dos deputados e senadores que Sao 0s responsaveis pela elaboracao legislativa.
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4 AS DECISOES DOS TRIBUNAIS SOBRE PRECARIZACAO E FLEXIBILIZACAO
DO TRABALHO

Em verdade, sao fartos os estudos sobre o papel do Poder Executivo na
adocéo de politicas que acentuaram a precarizac¢ado do trabalho, mas pouco se tem
escrito ou pesquisado sobre o papel e a atuacdo do Poder Judiciério trabalhista,*
responsavel pela solucdo dos litigios individuais e coletivos envolvendo
trabalhadores, empregados e seus empregadores e demais controvérsias
decorrentes da relagéao de trabalho.

A temdtica, portanto, ndo tem sido estudada com a importancia devida,
em face da retrograda visdo que exclui o Poder Judiciario de uma participagdo mais
ativa, reduzindo os juizes a posicao de mero aplicador da lei, esquecendo-se que ao
aplicar a norma juridica, o julgador passa por um processo de interpretacdo e
integralizagdo do direito, podendo utilizar suas decisdes, tanto de conteudo de direito
individual, como de direito coletivo, como importante fator de transformacéo e
evolucdo dos direitos fundamentais, até porque o Poder Judiciario € um local
privilegiado como arena de conflitos sociais (FARIA, 1992).

No enfoque da participacdo do judiciario nas politicas publicas, costuma-
se enfrentar a polémica sobre os limites de tal interferéncia, a medida que a decisao
judicial ira se sobrepor a uma decisao do Executivo ou do Legislativo, ensejando a
discussdo sobre a interferéncia de um pronunciamento juridica na conveniéncia
politica dos que foram eleitos para definir as questbes fundamentais da politica
estatal.

A solucéo para esse impasse poderia vir da adocao de critérios objetivos,
seguindo a trilha tracada nos principios e regras constitucionais. Ao decidir, o
magistrado deve guiar-se ndo em suas convic¢des pessoais e sim no contorno

determinado por tais normas juridicas.” Sendo assim, ndo estaria o juiz agindo como

“*® Essa influéncia é mais notdria nas acdes civis plblicas que visam implementar certos direitos
constitucionais ou impedir certas condutas. S&o constantes as determinacdes do Judiciario no
sentido de conceder medicamentos a pessoas carentes ou a outorga de beneficios ou proibicées
por parte do Estado.

*" Os trés poderes da Republica tém seus atos vinculados ao cumprimento dos direitos fundamentais.
Ao Judiciario cabe o controle de constitucionalidade dos érgédos do Estado, além do poder e dever
de ndo aplicar atos contrarios a Constituicdo e outorgar, através da interpretacédo e integracao, a
maior eficacia possivel no ambito do sistema juridico.(Cf. SARLET,1998; MIRANDA, 1993).
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legislador, pois ndo cria a politica publica, mas exprime, através de suas decisoes, a
vontade da lei perante o Estado.” (ARENHART, 2006).

Repete-se o termo “vontade da lei perante o Estado”, para registrar as
diferencas existentes entre a postura do Estado na efetivagéo dos direitos individuais
e a dos direitos sociais. A atuacdo do Estado é diferenciada para os direitos de
primeira geragdo, os chamados direitos de liberdade e para os direitos de segunda
geracgdo, os direitos sociais. Para o exercicio dos primeiros, basta que o Estado
contenha um sistema de normas que previna ou reprima 0 seu desrespeito,
enquanto para os segundos, € exigida uma atuacdo que impligue ndo s6 em um
sistema de coercao para evitar o seu descumprimento, mas uma conduta ativa com
repercussao na sociedade, principalmente em suas relagcdes econdmicas.

Os direitos fundamentais de primeira geracdo correspondem ao "status
negativus" de J. Jelineck,” ou seja, o individuo alcanca uma esfera de liberdade
individual em que o Estado ndo pode intervir para subjuga-lo, enquanto os direitos
sociais, e em especial os trabalhistas, séo direitos que se efetivam nao por omissao,
mas pela acdo do Estado. Com este enfoque € facil captar porque as atuais
propostas neoliberais, ao defenderem a omissdo do Estado e a liberdade do
mercado, também pretendem a desregulamentacdo das leis de protecdo ao
trabalhador, debilitando e até extinguido direitos anteriormente adquiridos.
(ARRUDA, 1998)

O questionamento sobre a legitimidade do Judiciario (perante o povo)
perderia sua forca diante da adocdo de uma postura mais ativa na efetivacdo das
politicas publicas. Embora os juizes ndo sejam eleitos diretamente pelo povo,
submetem-se a concurso publico exigido legalmente e adquirem legitimacao
constitucional para proferir decisées, amparados pela ado¢do do devido processo
legal, postura ética e aplicacéo do interesse social, seguindo as deliberacdes legais

emanadas do povo.

“*® Arenhart esclarece que ndo cabe ao juiz avocar a competéncia discricionaria dos demais poderes
para decisdes sobre conveniéncia e oportunidade na solugdo do caso concreto que lhe é permitido
examinar, pois nesta hipotese estaria exorbitando de suas funcdes.

° Para Jellineck (1973) o mais alto principio para a atividade geral do Estado é a evolucéo
progressiva do povo, aplicando-se em trés direcdes: frente ao individuo, cuja evolucdo deve ser
favorecida como membro do todo; frente ao povo, enquanto totalidade de membros atuais e futuros
do Estado; por ultimo, em relacdo a espécie humana, da qual cada o povo € um membro. Ha
portanto, trés interesses principais sobre os quais deve o Estado ocupar-se : individuais, nacionais
e humanos.
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Muitas vezes, quando o0 juiz se omite diante de uma determinada
demanda, sob a argumentacdo de nada poder fazer porque € a lei que é omissa ou
injusta, esta fazendo uma ma aplicacdo da lei, por ser incapaz de interpreta-la em
todo o seu alcance e finalidade, motivo pelo qual, deve o magistrado manter sua
permanente atencao a realidade juridica e social,sendo possivel encontrar decises
em que a realidade foi desprezada — “[...] porque néo se teve a sensibilidade de
antever a necessidade social de certa decisdo, ou, 0 que € pior, 0s resultados
catastroficos de certa solugao judicial para a populagéo [...]” (ARENHART, 2006,
p.7).

Entre os diversos obstaculos a atuacdo do Judiciario, deve-se ressaltar o
fato deste Poder ndo gerir o orcamento estatal, além da auséncia de competéncia
funcional e representatividade politica para definir politicas publicas, por ser contrario
ao principio constitucional democratico, cabe, contudo, ao Judiciario, decidir sobre
guais os direitos que as pessoas tém sob uma dada orbita constitucional, embora
nao lhe caiba detalhar sobre “[...] como se promove melhor o bem-estar geral [...]”
(DWORKIN, 2000, p.101), principalmente se a matéria tratada envolve o nucleo
essencial de direitos fundamentais. (GONCALVES, 2005, p.211).

O papel da Justica do Trabalho € preponderante para a retracdo de
interpretacdes legislativas prejudiciais aos direitos trabalhistas. S8o exatamente as
decisdes judiciais que fardo a conformacdo entre as normas, analisando-as no
ambito dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana® e
valorizacdo social do trabalho. Assim, reducéo salarial que implique em abuso da
forca de trabalho, reduzindo o trabalhador a condicdo de miséria, mesmo com
previsdo em norma coletiva, ndo estara em consonancia com os demais principios
norteadores da democracia e do estado de direito demarcados no pais.

Essa posicdo ndo € uniforme e tem levado a iniumeros debates que
pretendem a sobreposicdo do negociado sobre o legislado, embora o
posicionamento da autora seja 0 de que, a despeito de ser fundamental o estimulo a

negociacao coletiva e a solucdo dos conflitos por parte dos préprios atores principais

% O conceito de dignidade da pessoa humana ganhou juridicidade a partir da Segunda Guerra
Mundial, em reacgdo a praticas atrozes do nazi-fascismo, elaborando-se os principais documentos
internacionais sobre direitos humanos. No entanto, tal conceito continua sem uma definicdo
precisa, ja que as desigualdades econbmicas e sociais permitem que tudo se transforme em
mercadoria, inclusive o homem. “Nem se imagine que a excluséo é apenas social. Ela é também —
e muito — juridica. Quem tem fome nado tem respeitado o seu direito fundamental a vida digna”
(ROCHA, 2004, p.77).
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desse processo, como os sindicatos, € essencial perceber a dimensdo social de
direitos que foram historicamente conquistados e que n&o podem ser regateados em
rodadas de negociacdo em que trabalhadores premidos por necessidades basicas
de sobrevivéncia, sintam-se compelidos a ceder, sem qualquer ganho politico ou
juridico que justifique tais renuncias.

Embora a flexibilizag&do exista, seus contornos poderdo ser elucidados e
controlados, naquilo que agrida a finalidade da norma constitucional ou fira a
dignidade do trabalhador, hipétese que inclui, por exemplo, a andlise dos casos de
terceirizagdo da méao-de-obra. O direito possui dois momentos: o ativo ou criativo,
gue se manifesta mais acentuadamente na funcdo da legislagdo e o segundo
momento, chamado de tedrico ou cognoscitivo, que se manifesta melhor na
jurisprudéncia. Segundo Bobbio (1995), a dissensdo entre 0 juspositivismo e seus
adversarios comecou ao precisar a natureza cognoscitiva da jurisprudéncia,® que,
para os positivistas, € puramente declarativa ou reprodutiva, ou seja, 0 positivismo
considera tarefa da jurisprudéncia a interpretacado e néo a criagdo do direito, o que
remeteria a um novo questionamento sobre o conceito e os limites da
interpretacdo,” matéria que € objeto de incontaveis textos juridicos, cujo
aprofundamento quanto aos seus varios tipos ndo comporta nesse trabalho.

Entretanto, é necessario que se expresse que 0s textos normativos sao
interpretados ndo apenas porque contém ambiguidades ou lacunas, mas porque a
interpretacdo e a aplicacdo do direito fazem parte da mesma operacdo, como
esclarece Grau (2006), a norma encontra-se em estado de poténcia, no invélucro
do texto e o intérprete a desnuda, portanto o papel da jurisprudéncia ndo seria
apenas o de declarar o conteudo da norma. O ato de interpretacdo parte da

compreensao dos textos e dos fatos, passa pela ponderacdo das normas para a

°1 para os anti-positivistas a natureza cognoscitiva é também criativa de um novo direito.

°2 para Bobbio(1995) interpretar significa remontar do signo a coisa significada, isto é, compreender o
significado do signo, individualizando a coisa por este indicada, sendo que, dependendo do
contexto em que esteja inserida , a mesma palavra assume significados diferentes. Esclarece
ainda que um dos campos em que a interpretacdo mais se desenvolveu foi exatamente o do
direito, dai as nog¢@es de interpretagdo gramatical, teleoldgica, sistematica e histérica, entre outras.
Para o positivismo juridico, a interpretacdo deve ser textual e em certas circunstancias pode até
ser extra textual, quando se trata de integrar o ordenamento juridico (aplicacdo da analogia, por
exemplo), mas nunca sera anti-textual colocando-se contréria a vontade do legislador.

Eros Roberto Grau compara a interpretacéo através da metéfora da Vénus de Milos, em que trés
escultores sédo chamados para esculpi-la, sendo que ao final do trabalho aparecem trés estatuas
perfeitamente identificaveis com a Vénus, sendo que “em uma a curva do ombro aparece mais
acentuada; noutra as macas do rosto despontam; na terceira 0s seios estdo tdrgidos. Assim,

53
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solucdo da demanda e conclui em uma deciséo, que € nada menos que a escolha
de uma determinada solucéo para aquele caso, culminando na concretizagdo do
direito.

Nessa Otica, as decisdes emanadas do Poder Judiciério, além de buscar o
alcance da norma, devem ser dadas dentro de um determinado contexto social,
atrelada a uma dada realidade histérica. A categoria da historicidade esta presente
na aplicagéo do direito, que ndo cumpriu na sociedade medieval o0 mesmo papel que
cumpre nas sociedades contemporaneas, pois, enquanto na primeira, a légica da
vida social era provida pela ordem religiosa, a qual era submetida a ordem juridica,
na sociedade contempordnea “é o direito da lei que atua como ordenamento
fundamental, brindando seguranca e previsibilidade, demandas incontornaveis do
modo de produgéo capitalista.” (CARCOVA, 1996, p. 87).

O magistrado trabalhista, ao julgar, deve fincar parametros na sociedade
atual, com todos os contornos que o mundo do trabalho apresenta, consciente da
crescente precarizacdo do trabalho e dos resultados de flexibilizacbes ou
desregulamentacdes, sem menosprezar a analise econdmica, fato que tem sido
motivo de manifestacdo da mais alta Corte trabalhista do pais que considera o
aumento da terceirizacdo da mao-de-obra como resultado do quadro de

desemprego. Nas palavras do Ministro Vantuil Abdala, do TST:

O desemprego no pais faz aparecer uma série de inconvenientes. Um deles
€ a aceitacdo, por parte dos trabalhadores, de condi¢cdes de trabalho
inferiores as que tinham antes. Isto se da muitas vezes através das falsas
cooperativas de trabalho ou da terceirizacdo imprépria, por meio das
empresas de prestacdo de servicos. As empresas, objetivando diminuir o
custo da méo-de-obra e burlar os direitos dos trabalhadores, rescindem os
contratos de trabalho, despedem os seus empregados e sugerem a eles
que voltem a trabalhar nelas mesmas, contratados por uma cooperativa ou
uma empresa de prestacdo de servigos. (ABDALA apud VANTUIL, 2003).

Alids, um dos motivos da fixacdo temporal da presente pesquisa, foi
gue a partir de 2002 o TST visivelmente retomou a uma postura de destaque no
cenario de matérias trabalhistas, em oposicdo a situacdo anterior, em que 0
Presidente Almir Pazzianoto chegou a compartilhar com posicées retrégradas e de

extincdo da Justica do Trabalho e dos Tribunais Regionais, criados pela Constituicao

de 1988. O Presidente empossado em abril de 2002, Ministro Francisco Fausto

diferentes intérpretes — qual diferentes escultores - podem produzir, a partir do mesmo texto
normativo, distintas normas juridicas (GRAU, 2006).
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chegou a ser elogiado nacionalmente pela Central Unica dos Trabalhadores (CUT)
pelas posicbes assumidas contra a flexibilizacdo de direitos fundamentais
trabalhistas e pela postura de combate as cooperativas fraudulentas. E dessa época
a decisdo que reconhece o vinculo direto do colhedor de laranjas paulista® com o
tomador de servigos e 0 entendimento firmado sobre terceirizagao e contrato nulo.

A época, o Presidente Francisco Fausto encaminhou recomendacio aos
24 Presidentes dos Tribunais Regionais do Trabalho, no sentido de empreender um
duro combate as cooperativas fraudulentas, que fazem a intermediacdo de mao-de-
obra. Junto com a recomendagéao, o Presidente do TST anexou, para conhecimento
de seu conteudo, um panfleto distribuido por uma cooperativa de Fortaleza —
Nortecooper, que oferecia seus servicos de intermediagdo de méao-de-obra as
empresas como uma porta para “o fim de alguns pesadelos”, prometendo locacéo de
trabalhadores livre de direitos trabalhistas como licenca-maternidade, aviso prévio,
13° salario, férias, recolhimentos previdenciarios, entre outros beneficios.

Decisbes da Justica do Trabalho brasileira foram solicitadas pela diretora
de normas internacionais da OIT, Cledpatra Bounbia Henry, que salientou a
importancia dos juizes atuarem como interlocutores na busca pela implementacéo
das normas internacionais do trabalho e, consequentemente, para a prevencao e
reducéo dos abusos (DECISOES..., 2005)

4.1 Os direitos trabalhistas e a Constituicdo Federal de 1988

Ao analisar o texto constitucional vigente, observa-se que ndo ha uma

expressao escrita do ‘principio de protecao ao trabalho’, embora faca parte do

* Nesse processo, um colhedor de laranjas de Sdo José do Rio Preto (SP), teve o vinculo

empregaticio reconhecido pela Justica (TRT de Campinas), mesmo sendo inscrito no sistema de
cooperativas, sob a alegacdo que ndo tinha qualquer conhecimento sobre cooperativismo,
prestando servicos mediante subordinag¢édo. Sustentou o empregado que a cooperativa funcionava
como ‘testa de ferro’ para a Empresa Sucocitrico Cutrale. Em grau de recurso no TST, cooperativa
e Cutrale foram condenadas. (COLHEDOR..., 2002)

Em dezembro de 2004, a Secao Especializada em Dissidios Individuais (SDI-1) do TST manteve
deciséo concedida e, acao civil publica pelo TRT de Campinas que condenava a Cutrale a abster-
se da pratica de terceirizacdo da colheita de laranja, devendo realizar essa atividade por seus
proprios empregados. O argumento principal utilizado foi de que a jurisprudéncia do TST proibe a
terceirizacdo nas atividades essenciais (atividades-fim) e a colheita de laranjas era essencial a
empresa que esté entre as maiores exportadoras de sucos do mundo.



83

conjunto de normas que garantem o direito ao trabalho, tais como, sua definicdo
como direito social (art. 6°); a contextualizacdo de sua valorizacdo como principio
fundamental ( art.1°, 1V), econémico (art. 170); a disposi¢cédo de que a ordem social
tem como base o primado do trabalho (art. 193), o que conduz a um principio
maior e mais amplo, que fundamenta todas as normas aqui explicitadas, servindo
de "mandamento nuclear de um sistema," qual seja, o principio da dignidade da
pessoa humana.

N&o se pode deixar de registrar que a Constituicdo ndo é homogénea e
reflete, quanto mais democrética seja, o conjunto de contradicbes e complexidades
de seu povo, motivo pelo qual ndo expressa um unico valor ou um padréo unico,
mas um conjunto de principios cuja eficacia juridica depende dos mais diversos
condicionantes faticos, como expressa Gongalves (2006, p.170,171), o que

repercute na eficacia de seus preceitos:

Ja as normas que asseguram direitos como salde, educacdo, assisténcia
social, moradia, trabalho, suscitam, para e sua efetivacdo, certos
guestionamentos, tais como: condicées econdmico-financeiras do Estado e
competéncia dos 6rgdos do Judiciario para intervirem no campo das
politicas publicas. Assim, como os efeitos dos direitos sociais séo
alcancados através de politicas pUblicas e essas implicam em um campo de
escolha relativamente amplo, conduzido prioritariamente pelo Executivo, a
eficacia juridica desse direito vé-se fragilizada. Noutros termos, o direito do
trabalho ndo assegura que o desempregado tenha direito subjetivo
individual que garanta sua insercdo no mercado de trabalho. Em igual
medida, politicas econémicas recessivas e geradoras de desemprego nao
propiciam simetricamente a responsabilizacdo do agente politico, j& que
inimeros condicionantes econdmico-financeiros, muitas vezes alheios ao
controle juridico- divida externa, inflagdo, cambio, oscilacdo de mercado
internacional, etc — influem na escolha e na execucéo das politicas publicas
geradoras de emprego e renda.

Com os limites citados € que se deve analisar os direitos trabalhistas
constitucionalmente assegurados, sem esquecer, entretanto sua forgca normativa e
a superioridade hierarquica dada a direitos erigidos ao crivo constitucional. Os
direitos trabalhistas estdo elencados no titulo Il, intitulado “dos direitos e deveres
fundamentais”, compondo a lista dos denominados direitos sociais (capitulo II),
juntamente com o direito a educacdo, saude, moradia, lazer, seguranca,
previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos
desamparados.

O artigo 7° da Constituicdo estatui os direitos dos trabalhadores urbanos e

rurais, em uma relacdo que ndo € extenuante, jA que ressalta a prevaléncia de
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outros direitos que visem a melhoria de sua condi¢cdo social, comegando pela
protecdo contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar.

Muito se tem comentado sobre o art. 7° e seu inciso |, ja que parecia, a
época da promulgacdo da CF que se traria restricbes claras as demissfes sem
motivacdo, que tanto caracterizam a mobilidade de mé&o de obra no Brasil,
entretanto, até o presente momento, o Congresso Nacional ndo regulamentou a
matéria através de lei complementar, restando apenas a previsao contida no ato
das disposicdes constitucionais transitorias referente ao pagamento da multa de
40% sobre os depoésitos do FGTS, persistente enquanto se espera a
regulamentacdo (art.10 da ADCT - Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias ).

Sendo livre a despedida de empregados, o aumento da flexibilizacdo na
esfera trabalhista reforca o0 medo de que o Brasil nunca venha a ter fixado uma
protecdo efetiva contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, visto que parece
dissonante com as teses de desregulamentacédo de direitos pregada pelas visdes
neo-liberais. A rigidez no processo de despedida de empregados néo interessa ao
empresariado nacional e um bom exemplo disso estd no percurso que a
Convencédo Coletiva n. 158> levou, quando promulgada pelo Presidente Fernando
Henriqgue Cardoso, em 1996, foi posteriormente cancelada, encontrando-se em
discussdo no Congresso Nacional, em decorréncia de nova proposta, desta vez
enviada pelo Presidente Luis Inacio Lula da Silva.

A Constituicdo Federal, embora avancada nos direitos trabalhistas, traz
inexoravel marca da flexibilidade, jA que permite a negociacao coletiva sobre os
dois pontos mais importantes da relacdo laboral: a jornada de trabalho e a
irredutibilidade salarial. Nesse aspecto, as decisdes judiciais ndo podem se
contrapor a vontade do legislador, mas podem interpretar, de forma sistematica se,
em conjunto com as demais clausulas da negociacéao, feita através de acordo ou
convencao coletiva, estdo garantidos, em sua esséncia, 0s principios norteadores
do direito do trabalho. Aqui é importante ressaltar que a CF garante como principio

a irredutibilidade salarial e ndo a reducdo de salérios, logo, o que vier a ser

°* A Convencéo n. 158, da Organizacao Internacional do Trabalho, estabelece em seu artigo 4° que
ndo se dara término a relacdo de trabalho a menos que exista para isso uma causa justificada
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disposto na convencao estabelecida entre trabalhadores e empregadores sé pode
fugir a regra da nao-reducao salarial, se amparada na concessédo e garantia de
outros direitos.

Tal interpretacdo também deve prevalecer nos casos de duragdo da
jornada de trabalho ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro horas
semanais(inciso XIlIl) e jornada reduzida de seis horas para o0s turnos ininterruptos
de revezamento, todas com possibilidade de alteracdo mediante negociagao
coletiva.

Outras inovagdes foram trazidas, como a licenca paternidade, ao seguro
desemprego, o adicional para atividades penosas (s6é havia previsdo para
atividades perigosas e insalubres), a extensdo aos domésticos de varios direitos
anteriormente nao previstos, o0 aumento da licenca gestante para 120 dias, além de
matérias ainda ndo regulamentadas, como o aviso prévio proporcional ao tempo de
servico e a protecdo do trabalhador em face da automacéo.

A participacdo dos empregados nos lucros das empresas, antiga luta dos
trabalhadores, foi inserida no texto constitucional, ndo sem antes receber uma
remodelacdo: ndo possui natureza salarial, logo, ndo pode ser incorporada as
demais verbas trabalhistas, sendo desvinculada da remuneragéo.*

O inciso IV do art. 7°, que trata do salario minimo, também tem sido objeto
de criticas. Confunde-se o texto legal, que parece apropriado e pertinente ao
preenchimento das necessidades basicas dos trabalhadores, com a fixacdo do
salario minimo, feita anualmente através de proposta do Presidente da Republica
ao Congresso Nacional, vez que os valores fixados ndo preenchem aos requisitos
descritos na Constituicdo Federal (alimentacdo, saude, moradia, lazer, entre
outros). Persiste, pois, a dicotomia entre o texto legal e sua efetiva aplicacdo. A
consolidacdo de direitos depende, em muito, da realidade nacional em todas as
suas dimensdes: culturais, politicas e sobretudo econdémicas, o que ndo afasta o
valor constitucional, mas concretiza a tese do direito como fato social e, portanto,

embutido de todos os conflitos e contradi¢cdes da sociedade.

relacionada com a capacidade do trabalhador ou seu comportamento ou baseada nas
necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou servico.

% A Lei n° 10.101/2000 regulamentou a matéria, estabelecendo que a participacdo nos lucros e
resultados sera objeto de negociacdo entre a empresa e seus empregados e ndo substitui ou



86

4.2 O alcance das decisdes judiciais e as sumulas do Tribunal Superior do
Trabalho

Elaborar uma reflexdo sobre o impacto das decisdes judiciais na
precarizagdo do trabalho €, sobretudo, fazer um recorte sobre uma multiddo de
representacfes e consequéncias do tema precarizacdo, sem afasta-lo de suas
causas eminentemente econdmicas, para dar-lhe um conteudo juridico, verificando
como essas decisfes tém impactado, seja a nivel coercitivo ou pedagdgico, esse
processo precarizante no Brasil.

O Tribunal Superior do Trabalho € 6rgdo maximo em matéria trabalhista
do pais, julgando recursos provenientes dos vinte e quatro Tribunais Regionais,
sendo, portanto, responsavel pela uniformizacdo da jurisprudéncia trabalhista
nacional, vez que a Constituicdo Federal s6 autoriza um novo julgamento pelo
Supremo Tribunal Federal quando o processo trabalhista envolve matéria
constitucional.

Apenas para ilustrar a quantidade numeérica de processos recebidos,
anexou-se tabela que contém o periodo de estudo selecionado nessa pesquisa,
revelando que o TST recebeu, somente de recursos extraordinarios, de 2003 a 2006

mais de 500 mil processos.

Tabela 4 — Dados estatisticos do Tribunal Superior do Trabalho

2003 2004 2005 2006

Autuados 123.397 130.712 116.294 154.457

Distribuidos 156.449 131.331 122.441 154.762

Julgados 97.455 116.653 134.269  135.718
Residuo 224119 246.743 227.424  244.331
Sessdes 297 314 297 332

Recursos Extraordinarios

Fonte: Tribunal Superior do Trabalho

complementa a remuneragéo, servindo de “instrumento de integracdo entre o capital e o trabalho e
como incentivo a produtividade” (CLT/2006).


http://www.tst.gov.br/Sseest/Tst/tst%205anos/Autuados5anos.htm
http://www.tst.gov.br/Sseest/Tst/tst%205anos/autuado/2003Aut.htm
http://www.tst.gov.br/Sseest/Anoatual/MP2004/Tst2004/Autuados2004.htm
http://www.tst.gov.br/Sseest/Anoatual/MP2005/Tst2005/Autuados2005.htm
http://www.tst.gov.br/Sseest/Anoatual/MP2006/Tst2006/Autuados2006.htm
http://www.tst.gov.br/Sseest/Tst/tst%205anos/distribuidos5anos.htm
http://www.tst.gov.br/Sseest/Tst/tst%205anos/distribuido/2003Dis.htm
http://www.tst.gov.br/Sseest/Anoatual/MP2004/Tst2004/Distribuidos2004.htm
http://www.tst.gov.br/Sseest/Anoatual/MP2005/Tst2005/Distribuidos2005.htm
http://www.tst.gov.br/Sseest/Anoatual/MP2006/Tst2006/Distribuidos2006.htm
http://www.tst.gov.br/Sseest/Tst/tst%205anos/Solucionados5anos.htm
http://www.tst.gov.br/Sseest/Tst/tst%205anos/solucionado/2003Sol.htm
http://www.tst.gov.br/Sseest/Anoatual/MP2004/Tst2004/Julgados2004.htm
http://www.tst.gov.br/Sseest/Anoatual/MP2005/Tst2005/Julgados2005.htm
http://www.tst.gov.br/Sseest/Anoatual/MP2006/Tst2006/Julgados2006.htm
http://www.tst.gov.br/Sseest/Tst/tst%205anos/residuo5anos.htm
http://www.tst.gov.br/Sseest/Tst/tst%205anos/residuo/2003Res.htm
http://www.tst.gov.br/Sseest/Anoatual/MP2004/Tst2004/Residuo2004.htm
http://www.tst.gov.br/Sseest/Anoatual/MP2005/Tst2005/Residuo2005.htm
http://www.tst.gov.br/Sseest/Anoatual/MP2006/Tst2006/Residuo2006.htm
http://www.tst.gov.br/Sseest/Tst/tst%205anos/sessoes5anos.htm
http://www.tst.gov.br/Sseest/Tst/tst%205anos/sessao/2003Ses.htm
http://www.tst.gov.br/Sseest/Anoatual/MP2004/Tst2004/Sessoes2004.htm
http://www.tst.gov.br/Sseest/Anoatual/MP2005/Tst2005/Sessoes2005.htm
http://www.tst.gov.br/Sseest/Anoatual/MP2006/Tst2006/Sessoes2006.htm
http://www.tst.gov.br/Sseest/Tst/tst%205anos/extra5anos.htm
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O enfoque para as decisdes de tribunais e ndo de juizes do primeiro grau
de jurisdicdo, justifica-se a medida que existem alcances diferentes em cada uma
delas. A decisdo do 1° grau, dada por um juiz substituto ou titular, tem caréater
especifico para aquele caso concreto, ndo sendo capaz de formar uma
uniformizagcdo de julgamentos, além de estar sujeita a reforma, através do
consagrado duplo grau de jurisdicdo, ou seja, a parte insatisfeita podera recorrer da
sentenca proferida a uma corte superior que no caso da Justica do Trabalho, sera o
Tribunal Regional correspondente a sua regiao.

Ressalte-se, que ndo ha qualquer demérito aos juizes de 1° grau. De um
modo geral, sdo juizes mais avancados e proximos a realidade social. O direito de
recorrer para instancia superior no proprio judiciario, € uma resposta juridica a
caracteristica humana da falibiidade, amenizando descontentamentos ou
insatisfacbes naturais da parte sucumbente, exigindo um novo pronunciamento
jurisdicional que pode manter ou alterar a decisao inicial.

Alguns autores dissertam sobre as diferencas das decisfes judiciais
contidas nas sentencas (proferidas por juizes de 1° grau) e nos acordaos (proferidos
pelos tribunais), tendo, como aspecto peculiar, o papel norteador e uniformizante
gue as decisdes dos tribunais possuem, principalmente, quando se tratam de

Sumulas, oriundas de decisdes do Tribunal Superior do Trabalho.

O acérdé@o analisa apenas alguns aspectos da sentenca [...] Talvez os mais
relevantes socialmente, ou seja, aqueles que foram objeto do recurso, salvo
os recursos de oficio, os quais jA sdo questionados nos debates
constitucionais sobre reformas do Poder Judiciario. Esses pontos
destacados pelas partes tendem a ser repetidos em todos os recursos. O
trabalho de segunda insténcia, assim, torna-se muito mais importante
guanto a fixacdo de orientagdo jurisprudencial sobre pontos que as partes
transformaram, por for¢a da repeticdo, em matéria de interesse geral do que
seria a simples revisao, caso a caso, dos aspectos tornados controvertidos

em cada sentenga. (VARGAS; FRAGA, 2002, p. 51)

As Sumulas do TST, por sua vez, dao a dimensdo nacional dessa
uniformizacéo, servindo de guia jurisprudencial, dai sua relevancia, principalmente
“[...] pelo significado social de suas funcdes e pelo alcance que podem ter suas
decisdes [...]” (DALLARI, 2002, p.55), ao expressar a condicao da magistratura como
participante ativa do processo de mudanca social.

A principal orientacdo do TST vem de suas sumulas, até porque séo elas

gue expressam a posicdo adotada pela composicao integral, ou seja, o pleno do
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tribunal, enquanto as decisbes de turmas ou secOes expressam posicoes de
parcelas dos ministros que a compdem. As sumulas sdo formadas e publicadas a
partir de decisbes ja existentes no Tribunal, apds analise da comissdo permanente
de jurisprudéncia, composta por seus préprios ministros.

Na presente pesquisa, decidiu-se selecionar as decisdes, dividindo-as em
cinco tematicas de avaliagdo: a primeira, voltada para a terceirizacdo ou
subcontratacdo; a segunda, de decisdes flexibilizatérias sobre jornada de trabalho e
seguranca do trabalhador; a terceira, sobre as estabilidades provisorias, em especial
a do cipeiro,” dirigente sindical e empregada gestante; a quarta, sobre prestacédo de
servicos em atividades ilicitas e a quinta, sobre contratos nulos com a Administracéo

Publica, conforme sera exposto:

4.2.1 A terceirizagao, segundo o TST

A Sumula 331 do TST €, sem davida, a mais forte jurisprudéncia sobre
terceirizacdo e tem norteado os julgamentos sobre a matéria em todo o pais,

conforme enuncia seu texto:

SUMULA N° 331 CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no
caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratac@o irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo
gera vinculo de emprego com os 6rgdos da administracdo publica direta,
indireta ou fundacional (art. 37, I, da CF/1988).

Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servi¢os de vigilancia (Lei n°® 7.102, de 20.06.1983) e de conservacdo e
limpeza, bem como a de servigcos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacéo direta.
IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos, quanto aquelas obrigacdes, inclusive quanto aos 6rgédos da
administracdo direta, das autarquias, das fundagdes publicas, das empresas
publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado
da relacé@o processual e constem também do titulo executivo judicial (art. 71
da Lei n° 8.666, de 21.06.1993). (BRASIL, 2003a)

*" Terminologia utilizada para designar o representante da CIPA — Comiss&o Interna de Prevencéo de
Acidentes, que possui estabilidade proviséria para o exercicio das atividades para as quais foi
eleito.
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O que prevalece na orientagdo que domina o direito do trabalho quanto a
terceirizagcdo € que existe uma diferenca na atividade a ser examinada, ou seja, se a
terceirizacdo ocorre na atividade-fim* da empresa, ha uma nitida ilegalidade, ja que
configura uma substituicAo dos empregados permanentes por empregados sem
vinculo direto, causando disparidades juridicas na protecdo desse trabalhador e
consequentes diferengas salariais. Ademais, se a empresa se prop0s a produzir ou
realizar certo tipo de atividade, é a responsavel pela concretizacdo de sua finalidade
bésica.

Observemos, quanto a esta particular situacdo, que o posicionamento
daquela Corte vem fazendo um importante contraponto as politicas governamentais
de incentivo ao cooperativismo, na medida em que passam a distinguir, para fins de
responsabilizacdo por encargos trabalhistas, as relagdes de trabalho desenvolvidas
entre verdadeiros co-participantes, daquelas implementadas em condi¢des
tradicionais de subordinacdo e dependéncia, proprias do vinculo de emprego.

Na pratica, a partir da Lei n® 8.949/94, que acrescentou o paragrafo unico
ao art. 442 da CLT, dispondo que nao existiria vinculo de emprego entre a
cooperativa e seus associados e nem entre eles e os tomadores de servicos
daquela, incrementou-se no pais a criacdo de cooperativas de trabalho para
execucao de atividades diversas, tanto nas areas rurais, como urbanas. O numero
crescente de cooperativas, utilizadas como verdadeiro artificio para encobrir
relacbes de emprego, fez emergir dos julgados provenientes das Cortes Trabalhistas
um mecanismo inibitério de fraudes, na medida em que a “pseudo-cooperativa’
passou a ser desmascarada e os direitos trabalhistas dos empregados passaram a
ser devidamente reconhecidos.

A mesma situacdo ndo ocorre com a atividade-meio, cuja flexibilidade é
maior, embora muitas vezes seja dificil tracar uma medida estatica para dividir a
atividade-fim da atividade-meio, por esta ser também essencial ao funcionamento da
empresa. Como exemplo, poderiamos citar uma fabrica de cervejas, cuja producéo

da bebida faz parte da atividade-fim e a distribuicdo é terceirizada por ser atividade-

*® O objetivo era fazer com que a empresa se visse obrigada a investir na atividade meio em
detrimento das atividades que eram essenciais a atividade elementar, final e estratégica da
empresa. Jorge Pinheiro Castelo aduz que “no entanto, a partir da situacdo original e especifica
produzida pelos programas de computador — além de outras situagbes pontuais j& existentes
(servico de vigilancia, conservacgéao e limpeza), a terceirizacdo ganhou, na ética do mercado, status
de solucdo obrigatéria para a quase totalidade das atividades da empresa, inclusive atingindo
niveis taticos e areas estratégicas (atividade-fim).” (CASTELO, 2003).
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meio, ndo diretamente ligada a producgéo. Ocorre, que logo em seguida a producao
da bebida, é necessario o seu armazenamento e posterior engarrafamento, sem o
qgual a bebida ndo pode circular e ser vendida. O armazenamento e posterior
engarrafamento é atividade-fim ou atividade-meio?

A legislacdo brasileira jA autorizara a subcontratacdo nas seguintes
hip6teses legais: a) servicos de vigilancia, limpeza e conservacao (Lei n° 7.102/83);
b)algumas atividades da Administracdo Publica; c) prestacdo de. servicos
transitorios por trabalhador vinculado a empresa de trabalho provisério (Lei n°
6.019/74), todos recepcionados pela jurisprudéncia do TST, que disciplina melhor a
matéria quando acrescenta que a atividade prestada pelo empregado terceirizado
nao pode ser feita com pessoalidade ou subordinacdo direta com o tomador,
cabendo a empresa terceirizada trocar e repor empregados, que devem servir a
efetivacdo de um determinado servico.

A Sumula 331 esclarece que a subcontratacdo irregular resultara no
reconhecimento de vinculo com o tomador de servigos, com todas as consequéncias
juridicas, salvo o caso de terceirizacao feita pela Administracéo Publica, onde ndo se
configura o vinculo, ja que ofenderia o principio do acesso legal mediante concurso
publico. Prevalece a responsabilidade subsidiaria da Administracdo, caso o
empregador principal(empresa terceirizada) ndo cumpra 0S COMPromissos
trabalhistas assumidos com seus empregados, conforme previsto na Lei n°® 8.666/93.
A orientacao jurisprudencial do mesmo 06rgéo, ressalva os casos de contratacao

anterior a Constituicdo Federal de 1988, conforme segue:

0.J -321 - VINCULO EMPREGATICIO COM A ADMINISTRACAO
PUBLICA. PERIODO ANTERIOR A CF/1988. (nova redagdo, DJ
20.04.2005) Salvo os casos de trabalho temporario e de servico de
vigilancia, previstos nas Leis n°s. 6.019, de 03.01.74, e 7.102, de 20.06.83,
€ ilegal a contratacéo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se
0 vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servigos, inclusive
ente publico, em rela¢@o ao periodo anterior & vigéncia da CF/88. (BRASIL,
2005).

No periodo anterior a CF de 1988, quando ndo estava sacramentada a
regra geral de concurso publico para o ingresso no Estado, a contratacédo
terceirizada, salvo as excecdes legais, formava vinculo diretamente com o tomador e
beneficidrio dos servicos prestados, regra que, registre-se, fica mantida para as

empresas privadas.



91

Uma excecao a esse preceito € o caso do dono da obra, na construcao
civil, pois ndo sendo este empresa de construcdo ou incorporadora, a exemplo do
proprietario de uma residéncia que resolve reforma-la, ndo prevalece qualquer
responsabilidade sobre os empregados contratados pelo empreiteiro, como mostra a

seguinte redagéo:

191. DONO DA OBRA. RESPONSABILIDADE. Inserida em 08.11.2000
Diante da inexisténcia de previsdo legal, o contrato de empreitada entre o
dono da obra e o empreiteiro ndo enseja responsabilidade solidaria ou
subsidiaria nas obrigacfes trabalhistas contraidas pelo empreiteiro, salvo
sendo o dono da obra uma empresa construtora ou incorporadora.
(BRASIL, 2000)

Embora os motivos que levaram a direcéo juridica contida na orientacao
citada sejam relevantes, ndo se pode esquecer que no momento em que tal
orientacdo torna-se publica, é aplicavel a qualquer caso similar, sob o0 apoio do TST.
Logo, o empregado de uma empreiteira, caso esta descumpra suas obrigacdes
trabalhistas, vé-se totalmente desprotegido, sem a possibilidade juridica de acionar o
tomador de seus servicos. Vé-se que, no caso, o dono da obra, que também € o
tomador de servicos, ao contratar uma empreiteira para realiza-los, fica sem
gualquer responsabilidade, nem mesmo decorrente da culpa de contratar uma
empresa inidbnea ou nao fiscalizar a empresa contratada, o que nao deixa de ser o

reconhecimento de uma flexibilizacdo em total prejuizo do empregado.

4.2.2 Decisoes flexibilizatorias sobre jornada de trabalho e seguranca do trabalhador

A Constituicdo Federal traz a possibilidade de flexibilizacdo da jornada de
trabalho em seu texto, quando autoriza nos incisos Xlll e XIV do artigo 7°, a duracao
da jornada de oito horas diarias e quarenta e quatro horas semanais, bem como a
jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de
revezamento, salvo negociacdo coletiva. Logo, através da negociacdo coletiva, a
generalidade da lei pode sofrer excecdes, o que vem acontecendo com frequéncia.
A deciséo transcrita mostra um exemplo de negociacdo coletiva que estendeu a

jornada em turno ininterrupto de revezamento para oito horas, sem qualquer
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compensacao aos trabalhadores, flexibilizacdo que nao foi aceita pelo voto do
Ministro do TST, que considerou tal situacdo como uma desvantagem para o

trabalhador:

FLEXIBILIZACAO ACORDO COLETIVO ALCANCE - TURNOS
ININTERRUPTOS DE REVEZAMENTO - JORNADA DE SEIS HORAS
EXTRAS. Segundo o artigo 444 da CLT, "as relagdes contratuais de
trabalho podem ser objeto de livre estipulacdo das partes interessadas em
tudo quanto ndo contravenha as disposicfes de protecdo ao trabalho, aos
contratos coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades
competentes”. O principio da autonomia da vontade, no &mbito do Direito do
Trabalho, sofre restricbes, mediante a fixacdo, pela lei, de condicbes
minimas de trabalho, cuja derrogabilidade, em prejuizo do empregado, nao
€ possivel, ante o carater de ordem publica de que se reveste. Com o
advento da ConstituicAo Federal de 1988, constata-se que o legislador
patrio adotou, de forma restrita, o principio da flexibilizacdo nas relac6es de
trabalho, que, segundo a catedra do douto ARNALDO SUSSEKIND (em
Instituicdes de Direito do Trabalho, 152 edicdo - S&o Paulo: LTr, 1995, p.
204/205), "tem por objetivo conciliar a fonte autbnoma" - lei - "com a
heterbnoma" - acordo ou convencéo coletiva - "tendo por alvo a saude da
empresa e a continuidade do emprego”, mediante a abertura de "uma fenda
no principio da inderrogabilidade das normas de ordem publica". O texto
constitucional em vigor autoriza os interlocutores sociais, mediante
negociacéo coletiva, a flexibilizarem a rigidez de alguns dos direitos sociais
dos trabalhadores urbanos e rurais, quando, por exemplo, permite a
reducdo do salario; a compensacao de horarios na semana e a jornada de
trabalho prestado em turnos ininterruptos de revezamento. Quanto a este
Gltimo, a Constituicdo Federal é clara ao assegurar ao trabalhador, em seu
artigo 7°, X1V, a "jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos
ininterruptos de revezamento, salvo negociacdo coletiva". Mas, € preciso
que esse direito, que ndo € irrestrito, seja exercido dentro de principios e
regras que ndo comprometam a higidez fisico-psiquica e financeira do
empregado. O acordo coletivo em exame, conforme retrata o aco6rdéo
recorrido, prevé jornada de 8 horas para o labor em turno ininterrupto de
revezamento. Com todas as vénias, ineficaz o referido reajuste, na medida
em gue permite a prorrogacdo do trabalho em turno ininterrupto de 6 para 8
horas, sem contraprestacdo remuneratodria das 72 e 82 horas, circunstancia
que compromete ndo apenas a salde do trabalhador, como também seu
ganho. Recurso de embargos conhecido e provido.(Relator: Ministro Moura
Franca. Publicagédo: DJ 29.08.2003) (BRASIL, 2003b)

A Sumula do TST, entretanto, é genérica quanto a necessidade de
previsdo, em convencdo ou acordo coletivo realizado pela categoria, de vantagens
gue compensem o prejuizo sofrido pelo trabalhador, em decorréncia da extenséo da
jornada do turno de revezamento. A aceitacao do negociado sobre o legislado é feita

sob o argumento de que a negociacao coletiva regular a singularidade das situacdes

vividas pela categoria dos trabalhadores.

SUMULA 423: TURNO ININTERRUPTO DE REVEZAMENTO. FIXACAO
DE JORNADA DE TRABALHO MEDIANTE NEGOCIACAO COLETIVA.
Estabelecida jornada superior a seis horas e limitada a oito horas por meio
de regular negociagdo coletiva, os empregados submetidos a turnos
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ininterruptos de revezamento ndo tem direito ao pagamento da 72 e 82 horas
como extras. (BRASIL, 2006)

Pelo que se vé, o texto constitucional visa diminuir a jornada em turnos de
revezamento, devido aos disturbios causados no reldgio biolégico do trabalhador.
Entretanto, fica sem efeito o carater protetor da norma, quando o sindicato aceita a
extensdo da jornada, além da sexta hora, sem qualquer compensac¢do, vez que,
nesse caso, sequer serdo pagas como extraordinarias a sétima e oitava horas
trabalhadas.

Também quanto a matéria de compensacdo da jornada de trabalho, a
postura da Corte Trabalhista foi a de ndo limitar o estatuido pelos entes coletivos, ja
gue as negociacOes coletivas tém, necessariamente a participacdo dos sindicatos,
auténticos representantes da categoria, hipotese também aplicada as negociacdes
sobre percentuais de adicionais, como pode ser observado nas duas Orientacbes

jurisprudenciais arroladas:

ORIENTACAO  JURISPRUDENCIAL N° 323 ACORDO DE
COMPENSAGAO DE JORNADA. “SEMANA ESPANHOLA”.VALIDADE.

E vélido o sistema de compensacéo de horario quando a jornada adotada é
a denominada "semana espanhola”, que alterna a prestacdo de 48 horas
em uma semana de 40 horas em outra, ndo violando os arts. 59, § 2°, da
CLT e 7° XIll, da CF/1988 o seu ajuste mediante acordo ou convencao
coletiva de trabalho. (BRASIL, 2003c).

ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL N° 258 ADICIONAL DE
PERICULOSIDADE. ACORDO COLETIVO OU CONVENCAO COLETIVA.
PREVALENCIA.

A fixacdo do adicional de periculosidade, em percentual inferior ao legal e
proporcional ao tempo de exposi¢do ao risco, deve ser respeitada, desde
gue pactuada em acordos ou convencdes coletivos de trabalho (art. 7°,
inciso XXVI, da CF/1988). (BRASIL, 2002a)

s

Por outro lado, € importante fazer um contraponto quando se trata de
matéria que envolva a saude e seguranca do trabalhador, pois nestas hipéteses, o
posicionamento do TST registra uma postura mais rigida, mesmo em detrimento do
gue foi acordado ou convencionado, elegendo tais bens como valores irrenunciaveis
e inderrogaveis, como pode ser verificado no item | da Sumula 364, que garante o
adicional de periculosidade tanto no caso de exposicao do trabalhador ao risco de
forma permanente, como na exposi¢cao intermitente (varios periodos ndo continuos),

excetuando-se apenas o caso de exposicao eventual, sem continuidade.
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SUMULA N° 364 - ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. EXPOSICAO
EVENTUAL, PERMANENTE E INTERMITENTE

| - Faz jus ao adicional de periculosidade o empregado exposto
permanentemente ou que, de forma intermitente, sujeita-se a condi¢des de
risco. Indevido, apenas, quando o contato da-se de forma eventual, assim
considerado o fortuito, ou o que, sendo habitual, da-se por tempo
extremamente reduzido.

Il - A fixacdo do adicional de periculosidade, em percentual inferior ao legal
e proporcional ao tempo de exposi¢cdo ao risco, deve ser respeitada, desde
que pactuada em acordos ou convencgdes coletivos. (BRASIL, 2002b)

A Sumula 289 também afirma a responsabilidade do empregador na
diminuicdo ou eliminacdo dos riscos a saude do trabalhador, exprimindo que mesmo
gue o empregador forneca os materiais e aparelhos de prote¢céo, nao fica eximido do
pagamento do adicional de insalubridade, desde que persistentes 0s riscos,

conforme texto transcrito:

SUMULA N° 289: INSALUBRIDADE. ADICIONAL. FORNECIMENTO DO
APARELHO DE PROTECAO. EFEITO.

O simples fornecimento do aparelho de protecdo pelo empregador ndo o
exime do pagamento do adicional de insalubridade. Cabe-lhe tomar as
medidas que conduzam a diminui¢do ou eliminacdo da nocividade, entre as
quais as relativas ao uso efetivo do equipamento pelo empregado. (BRASIL,
1988b).

Duas outras sumulas garantem o pagamento do adicional de
periculosidade, sempre que o trabalhador for exposto a risco de vida, decorrente de
atividades com perigo eminente, exercidas tanto pelos trabalhadores de postos de
gasolina, quanto pelos eletricitarios, expressas nas Sumulas 39 e 361, sendo que
para os eletricitarios, o adicional de periculosidade deve ser pago de forma integral,

em decorréncia dos graves riscos dessa profissao.

“SUMULA N° 39 PERICULOSIDADE.
Os empregados que operam em bomba de gasolina tém direito ao adicional
de periculosidade (Lei n® 2.573, de 15.08.1955).”(BRASIL,1973).

SUMULA N° 361 ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. ELETRICITARIOS.
EXPOSICAO INTERMITENTE

O trabalho exercido em condicdes perigosas, embora de forma intermitente,
d& direito ao empregado a receber o adicional de periculosidade de forma
integral, porque a Lei n°® 7.369, de 20.09.1985, ndo estabeleceu nenhuma
proporcionalidade em relacdo ao seu pagamento. (BRASIL, 1998).

A Orientacao Jurisprudencial n® 342, da Secdo de Dissidios Individuais |
(SBDI) do TST, considera invalida a clausula de acordo ou convengéo coletiva de

trabalho que suprima ou reduza o intervalo intra-jornada por considera-lo como
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medida de higiene, salude e seguranca do trabalho, garantido por norma de ordem
publica, infenso a negociacao coletiva.

Forte discusséo tem sido travada em torno da Orientag&o Jurisprudencial
n° 4 da SBDI | do TST, que trata do pagamento de adicional de insalubridade para
lixeiros, como se transcreve:

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. LIXO URBANO

| - Ndo basta a constatac&o da insalubridade por meio de laudo pericial para
gue o empregado tenha direito ao respectivo adicional, sendo necessaria a
classificacdo da atividade insalubre na relacdo oficial elaborada pelo
Ministério do Trabalho.
Il - A limpeza em residéncias e escritérios e a respectiva coleta de lixo nao
podem ser consideradas atividades insalubres, ainda que constatadas por

laudo pericial, porque ndo se encontram dentre as classificadas como lixo
urbano na Portaria do Ministério do Trabalho. (BRASIL, 2005)

Verifica-se que a decisdo do TST valorizou o aspecto formal, em
detrimento da realidade do contrato, ao exigir que a classificacdo da atividade
considerada insalubre conste no rol publicado pelo Ministério do Trabalho, mesmo
guando se trata de situacdo como a dos lixeiros, que lidam de forma constante e
reiterada com objetos em deterioracdo, prejudiciais a sua saude. Mais que isso,
entendeu que a limpeza em residéncias e escritérios, mesmo se atestadas como
insalubres por laudo pericial, ndo serdo consideradas para efeito do pagamento do
adicional correspondente. Tal decisdo é plenamente explicavel quando se trata,
efetivamente de lixo doméstico, mas agride o principio da protecdo quando se trata,
por exemplo, do lixo de metrds ou 6rgaos com intensa movimentacdo de pessoas,
gue tem sido classificado, meramente, como escritorios, para efeito da concessao do
adicional de insalubridade.

Outro tema que merece destaque, em face da postura inovadora
assumida pelo TST, € o caso dos empregados que sofrem de alcoolismo. Pela
interpretacéo formal do art. 482, letra “f’ da CLT, € motivo de justa causa para a
despedida do empregado, tanto a embriaguez habitual, como a embriaguez em
servico. Ou seja, o empregado que habitualmente ingere bebidas alcodlicas pode
ser demitido por seu empregador, perdendo a maioria de seus direitos rescisorios,
mesmo que jamais tenha demonstrado comportamento indigno ou reprovavel na
empresa em que trabalha ou decorrente de seus servicos.

Com o avanco da medicina social, evoluiu-se para a compreensao do

alcoolismo como uma doenga e n&do como “desvio de carater”, logo, a jurisprudéncia
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tem evoluido para amenizar, de forma protetiva, os efeitos do afastamento do
empregado da empresa, rejeitando a justificativa da “justa causa”. Ainda n&o ha
sumula sobre o assunto, mas a matéria encontra-se pacificada no pleno, nas

sessoes e turmas do TST:

EMBARGOS. JUSTA CAUSA. ALCOOLISMO CRONICO. ART. 482, F, DA
CLT. 1. Na atualidade, o alcoolismo crénico é formalmente reconhecido
como doenca pelo Cédigo Internacional de Doencas (CID) da Organizacéo
Mundial de Saude OMS, que o classifica sob o titulo de sindrome de
dependéncia do 4&lcool (referéncia F- 10.2). E patologia que gera
compulsdo, impele o alcoolista a consumir descontroladamente a
substancia psicoativa e retira-lhe a capacidade de discernimento sobre seus
atos. Clama, pois, por tratamento e ndo por puni¢do. 2. O dramatico quadro
social advindo desse maldito vicio imp&e que se dé solugéo distinta daquela
que imperava em 1943, quando passou a viger a letra fria e hoje caduca do
art. 482, f, da CLT, no que tange a embriaguez habitual. 3. Por conseguinte,
incumbe ao empregador, seja por motivos humanitarios, seja porque lhe
toca indeclinavel responsabilidade social, ao invés de optar pela resolugéo
do contrato de emprego, sempre que possivel, afastar ou manter afastado
do servico o empregado portador dessa doenca, a fim de que se submeta a
tratamento médico visando a recupera-lo. 4. Recurso de embargos
conhecido, por divergéncia jurisprudencial, e provido para restabelecer o
acordao regional. (Processo TST-E-RR- 586.320/1999.1, relator Min. Jo&o
Oreste Dalazen DJ 21/05/2004).

4.2.3 Estabilidades provisorias: membro da CIPA, dirigente sindical e empregada

gestante.

A questao da flexibilizacdo de direitos trabalhistas torna-se muito delicada
guando atinge o0s empregados protegidos por estabilidades, tais como os
representantes da Comisséao Interna de Prevencéo de Acidentes (CIPA), o dirigente
sindical e a empregada gestante, todos com garantia de emprego protegida contra a
despedida sem justa causa, no prazo e limites fixados na Constituicdo Federal.

A Constituicdo Federal traz, de forma textual, no inciso Il do art. 10 do
ADCT, a vedacéao a dispensa arbitraria ou sem justa causa:

a) do empregado eleito para cargo de direcdo de comissdes internas de

prevencdo de acidentes, desde o registro de sua candidatura até um

ano apos o final de seu mandato;
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b) da empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco

meses apos o parto.

Ocorre que a CIPA é composta de representantes das empresas e dos
empregados, ambos com titulares e suplentes, sendo que os representantes das
empresas sao indicados por seus empregadores(dirigentes) e os representantes dos
empregados sdo eleitos pelos trabalhadores, para representa-los nos debates e
decisdes sobre a prevencao e protecao contra acidentes de trabalho. Logo, somente
0 representante dos empregados goza da estabilidade constitucional, por ser
passivel de represalias decorrentes de sua atuacdo. A redacdo da sumula 339
interpreta os contornos da redacao constitucional, bem como define que ndo s6 o
titular, também o suplente goza da mesma protecdo, embora a estabilidade s6
prevaleca, pelo periodo legal, enquanto durar o estabelecimento. Em caso de
extincdo do estabelecimento, a empresa ndo € obrigada a reintegrar o dirigente

cipeiro, nem mesmo indeniza-lo pelo periodo correspondente a sua estabilidade.

SUMULA Ne° 339 CIPA. SUPLENTE. GARANTIA DE EMPREGO. CF/1988

| - O suplente da CIPA goza da garantia de emprego prevista no art. 10, I,
"ar

do ADCT a partir da promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988.

Il - A estabilidade proviséria do cipeiro ndo constitui vantagem pessoal, mas
garantia para as atividades dos membros da CIPA, que somente tem razdo
de ser quando em atividade a empresa. Extinto o estabelecimento, ndo se
verifica a despedida arbitraria, sendo impossivel a reintegracdo e indevida a
indenizacdo do periodo estabilitario. (ex-OJ n° 329 da SBDI-1 - DJ
09.12.2003). (BRASIL, 2003d).

Enquanto a jurisprudéncia do representante da CIPA € extensiva em
relacdo ao texto constitucional, a simula sobre a estabilidade do dirigente sindical
tem recebido inimeras criticas, sob o argumento de limitar o preceito constitucional

e até mesmo a liberdade de organizacao sindical que se pretendia garantir.

Diz o artigo 8°. da CF:

E livre a associacao profissional ou sindical, observado o seguinte:

| — a lei ndo podera exigir autorizacdo do Estado para a fundacdo de
sindicato, ressalvado o registro no 6rgdo competente, vedadas ao Poder
Publico a interferéncia e a intervengéo na organizagao sindical;

[...]

VIII — é vedada a dispensa arbitraria do empregado sindicalizado a partir do
registro da candidatura a cargo de dire¢do ou representagdo sindical e, se
eleito, ainda que suplente, até um ano apos o final do mandato, salvo se

cometer falta grave nos termos da lei. (BRASIL, 1988a)
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Em verdade, as recentes alteracdes e uniformizagbes de jurisprudéncia
ndo agradaram ao movimento sindical, que recebeu a Sumula do TST como
restritiva a liberdade de organizacdo dos sindicatos, principalmente na delimitacédo
do numero de dirigentes sindicais a serem atingidos pela estabilidade constitucional.
Antes da CF/88, a CLT limitava a sete o numero de dirigentes sindicais (art.552) e o
gue ocorreu foi que os sindicatos passaram a multiplicar o nimero de dirigentes para
ter a garantia da estabilidade, causando inUmeros transtornos e até abusos de
situacbes em que o sindicato colocou o0 nome de toda a categoria como diretores.
Desviou-se a finalidade da norma, que nunca foi a de criar um novo instituto
estabilitario para os trabalhadores de forma generalizada, mas proteger os lideres
gue, pela posicéo reivindicatoria, poderiam sofrer danos ou perseguicbfes em seus
ambientes de trabalho. A postura pedagogica do TST ndo foi bem aceita, até
porque, também excluiu da estabilidade o empregado registrado como candidato no
periodo do aviso prévio, que sempre foi contado para todos os efeitos legais no
contrato de trabalho. A polémica continua, embora a maioria dos tribunais e juizes
tenha seguido a orientacdo sumulada pelo TST, conforme contedudo que ora se

transcreve:

SUMULA Ne 369 DIRIGENTE SINDICAL. ESTABILIDADE PROVISORIA
(conversao das Orienta¢des Jurisprudenciais n°s 34, 35, 86, 145 e 266 da
SBDI-1) - Res.129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005

| - E indispensavel a comunicagio, pela entidade sindical, ao empregador,
na forma do § 5° do art. 543 da CLT.

Il - O art. 522 da CLT, que limita a sete o nimero de dirigentes sindicais, foi
recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988. em 27.09.2002)

I1l- O empregado de categoria diferenciada eleito dirigente sindical s6 goza
de estabilidade se exercer na empresa atividade pertinente a categoria
profissional do sindicato para o qual foi eleito dirigente.

IV - Havendo extingé@o da atividade empresarial no &mbito da base territorial
do sindicato, ndo ha razdo para subsistir a estabilidade. em 28.04.1997)

V - O registro da candidatura do empregado a cargo de dirigente sindical
durante o periodo de aviso prévio, ainda que indenizado, nado lhe assegura
a estabilidade, visto que inaplicavel a regra do § 3° do art. 543 da
Consolidacéo das Leis do Trabalho. (ex-OJ n° 35 da SBDI-1 - inserida em
14.03.1994) (BRASIL, 2005b)

Apenas para ilustrar, a jurisprudéncia do TST sobre temas que envolvem
a atividade sindical tende a ser polémica, a exemplo do que j4 ocorrera com a
Sumula 310 que, ao interpretar o art. 8° da Constituicdo Federal, limitou os

contornos da atuacdo do sindicato quando atuava na qualidade de substituto
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processual dos membros de sua categoria, vindo a ser posteriormente cancelada
pelo proprio TST, apds andlise e inUmeros debates nacionais.

Quanto a estabilidade da empregada gestante, o Tribunal Superior do
Trabalho condensou orientagcdes anteriores e solidificou algumas questbes
controvertidas. Assim, entende-se que mesmo diante do desconhecimento do
empregador sobre o estado gravidico da empregada, prevalece a protecéo legal a
gestante, independente do fato de seu empregador ter ou nédo dolo no ato de sua
dispensa. Nao é o aviso ao empregador que da a gestante a protecdo constitucional
contra a despedida sem justa causa e sim o estado gravidico da empregada.

No caso da dispensa ocorrer pelo término do periodo contratual
previamente estabelecido, prevalece a boa fé contratual, j& que as partes pactuaram
livremente a duragdo do contrato, ndo havendo, em sentido estrito, uma despedida
sem justa causa. Embora a matéria seja controvertida, a mudanca na jurisprudéncia
pode levar a prejuizos ndo desejados, vez que varias mulheres gravidas sao
contratadas por prazo determinado,” o que provavelmente ndo mais ocorrera,
aumentando os preconceitos ou discriminagdes existentes. Por outro lado, a simula
244 do TST, utiliza uma terminologia imprépria ao falar em “admissdo mediante
contrato de experiéncia”, pois esse contrato ndo tem a natureza juridica que autoriza
a excepcionalidade da regra impeditiva da despedida, ou seja, a natureza transitoria
ou temporaria da atividade exercida, justificando a determinacdo do prazo e, por
consequéncia, a néo incidéncia do direito a estabilidade provisoria da gestante,

matéria que, por nao ser pacifica, devera suscitar novos embates no pleno do TST.

SUMULA N° 244 GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA

| - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o
direito ao pagamento da indeniza¢@o decorrente da estabilidade (art. 10, I,
"b" do ADCT).

Il - A garantia de emprego a gestante s6 autoriza a reintegracdo se esta se
der durante o periodo de estabilidade. Do contrario, a garantia restringe-se
aos salarios e demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade.
Il - Nao ha direito da empregada gestante a estabilidade proviséria na
hipotese de admissdo mediante contrato de experiéncia, visto que a
extingdo da relac@o de emprego, em face do término do prazo, ndo constitui
dispensa arbitraria ou sem justa causa. (BRASIL, 2000).

% 0 artigo 443 da CLT considera contrato por prazo determinado o contrato cuja vigéncia dependa de
termo prefixado ou da execugdo de servigos especificos, sendo valido quando a) tratar-se de
servi¢o cuja natureza ou transitoriedade justifigue a predeterminacdo do prazo: b) de atividades
empresariais de carater transitorio; c) de contrato de experiéncia.
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4.2.4 Contrato nulo com a Administracdo Publica

Desde o inicio da historia do Brasil, € comum ao administrador publico
utilizar-se da maquina estatal para favorecer os cabos eleitorais, afilhados e
simpatizantes, sem qualquer regramento. Com a Constituicdo de 1988, tornou-se
obrigatdrio o requisito da aprovagdo em concurso para ingresso no servigo publico,
salvo nos casos de cargo comissionado, trazendo consequéncias diretas as
admissoes irregulares realizadas pelos prefeitos e governadores do Estado. Trata-se
do art. 39 da Constituicdo Federal, de aplicacdo direta e imediata, sobre o qual ndo é
autorizada a alegacdo de desconhecimento de seu conteddo. Ao administrador
publico sé é permitido fazer aquilo que a lei permita, atraindo a nulidade a todas as
contratagbes que n&o preencham os requisitos constitucionais, com duas
consequéncias basicas: a improcedéncia de qualquer direito para o empregado
contratado irregularmente e a responsabilizacéo juridica do administrador.®

Os juizes, de inicio, ndo foram unissonos em suas decisdes. Alguns, sob
0 argumento da nulidade absoluta da contratacdo, ndo asseguravam qualquer direito
ao empregado, quando configurado o desrespeito a ordem constitucional. Outros,
concediam todos os direitos celetistas, inclusive os rescisorios, ao entenderem que
os empregados néo tinham culpa pelos desmandos dos administradores.

Firmou-se uma posicdo mediana. Ndo cabe aos empregados o
recebimento de todos os direitos rescisorios, ja que seu contrato de trabalho esta
eivado de nulidade, mas néo ficam totalmente desprotegidos, posto que, ao
prestarem seus servicos, gastaram de forma efetiva sua forca de trabalho, que néo
ode ser reposta, mantendo-se o basico da contra-prestacao laboral, configurado no
pagamento dos salarios, sem quaisquer acréscimo ou parcelas indenizatérias. Essa
foi a posicdo adotada pelo Tribunal Superior do Trabalho, que posteriormente, por
imposicao legal, também acrescentou os depdsitos do FGTS as condenacdes,
emitindo a sumula citada:

SUMULA N° 363 CONTRATO NULO. EFEITOS
A contratagdo de servidor publico, ap6s a CF/1988, sem prévia aprovacao
em concurso publico, encontra Gbice no respectivo art. 37, Il e § 2°, somente

Ihe conferindo direito ao pagamento da contraprestacdo pactuada, em
relacdo ao numero de horas trabalhadas, respeitado o valor da hora do

% As decisdes judiciais costumam determinar a expedicdo de cépias do processo para o Tribunal de
Contas e para o Ministério Publico, visando subsidiar acdes de improbidade administrativa e de
responsabilidade civil e criminal dos prefeitos, governadores e demais gestores publicos.
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salario minimo, e dos valores referentes aos depdsitos do FGTS. (BRASIL,
2002c)

4.2.5. Consideracdes gerais: novos rumos no TST?

Avaliando a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, percebe-se
gue nao ha uma tendéncia definida para a flexibilizacdo de direitos, mas prevalece
uma oscilagao entre a prevaléncia do legislado sobre o negociado.

A prevaléncia do negociado ocorre, de forma mais caracteristica, quando
se trata de flexibilizacdo gerada em decorréncia de acordos e convencgdes coletivas,
entendidos como legitimos instrumentos utilizados pelos sindicatos(de empregado e
patronal) para realizacdo de negociacOes definidoras de direitos para a categoria,
inclusive a definicdo salarial, matéria que encontra respaldo na orbita juridica
constitucional, como pode ser observado na jurisprudéncia sobre jornada de trabalho
e turno de revezamento, ja comentadas.

Ha uma tendéncia mais forte em manter o legislado sobre a negociado,
guando se trata da aplicacdo de normas referentes a saude e a seguranca do
trabalhador, que tém carater predominantemente publico, motivo pelo qual, séo
rejeitadas clausulas negociadas que precarizem condi¢cdes de trabalho que possam
trazer prejuizos a vida ou agravar a nocividade do ambiente de trabalho.

No caso de terceirizacdo, seguindo a linha legislativa dominante no
Brasil, aceita-se a intermediacdo da mao de obra para a atividade-meio, mas proibe-
se para a atividade-fim, prevalecendo o entendimento de competir & empresa
manter, de forma direta, a vinculagdo com empregados essenciais a sua linha
produtiva ou as suas atividades preponderantes. Mesmo no caso de terceirizacao
em atividade-meio, o tomador de servicos fica responsavel, subsidiariamente, pelas
obrigacdes assumidas, salvo no caso de ser o empregador o dono da obra, ndo
vinculado a atividade de construcéo civil.

Quanto as estabilidades provisoérias, a interpretacao jurisprudencial mais
ampliada é a da empregada gestante, visto que entendeu que o desconhecimento
do empregador nédo retira da gestante seu direito a estabilidade, que tem dupla
finalidade: a protecdo da empregada contra despedida arbitraria ou sem justa causa,

e a protecdo da maternidade e da crianca. Os trés tipos de estabilidade examinados:
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do dirigente da CIPA, do dirigente sindical e da empregada gestante s6 admitem a
reintegracdo no emprego durante o periodo da estabilidade, do contrario, converte-
se em indenizacdo, com pagamento de salarios e demais direitos correspondentes
ao periodo estabilitario.

Considerando-se que no periodo de 2006 a 2008, o TST mudou quase a
metade de seus ministros (13 dos 27 membros), decorrente de aposentadorias e
preenchimento das vagas dos antigos classistas por juizes de carreira, espera-se
gue a renovacao traga uma oxigenacao aquela Corte, redefinindo alguns temas e
até reformulando algumas stimulas,® com melhor adequacéo a realidade nacional,
sem esquecer 0s principios que regem o direito do trabalho, entre eles, o principio
da protecdo ao hipossuficiente, dimensionando a importancia e a repercussao de

tais decisdes para todo o pais.

4.3 Decisfes do Maranhao

O Estado do Maranhdo, onde estd sediado o TRT da 162 Regido
apresenta uma realidade diferenciada da parte mais desenvolvida do pais. Trata-se
de um Estado pobre, cujo desenvolvimento ndo é uniforme, mostrando-se lento e
fragilizado® na maioria de seus municipios. Enquanto em S&o Paulo, a terceirizacéo
tem sido usada em grandes fabricas que ja trabalharam com um sistema fordista, no
Maranhdo, a terceirizacdo tem sido usada de forma direta, como subcontratacéo,

principalmente ligada aos 6rgéos publicos e setor de servicos.

61 Um claro exemplo esta na sUmula 228, que trata do adicional de insalubridade. Na visdo
predominante no TST, o referido adicional deve ser pago com base no salario minimo,
independente da remuneragdo do empregado. Entretanto, h4 uma tendéncia a redefini-lo de
acordo com o salario-base do trabalhador, o que, sem dlvida, seria mais vantajoso para todos os
que recebem acima do salario minimo legal.

“No século XVII, a base da economia do estado encontrava-se na produc¢do do aglcar, cravo,
canela e pimenta; no século XVIII, surgiram o arroz e o algodao, que vieram a se somar ao agucar,
constituindo-se estes trés produtos na base da economia escravocrata do século XIX. Com a
abolicdo da escravatura, a 13 de maio de 1888, o Estado enfrentou um periodo de decadéncia
econdmica, do qual sé viria a se recuperar no final da primeira década do século XX, quando teve
inicio o processo de industrializacdo, a partir da producéo téxtil. Mas somente nas décadas de
1960 e 1970 é que se impulsiona a “modernizagdo” do Maranhao. (...). Entretanto, a consolidagao
do Maranhdo como economia industrializada somente ocorreu a partir do final dos anos 1970 e
inicio dos anos 1980, na rota do capital transnacional, com a implantacdo de grandes
empreendimentos, gestados sob os auspicios do Grande Carajas, como a Alumar, a MARGUSA e
a CVRD". (FERREIRA, 2007, p.127) .

62
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Tais realidades precisam ser avaliadas, pois assim como o capitalismo
nao se desenvolve da mesma forma em todos os lugares, a precariza¢ao do trabalho
assume diferentes caracteristicas, inclusive alcancando aviltantes situagfes, como
as configuradas em trabalho analogo a condicao de escravo.

No aspecto da precarizacdo do trabalho, em que parte do mercado
informal é ocupado por trabalhadores que perderam seus postos de trabalho, a
realidade mostra que, no Maranhdo, essas pessoas sequer chegaram a ser
absorvidas por esse mercado, estando completamente a margem do processo
produtivo.

A Justica do Trabalho no Maranh&o lida com uma ampla esfera de
miseraveis que nunca conseguiram receber sequer o salario minimo, a exemplo dos
empregados domésticos, existindo muitas vezes a dificil situagcdo de julgar uma
demanda em que de um lado existe um pobre e do outro lado, um mais pobre ou
miseravel, vez que a situagdo econdmica, principalmente no interior do Estado, é
totalmente precaria.

A escolha dos processos a serem pesquisados e suas respectivas
decisdes nao foi aleatoria e atendeu a tematica ja delimitada nesse estudo. Nos
guatro anos analisados, o TRT recebeu quase 28.000 processos, a maioria contra
entes publicos, discutindo a nulidade de contratacdo por auséncia de concurso
publico ou reclamacbes trabalhistas pretendendo o recebimento de verbas
rescisérias decorrentes de demissdes dos empregados. As duas tabelas anexas
mostram a movimentacdo processual do Tribunal Regional (composto de oito
desembargadores) e a movimentacdo das Varas trabalhistas, com numero variavel

ao longo dos anos, mas atualmente totalizando 21 varas no Estado.

Tabela 5 - Processos recebidos e julgados no 2° Grau: de 1989 a 2007

(continua)

Ano Recebidos Julgados Residuo

2007 — até margo 2.028 2.159 2.478

2006 8.209 8.141 3.423
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Tabela 5 - Processos recebidos e julgados no 2° Grau: de 1989 a 2007

(continuacéo)
Recebidos Residuo
7.496 3.518
4531 1.799
3.758 873
3.657 776
3.540 508
3.233 547
5.048 922
6.967 2.537
5.045 1.313
3.052 772
2.676 823
2.230 698
1.435 375
2.849 162

Fonte: Tribunal Regional do Trabalho 162 Regido
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Tabela 6 - Processos recebidos, Julgados/Conciliados nas Varas (1° grau): de 1989

a 2007

- Recebidos - Residuo
5.459 6.194
24.254 5.907
24.670 4.812
18.615 4.650
17.635 4.428
16.251 5.291
19.063 6.118
16.033 4.446
15.591 4.541
18.224 5.797
21.959 7.375
12.203 4.276
10.717 4.511
8.729 5.369
3.956
284.445

Notas: 1)... Dado numérico ndo disponivel;
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Logo, afastou-se o critério quantitativo,®® priorizando-se decisdes judiciais
com repercussao juridica e politica acentuada. Foram selecionados quatro tipos de
casos:

a) os de terceirizacao e intermediacdo da mao de obra;

b) os de trabalho degradante ou analogo ao de escravo;

c) os de tele-ensino por envolver sucessivas recontratacdes: o Governo

do Estado do Maranhdo, Fundacdo Roberto Marinho, ISAE e
cooperativas;

d) os de contratacdes irregulares feitas pelos Municipios, sem concurso

publico.

4.3.1 Cooperativas como intermediadoras de méo-de-obra e o caso do tele-ensino

Com efeito, o sistema juridico atual incentiva a criagcdo de entidades
cooperativas. No direito patrio ha previsdes expressas no texto constitucional que
demonstram a opcado do legislador brasileiro pelo fomento da politica do

cooperativismo, como os dispositivos a seguir transcritos:

Art. 5°, Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XVIIl — a criacdo de associacdes e, na forma da lei, a de cooperativas
independem de autorizacdo, sendo vedada a interferéncia estatal em seu
funcionamento.

[.]

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o
Estado exercerd, na forma da lei, as funcdes de fiscalizacdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo
para o setor privado.

8 2° A lei apoiara e estimularda o cooperativismo e outras formas de
associativismo. (BRASIL, 1988a, grifo do autor)

% Ressalte-se que os Tribunais recebem em grau de recurso, em torno de 25% dos processos que
sdo julgados nas Varas Trabalhistas. No mesmo periodo — 2002 a 2006 — as Varas do Trabalho no
Estado do Maranh&o receberam mais de cem mil reclamacdes trabalhistas.
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A teor do art. 3° da Lei n° 5.764/71, as sociedades cooperativas tém como
finalidade a prestacdo de servigos aos associados para o exercicio de uma atividade
econdmica comum, sem objetivo de lucro. Os cooperados sdao membros da
cooperativa e entre eles e a entidade néo existe relacéo de subordinagdo, mas sim
de coordenacéo, em regime de colaboragcéo, melhorando as condi¢gbes de trabalho
de seus associados, sendo dispensada a intervengdo de um patrdo ou empresario.
Os cooperados, através de suas cooperativas, contratam obras, tarefas ou servicos
publicos e particulares, coletivamente por todos ou por grupos. Esses servicos
devem ser aqueles concernentes a atividade meio do contratante, como ja
esclarecido anteriormente.

A principio, a relagdo juridica estabelecida entre o associado e a
sociedade cooperativa é de natureza civil, portanto, sem caracteriza¢do da relacao
de emprego, desde que evidenciada a condicdo de soécio, conforme previsdo do
paragrafo unico do artigo 442 da CLT: “Qualquer que seja o ramo de atividade da
sociedade cooperativa, ndo existe vinculo empregaticio entre ela e seus associados,
nem entre estes e os tomadores de servigos daquela” (BRASIL, 1943).

Contudo, o que tem ocorrido na contemporaneidade € que o
cooperativismo esta sendo utilizado de forma ilegal, desvirtuado de sua finalidade
social, servindo tdo somente como envoltorio para lesar direitos trabalhistas
consolidados. Com efeito, a ndo subordinacdo, a relacdo de coordenacdo e o
objetivo comum s&o os elementos indispensaveis para a configuracdo da existéncia
da entidade cooperativa. Assim, ndo basta a existéncia de uma roupagem
meramente formal, faz-se necessaria uma analise da situacao fatica no contexto da
relacdo desenvolvida entre os associados e a suposta cooperativa. Aliada a esta
circunstancia, deve-se também perquirir pela presenca dos principios
consubstanciadores do cooperativismo, quais sejam, o principio da dupla qualidade
e principio da retribuicdo pessoal diferenciada.

Para Delgado (2004, p.333-339) a dupla qualidade se manifesta quando a
pessoa filiada a uma cooperativa é, ao mesmo tempo, cooperado e cliente, auferindo
vantagem dessa duplicidade de situacdes, ressaltado que essa prestacao direta de
servicos aos associados € conduta que resulta imperativamente da prépria lei de
cooperativas (art. 6°, I, Lei n® 5.764/70). Destaca-se uma peculiaridade: o préprio
associado € um dos beneficiarios centrais dos servigos prestados. O principio da

retribuicdo pessoal diferenciada, por sua vez, viria assegurar ao cooperado um
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complexo de vantagens comparativas superior ao patamar que obteria se estivesse
destituido de protecdo cooperativista.

Logo, os principios citados servem de orientacdo e compreensdo ao
verdadeiro sentido das cooperativas e somente na presenca desses elementos é
que poderia ser configurada a hip6tese de inexisténcia de vinculo empregaticio,
prevista no art. 442 da CLT. Em consequéncia, a utilizacdo de cooperativas como
simples intermediadora de mao-de-obra, sem qualquer beneficio aos supostos
cooperados, constitui fraude, que a jurisprudéncia ndo tem aceitado, conforme

decisdes transcritas:

EMENTA: COOPERATIVISMO - INEXISTENCIA - RECONHECIMENTO
DO VINCULO DE EMPREGO - A simples existéncia da cooperativa n&o
legitima a terceirizacdo de servigos, sejam eles inerentes, ou ndo, as
funcges finalisticas do empreendimento. Isto porque, como o contrato de
trabalho € um contrato-realidade, faz-se imprescindivel perquirir se os
chamados "cooperados" atuaram na relacdo que se desenvolveu entre 0s
litigantes como verdadeiros co-participantes, tendo sido, simultaneamente,
beneficiarios ou usuarios dos servicos prestados pela cooperativa, ou se,
em sentido inverso, laboraram em condi¢8es tradicionais de subordinacédo e
dependéncia. Nesta segunda hipétese, a relacdo juridica revelara uma
forma camuflada de um verdadeiro contrato de trabalho. Recursos dos
reclamados conhecidos e parcialmente providos. (MARANHAO, 2006a)

EMENTA: REMESSA OFICIAL. Est4 sujeita ao duplo grau de jurisdicéo,
mesmo ha vigéncia da CF/1988, decisdo contraria a Fazenda Publica em
que a condenacdo nao ultrapassar o valor correspondente a sessenta
salarios minimos COOPERATIVA FRAUDULENTA. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA DO ENTE PUBLICO. Deve responder o Municipio, de forma
subsidiaria, pelo encargos trabalhistas assumidos pela COOPERATIVA, em
raz&o do reconhecimento de que o objetivo da criacdo desta, era camuflar
verdadeira relacdo de emprego, buscando furtar-se das obrigacdes
assumidas com os empregados, mas nos limites do Enunciado 363 do TST.
(MARANHAO, 2006b)

Feitas as consideracdes iniciais sobre as cooperativas, resta examinar o
caso das sucessivas terceirizacfes oriundas do contrato de tele-ensino realizado
com o Estado do Maranhdo.

A origem dessa demanda ocorreu quando o Estado do Maranhao
celebrou o contrato n° 033/2000 em 22/11/2000, com a Fundacdo Roberto Marinho,
com o objeto de executar o projeto “viva educacgao”, implementando 3.750 tele-salas
para a capacitacdo e escolaridade média de 150.000 alunos, utilizando o telecurso
2000 como alternativa pedagodgica de aceleracdo dos estudos do ensino médio ou
diminuicdo da defasagem idade/série. O contrato foi realizado sob o regime de

empreitada por preco global no importe de R$ 102.575.354,00 (cento e dois
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milhdes, quinhentos e setenta e cinco mil, trezentos e cinqienta e quatro reais),
competindo a contratada, dentre outras obrigacdes: “Gerenciar os recursos humanos
na prestacdo de servicos, incluindo a selecdo, contratagdo e remuneracdo dos
professores que atuar&o no projeto.” (SILVA JUNIOR, 2003).

A Fundacdo Roberto Marinho, contratada do Estado, celebrou, por sua
vez, outro convénio/contrato com o Instituto Superior de Administracdo e Economia
(ISAE), em 01/12/2000, com sede no Estado do Amazonas. Ao ISAE caberia,
dentre outras obrigacdes, fazer a implantacédo e execucéo do projeto, fornecendo
0S equipamentos e materiais necessarios ao seu desenvolvimento, bem como a
arregimentagéo e gerenciamento dos recursos humanos exigiveis ao projeto “Viva
Maranhao”. Neste contexto, o ISAE responsabilizou-se, nos termos contratuais, por
efetuar “o repasse das importancias relativas ao pagamento dos profissionais
envolvidos no Projeto” e, ainda “fazer a gestdo administrativa e financeira dos
recursos humanos do projeto, incluindo a selecéo, contratacdo, remuneracéo e o
acompanhamento da frequéncia dos professores que atuardo no projeto,
responsabilizando-se, ainda, por todos os encargos trabalhistas que incidam ou
venham a incidir em decorréncia das agdes realizadas no projeto em questao”.
(SILVA JUNIOR, 2003).

Pela simples leitura dos convénios/contratos, observava-se que ndo havia
relacdes juridicas diferenciadas. A primeira, se formou entre o Estado do Maranhao
e a Fundacdo Roberto Marinho, mediante um contrato de empreitada e a segunda,
entre a Fundacdo Roberto Marinho e Instituto Superior de Administracdo e
Economia (ISAE) através de um nitido e evidente contrato de subempreitada, pelo
gual a Fundacdo repassou para o ISAE, a responsabilidade pela execucdo do
contrato firmado com o Estado do Maranhdo.

Ocorre que o ISAE, que ja era um segundo contratado, arregimentou 0s
recursos humanos junto a uma cooperativa, a GLOBAL-COOP., com sede em
Manaus-Amazonas. No Estado do Maranhdo, essa cooperativa sofreu um
desmembramento cuja “filial”, foi denominada Cooperativa de Desenvolvimento
Solidario do Maranhdo (CODESCOOP/MA).

No caso em andlise (de sucessivas contratacfes perpetradas a partir do
primeiro convénio formulado com a Fundacdo Roberto Marinho), o papel da

cooperativa era o de servir como instrumento para a captacdo de méao-de-obra,
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atuando como mera intermediadora de pessoal, sem o cumprimento dos principios e
normas legais protetivas.

Em concluséo, o contrato firmado com o Estado do Maranhao, previa que
a Fundacdo Roberto Marinho fosse responsavel pela contratacdo do pessoal,
elemento indispensavel a execucdo do objeto contratual, j& que a presenca do

Y

professor era fundamental a evolucdo de processo ensino/aprendizagem, que
embora ministrado através de sistema de transmissdo de sinal de televisédo, exigia
também a presenca do professor na sala de aula.

Ao transferir a parte operacional do projeto no que se refere aos recursos
humanos, para terceiros, primeiro para o ISAE e a seguir para uma cooperativa,
configurou-se uma fraude, que vem sendo reconhecida pela Justica do Trabalho no
Maranhdo, apOs inumeros acoérddos divergentes, que findou por delimitar a
jurisprudéncia que reconhece a responsabilidade do ISAE e da Fundacao Roberto
Marinho(subsidiariamente), considerando nula a intermediacdo realizada pelas

cooperativas envolvidas, conforme transcrigdes:

EMENTA: RECURSO ORDINARIO/PROCEDIMENTO SUMARISSIMO.
RELACAO DE EMPREGO. COOPERATIVA DE TRABALHO.
SIMULACAO. CARACTERIZACAO DOS ELEMENTOS DO ART. 3° DA
CLT. CONFIGURAGAO DO VINCULO DE EMPREGO COM A
PRESTADORA DE SERVICOS. Provada a existéncia de labor subordinado,
mediante a intermediacdo de cooperativa simulada, evidenciando-se assim,
o descumprimento das condi¢cdes preestabelecidas na Lei 5.764/71, que
define a Politica Nacional de Cooperativismo, e restando caracterizada,
através do conjunto probatério produzido nos autos, a relacdo de emprego
com o ISAE, é de se reconhecer a existéncia do vinculo empregaticio
existente entre este e a obreira, para declarar nulo o "termo de adesao" a
cooperativa, em face do principio da primazia da realidade que norteia o
Direito do Trabalho.RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA TOMADORA
DE SERVICOS. INTELIGENCIA DO ITEM IV, DO SUMULA 331, DO TST.
Restando configurado nos autos que o empregado prestou servicos de
forma pessoal, continuada, onerosa e subordinada diretamente com o ISAE,
deve ser reconhecida a responsabilidade subsidiaria, e ndo solidaria com a
FUNDACAO ROBERTO MARINHO. (MARANHAO, 2006c¢)

EMENTA: COOPERATIVA. FRAUDE. VINCULO DE EMPREGO.
RESPONSABILIDADE - A politica do cooperativismo implementada pelo
ordenamento juridico patrio tem sido muito utilizada na atual conjuntura
econbmica. Contudo, essa pratica ndo deve servir como envoltério para
lesar direitos trabalhistas consolidados. Com efeito, o cooperativismo deve
atender aos requisitos minimos legais para assim ser considerado. Dessa
forma, a ndo-subordinagéo, a relagdo de coordenacédo e o objetivo comum
sdo os elementos indispensaveis para a configuracdo da existéncia da
entidade cooperativa. Assim, ndo basta a existéncia de uma roupagem
meramente formal, faz-se necesséria uma andlise da situacdo fatica no
contexto da relacdo desenvolvida entre os associados e a suposta
cooperativa. Aliada a esta circunstancia deve-se também perquirir pela
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presenca dos principios consubstanciadores do cooperativismo, quais
sejam, o principio da dupla qualidade e o principio da retribuicdo pessoal
diferenciada. Destarte, ausentes quaisquer dos requisitos, tém-se como nula
a relacdo cooperativista e reconhece-se o vinculo empregaticio.
TERCEIRIZACAO. VINCULO EMPREGATICIO COM O TOMADOR DOS
SERVICOS. REQUISITOS ENSEJADORES AUSENTES - Tendo restado
provado nos autos que as obrigacdes de selecdo e contratacdo de pessoal
para execucdo do programa Viva Educac¢éo foram transferidas ao ISAE, na
gualidade de prestador de servicos, ndo ha como olvidar que o referido
instituto seria o real empregador do(a) obreiro(a), ao passo que a
FUNDACAO ROBERTO MARINHO, tomadora dos servigos contratados,
responderia apenas subsidiariamente. (MARANHAO, 2006d)

Ressalte-se que embora ndo haja o reconhecimento do vinculo de
emprego diretamente com o Estado ou Municipio, devido a auséncia do requisito
imprescindivel do concurso publico, o ente publico que contrata uma cooperativa
irregular nédo fica isento de sua responsabilidade, assumindo, de forma subsidiaria
(em tudo aquilo que a empregadora direta ndo puder arcar), 0os encargos financeiros

da intermediacdo da mao de obra.

4.3.2 Trabalho degradante ou analogo a condicéo de escravo

Segundo o relatério da Organizacao Internacional do Trabalho - OIT
“Trabalho escravo no Brasil do século XXI”, o Maranhao foi o Estado brasileiro que
mais exportou mao de obra para trabalho em situacdo analoga a de escravo no
periodo de 1995 a 2005, sendo o terceiro na utilizacdo desses trabalhadores.
Nesse periodo, aproximadamente 18 mil pessoas foram libertadas em acfes
decorrentes da fiscalizacdo do Ministério do Trabalho, a maioria entre homens de
18 a 40 anos, imigrantes dos Estados do Maranhao (39%), Piaui (22%) e Tocantins
(15,5%).

Os trabalhadores libertados nas acdes do Ministério do Trabalho eram
analfabetos ou com escolaridade inferior a dois anos, que iludidos pelas promessas
dos “gatos”, aliciadores da mao de obra, deixaram suas familias para viajarem a
outras regides do pais, com promessa de bom salario, além do almoco e transporte.
Ao chegarem as regides do trabalho, o que encontram é a absoluta exploracdo, com

altos indices de insalubridade, geralmente em locais de dificil acesso, onde



112

permanecem por estarem presos as dividas contraidas para sua prépria
sobrevivéncia ou pela acdo armada dos donos das fazendas.

Em maio de 2007, o grupo moével de fiscalizacdo da DRT - Delegacia
Regional do Trabalho, resgatou 74 trabalhadores na cidade de Alto Alegre, em
péssimas condi¢cdes de trabalho: ndo havia 4gua potavel nem equipamentos de
protecdo e um adolescente de 14 anos encontrava-se isolado dos demais, em um
buraco, por ter contraido malaria. Situacdes como essas sdo reproduzidas e
divulgadas nos diversos jornais do Estado, mas o reflexo no numero de acbes na
Justica do Trabalho ainda € muito timido. Para o presente trabalho, foram
pesquisados trés casos judiciais em que se decidiu sobre a situacdo do trabalho

analogo ao de escravo, cada um com uma solucéo judicial diferente.

a) os trabalhadores das fazendas de Acailandia: Sul do Maranhé&o

O primeiro processo analisado veio da Vara de Acailandia, interposto pelo
Ministério Publico do Trabalho, a partir de uma denudncia feita pelo Centro de defesa
da Vida e dos Direitos Humanos desse municipio. Em razdo da dendncia, foi
deslocado o grupo movel de fiscalizacado da Delegacia Regional do Trabalho (DRT),
gue constatou que os trabalhadores estavam submetidos as seguintes condi¢des:
estavam alojados coletivamente em barracos de lona, ndo dispunham de instalacbes
sanitarias, os alimentos e os equipamentos de protecdo deveriam ser comprados na
fazenda do réu (acarretando constantes dividas), ndo havia pagamento de
remuneracao regular e, o0 mais grave, ndo podiam deixar a fazenda, enquanto nao
pagassem a divida com o empregador.

A acdo foi julgada procedente pelo juiz de primeira instancia e o dono da
fazenda, condenado a pagar danos morais a cada um dos trabalhadores. O TRT do
Maranhdo, entretanto, acolheu o recurso interposto pela parte sucumbente e julgou
improcedente a reclamacéo trabalhista, argtiindo que as condi¢cdes de trabalho eram
as mesmas ocorridas no campo e no interior do Estado, relacionadas com a limpeza
do rogo de junquira, concluindo na ementa que “ndo havendo trabalho escravo e
nem degradante, uma vez que o trabalho no campo ndo é degradante, antes
honroso e digno, ndo é possivel manter sentenca que condenou em danos morais”.
(MARANHAO, 2002a).
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A trivialidade com que a exploragdo do homem é tratada é algo que
assusta. Impressionante como pode se tornar comum aos olhos de alguns, caindo
no senso comum: “é assim porque sempre foi assim”, “os trabalhadores do campo
sdo pobres” e “a miséria sempre existira”.

Entretanto, ha uma grande diferenca entre o trabalho rural, honroso e
necessario ao desenvolvimento da economia brasileira e o trabalho degradante ou
analogo a condicao de escravo, vez que este sO traz maleficios ao pais, primeiro,
porque eleva a exploracdo humana a sua poténcia maxima, esmagando a dignidade
e em total afronta aos direitos constitucionais e trabalhistas, segundo, porque
prejudica a competitividade interna, jA que os empresarios cumpridores da legislacéo
trabalhista e fiscal estardo em clara desvantagem no mercado e terceiro, prejudica o
mercado brasileiro externo, levando a varios embargos internacionais aos produtos

fabricados com a utilizagdo da méo de obra tanto escrava como infantil.*

b) Os trabalhadores maranhenses nas fazendas do Para

Esse processo foi julgado na vara do trabalho de Sao Luis, no Maranhéo,
e ndo no Estado do Para. Segundo a prova colhida, os trabalhadores foram aliciados
no Maranhéo, além do que, as fazendas do reclamado abrangiam extensas regides
de terras, inclusive em municipios maranhenses.

As alegacfes quanto as condi¢cdes de trabalho eram semelhantes ao
processo analisado anteriormente, mas a posicdo adotada pelo TRT foi diferente,
por entender que ficara configurado o cerceio a liberdade. O relator do processo
entendeu como provada a violéncia e a fraude do contrato de trabalho, além de
reconhecer que a divida criada artificialmente pelo empregador ou pelo “gato”, gera
maculas ao direito de ir e vir. As testemunhas ouvidas confirmaram que era comum
0 proprietario da fazenda comparecer ao alojamento, acompanhado de pistoleiros e
portando armas de fogo, com ameacas expressas a vida dos trabalhadores,

originando a seguinte ementa do voto do relator:

® Um dado caracterizador é que o projeto de Lei n°208, do Senado Federal, que trata das

penalidades para o trabalho escravo, alterando o Cddigo Penal, é de autoria do Senador Tasso
Jereissate, conhecido como um dos maiores empresarios brasileiros, que incluiu, na justificativa do
projeto, a necessidade de evitar que empresas que utilizem a mao de obra escrava recebam
beneficios fiscais ou possam se beneficiar de contratos publicos, e que, para combater praticas tao
aviltantes, é imprescindivel penalizar economicamente 0s que se aproveitam dessa situagéo,
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EMENTA: TRABALHO EM CONDICOES ANALOGAS A DE ESCRAVO.
DANO MORAL. O trabalhador em condi¢gbes andlogas a de escravo pode
ser definido como o exercicio do trabalho humano em que ha restricdo, em
qualquer forma, a liberdade do trabalhador e/ou quando n&o sé&o
respeitados os direitos minimos para o resguardo de sua dignidade.
Retratado nos autos que os trabalhadores estavam impedidos de deixar as
fazendas do Reclamado, seja por forca de ameaca fisica, seja por forca de
endividamento e como se encontravam submetidos aos maus tratos e
reduzidos a condigdo analoga a de escravo, eles sofreram as mais variadas
lesbes e nefastas sensagfes — submissao, medo, angustia, fome, doencas,
aflicbes. Essas sensacdes dolorosas sdo decorrentes da relacdo de
empregdo, justificando a indenizacdo por danos morais, assegurada pela
Constituicdo da Republica (art 5, X) que garante a inviolabilidade, a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas. (MARANHAO,
[20007])

Nesse caso, todos os elementos que a doutrina entende como
configuradores da situacao de trabalho analoga a de escravo estavam presentes: 0
desrespeito a dignidade, a situacdo degradante, a restricdo a liberdade, seja pelo

endividamento compulsério, seja pela ameaca fisica e moral.

c) Trabalho degradante nas fazendas de Barra do Corda: o caso mais

polémico

O mais polémico de todos os casos examinados pelo TRT do Maranhé&o
foi, sem davida, o que envolveu um membro do Congresso Nacional, tanto pela
repercussao politica, como pelos contornos juridicos, suscitando, inclusive,
manifestacdo do Supremo Tribunal Federal.

O Ministério Publico do trabalho ingressou com duas acfes trabalhistas,
em que requeria, na primeira, indenizagao por danos materiais e obrigacdes de fazer
e nao fazer, correspondentes as condutas comissivas e omissivas em relacao as
condicBes de trabalho precérias, e na segunda, a condenacdo do reclamado em
danos morais.

N&o houve até a presente data decisdo do TST sobre a matéria, o que se
faria em grau de recurso. A manifestacdo do STF, por sua vez, consta somente de
pronunciamento sobre a impossibilidade de reabertura de inquérito penal pretendida

pela Procuradoria Geral da Republica, que anteriormente pedia seu arquivamento. O

atribuindo-lhes valores superiores ao minimo necessario para inscri¢do na divida ativa da Unido,
possibilitando, assim, a respectiva execucao fiscal.
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argumento utilizado para inviabilizar a agéo penal foi o da impossibilidade de punir
uma pessoa apenas por ser o proprietario da fazenda, visto que a conduta prevista
no art. 149 do Cdédigo Penal consiste em submeter alguém a sujeicdo, reduzindo-o a
condicdo analoga a de escravo, ndo sendo punivel por culpa e sim por dolo,
configurado na vontade consciente da conduta criminosa.

Ocorre que, em 2003, quando nomeado um novo Procurador Geral, Dr.
Claudio Fontelles, houve o pedido de reabertura do inquérito penal contra o
deputado, que findou por ndo ser aceito pelo Supremo Tribunal Federal, ante a
inexisténcia de provas novas. Em voto divergente, o Ministro Joaquim Barbosa
transcreveu parte do relatério dos auditores do trabalho,* responsaveis pela
fiscalizacdo na fazenda de propriedade do deputado, na tentativa de configurar sua
responsabilidade direta, tese que nao foi aceita, restando arquivado o inquérito
penal.

Ao decidir o recurso ordinario interposto sobre a sentenca da vara do

trabalho de Barra do Corda, que condenou o deputado a pagar danos morais aos

% Trecho do voto do Ministro Joaquim Barbosa: Peco vénia para transcrever trechos do depoimento
da auditora fiscal do trabalho colhido pela procuradora federal dos direitos do cidadao adjunta, por
delegacdo do procurador-geral da Republica, que demonstram as condicbes a que o0s
trabalhadores eram submetidos: “ao proceder a fiscalizagao do trabalho no dia 19/03/2002, a
equipe movel verificou uma situacdo de extrema gravidade quanto ao descumprimento da
legislacdo trabalhista; os trabalhadores estavam alojados de forma precarissima, em barracos
coletivos para até 30 trabalhadores, deteriorados, com paredes esburacadas, com cobertura de
palha, com piso de chéo batido, sem instalag8es sanitarias e elétricas; alguns barracos nédo tinham
paredes nem qualquer protecdo lateral, mas apenas um teto de palha eram um total de 56
trabalhadores na fazenda dos quais 53 estavam nestas condi¢fes; a pessoa que se apresentou
como encarregado da fazenda na auséncia do proprietario, de nome Jeremias, nao tinha CTPS
assinada, e morava com trés filhos na fazenda, todos menores de idade, dentre 0s quais apenas o
mais velho estudava, tendo de percorrer 24 Km até a escola; os dois menores de 07 e 08 anos de
idade estavam fora da escola; foi a fiscalizacdo do trabalho quem determinou a assinatura da
CTPS do seu Jeremias; que quanto a dois vaqueiros que trabalhavam na fazenda um desde 1997
e outro de 1999, a fiscalizacdo determinou corre¢do da assinatura da CTPS cujo registro era a
partir de janeiro de 2002; os demais 53 trabalhadores retirados da fazenda bebiam agua de
acudes, ou de cacimba, que s&o buracos de cerca de, aproximadamente, 1 metro de didametro
cavados no chdo, onde aflora agua; que na superficie da agua havia uma ‘capa rosa’; que a
alimentacdo fornecida a estes trabalhadores consistia apenas em café puro com farinha, pela
manha e em arroz e feijdo no almogo e no jantar, que pouquissimas vezes comiam carne, e que
mesmo estes alimentos eram descontados da remuneragédo dos trabalhadores; que cada gato
tinha uma cozinheira contratada para fazer esta comida; que os trabalhadores n&o tinham
conhecimento dos valores que seriam descontados de sua remuneracdo, 0s quais eram anotados
em caderno; que segundo o relato dos trabalhadores o deputado federal Inocéncio de Oliveira ia
mensalmente & Fazenda Caraibas, onde passava cerca de 3 dias residindo na sede principal da
fazenda; conversava pessoalmente com os trabalhadores, verificava se o servico havia sido
executado e entdo procedia ao pagamento dos servigos executados aos gatos por ele diretamente
contratados ou contratados pelo César; que ficou clara para a equipe de fiscalizacéo que todos os
trabalhadores conheciam e mantinham contato com o deputado federal Inocéncio de Oliveira e
manifestavam um orgulho ingénuo de estarem trabalhando para uma pessoa tdo importante e
poderosa;” (Fls. 42-43)(www.stf.gov.br)
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trabalhadores, discorreu o relator do TRT do Maranhdo, sobre a competéncia do
Ministério publico para propor acdo civil coletiva, fato impugnado pela parte

contraria, concluindo nos seguintes termos:

Interesse social, no sentido amplo que ora nos concerne, € o0 interesse que
consulta a maioria da sociedade civil: o interesse que reflete o que esta
sociedade entende por bem comum; o anseio de protecdo a res publica; a
tutela daqueles valores e bens mais elevados, os quais essa sociedade,
espontaneamente, escolheu como sendo os mais relevantes. ‘Tomando-se
o adjetivo ‘coletivo’ num sentido amplo, poder-se-ia dizer que o interesse
social equivale ao exercicio coletivo de interesses coletivos’.

Entendo que, no caso em exame, o pedido e a causa de pedir fazem-se
pressupor que se trata de direitos individuais homogéneos, porém de
natureza indisponivel, porque o Orgdo Ministerial busca tutelar os direitos
sociais dos trabalhadores, assegurados constitucionalmente, sua liberdade
de ir e vir, de contratar de distratar, bem como o respeito a ordem juridica,
as leis a todos impostas, em especial, ao empregador que tem o dever de
observar as normas atinentes a salde, higiene e medicina e seguranca do
trabalho.

Em resumo, o que busca o d. Parquet, em especial, é assegurar a dignidade
dos trabalhadores, direito tdo caro e invariavelmente aviltado.

Qualquer ato que infrinja estes direitos ndo viola apenas um direito objetivo
do trabalhador individualmente considerado, mas fere os fundamentos do
Estado Democrético de Direito e obsta os objetivos da Republica Federativa
do Brasil (...). As agressfes contra a dignidade atentam contra a propria
humanidade do individuo, cabendo ao Estado ndo apenas coibi-las, mas
proteger ativamente a vida humana. (MARANHAO, 2002b, p. 896).

A decisdo da Vara do Trabalho de Barra do Corda — MA concluira pela
existéncia de trabalho em condicdo analoga a de escravo, considerando
desnecessaria a exigéncia da privacdo da liberdade da vitima de forma absoluta,
bastando sua submissdo a vontade de outrem. Pela sentenca, a submissdo ao
cativeiro da divida e ao dominio psicoldgico e fisico do empregador, daria origem ao
suplicio da dominacéo: “por mais que trabalhem nao produzem o bastante para
suplantar a divida, e permanecendo devedores, ndo podem deixar o local de
trabalho”.

No exame do processo, em grau de recurso, o Tribunal Regional do
Maranhdo, entendeu pela ndo-existéncia do cativeiro, mas confirmou que inameros
direitos foram negados aos trabalhadores, constatando-se a existéncia de trabalho
degradante, configurado em moradias coletivas, inexisténcia de condicbes basicas

de higiene, auséncia de vasos sanitarios, existéncia de animais peconhentos —




117

inclusive cobras — no ambiente de trabalho, ndo oferecimento de equipamentos de
protecéo individual (pelos quais os trabalhadores tinham que pagar), concluindo que
os trabalhadores sofreram dano moral ao serem desrespeitados, conforme
transcricdo da ementa do acordao:

EMENTA: DESRESPEITO AS NORMAS DE ORDEM PUBLICA. DANO
MORAL. Dentre os varios bens juridicos tutelados pela ordem constitucional
e alcados a natureza de direitos fundamentais, encontram-se o direito a
saude, higiene e seguranca dos trabalhadores, além do valor social do
trabalho e do respeito a dignidade humana. Ao admitir trabalhadores, o
contratante avoca para si a obrigacdo de zelar pela seguranca daqueles que
Ihe prestam servicos, bem como, fica compelido a assegurar-lhes
tratamento adequado, que néo vilipendie ao bem maior do ser humano, que
€ a dignidade. Demonstrado nos autos que 0 contratante permitiu que os
trabalhadores, que estavam sob sua guarda, tivessem desrespeitados os
direitos mais elementares, tais como néo fornecimento gratuito de protecéo,
ndo fornecimento de agua potavel, habitacdo em moradia coletiva e sem
condi¢des sanitarias préprias, sem o minimo de higiene e seguranga, tem-
se como demonstrado o dano alegado, ficando, assim, o contratante
obrigado a responder por tais danos, ante a afronta as normas de ordem
publica. (MARANHAO, [2002].

Pelos trés casos estudados, € imperioso concluir que as decisdes sobre
trabalho em condicdo analoga a de escravo ndo sédo univocas e dependem de
diversas circunstancias, além da avaliacdo da prova apresentada em cada processo
e da configuracdo juridica capaz de caracterizar esse tipo de trabalho, que tem
caminhado para a necessidade de coercdo na aquisicdo ou manutencdo dos
servicos prestados, e leva a violagdo ndo apenas dos direitos sociais, como também
dos direitos de liberdade. Ressalte-se, que mesmo ausente a comprovacao
suficiente a configuracdo da condicao similar a de escravo nas atividades laborais,
podem existir outros elementos no processo, capazes de levar a condenacdes por
danos materiais, trabalhistas e indenizacdes por danos morais, decorrentes da
violacéo a integridade fisica e moral desses trabalhadores.

Vé-se, pela experiéncia vivida na analise e julgamento desses processos,
gue no Estado do Maranhdo, é necessario um constante trabalho pedagdgico de
divulgacdo dos direitos trabalhistas e de conscientizacdo junto a populacdo e as
instituicBes, buscando evitar a banalizacdo da precarizacéo, a aceitacdo do trabalho
de criancas em carvoarias, o trabalho degradante e/ou escravo, o trabalho infantil

doméstico® e, até mesmo, o tratamento do trabalhador como se gado fosse.®’

66 E muito comum levar criancas do interior do Maranh&o e das fazendas, para as cidades e a capital
Sao Luis, com o intuito de cuidar da casa ou até mesmo de outras criangas. O trabalho infantil
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Esse trabalho pedagogico nao é prerrogativa do Poder Judicirio, mas os
juizes do trabalho tém importante papel (inclusive, na conscientizacdo dos seus
proprios membros), principalmente quando atuam em regides em que tais préaticas
fazem parte do cotidiano e a pobreza é utilizada como justificativa para a exortacéo
da exploracédo humana.

doméstico tem uma caracteristica peculiar e de dificil combate: a invisibilidade, jA& que ocorre
dentro das residéncias, em uma area de reserva privada, sem um controle maior da Delegacia do
Trabalho.

67 Conforme matéria publicada pela Agéncia de Noticias Repdrter Brasil, em 15/05/2008, o fazendeiro
Gilberto Andrade foi condenado pela Justica Federal no Maranh&do a 14 anos de priséo, pelos
crimes de trabalho escravo, ocultacdo de cadaver e aliciamento de trabalhadores. Segundo a
reportagem “o caso envolvendo o fazendeiro ganhou projegao internacional pelo fato de ele ter
sido acusado de torturar um trabalhador com ferro quente de marcar gado, a fim de puni-lo por
reclamag®es relacionadas a qualidade da comida e a falta de salarios” (Fazendeiro que marcou
trabalhador...)(www.reporterbrasil.com.br)
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5 CONCLUSAO

Por todo o exposto, ndo ha como deixar de constatar que o direito do
trabalho traz um forte elemento de contradi¢do, ja que, ao mesmo tempo em que
concretiza melhorias para os trabalhadores, com reflexos em sua qualidade de vida,
impulsiona a manutencao do capitalismo por manter ativa a forca operaria essencial
a sua reproducdo. E inegavel que, historicamente, o direito do trabalho tem
conseguido alcancar um de seus objetivos sociais mais importantes: tornar o
trabalho subordinado menos penoso, menos sacrificado, ao estabelecer regras e
condutas de protecao ao trabalhador.

As contradicdes que envolvem o direito do trabalho e, que séo inerentes a
sociedade em que vivemos, refletem-se na atuacdo da Justica do Trabalho, principal
ramo do Poder Judiciario investigado nessa pesquisa e sua relacdo com o mundo do
trabalho, absorvido pelas diversas formas de precarizacdo e flexibilizacdo de

direitos, 0 que leva a algumas constatacdes ja explicitadas ao longo desse trabalho:

a) Embora o receituario neoliberal imponha como remédio Unico a
desregulamentacao, flexibilizacdo, terceirizacdo, e reengenharia do
trabalho, sob a 6tica da prevaléncia do capital sobre a forca humana, e
o trabalho seja considerado apenas na medida em que ¢é
imprescindivel para a reproducédo desse capital, observa-se que néo é
possivel a eliminacéo total do trabalho, vez que o capital é incapaz de
realizar sua auto-valorizacdo sem utilizar-se do trabalho humano e a
eliminacdo do trabalho suporia a destruicdo da propria economia de
mercado que necessita de consumidores;

b) no contexto abordado, o Poder Judiciario vai ganhando uma nova
dimensdo, até por necessidade histérica, passando a ter uma
participacdo mais ativa, o que aprofunda sua contradicdo na sociedade
atual, visto ora como simples mantenedor da estrutura dominante, ora
como protagonista de direitos, com capacidade de potencializar a
efetivacdo de politicas publicas;

¢) quando se diz que o protagonismo do Judiciario ndo foi exatamente

desejado por esse poder, quer-se dizer que foi uma conseqiiéncia da
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f)

9)
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necessidade premente de dar efetividade aos direitos sociais, que no
Brasil ganhou mais corpo a partir da década de 1980, época em que O
Judiciario tinha atuag&o inibida, seja pela sua formacdo, seja pelo
periodo de forte autoritarismo advindo do regime militar, seja pelo vicio
de resolver questdes de cunho individualista, sem repercusséo social,
em contraste com os tragos marcantes dos direitos sociais;

Os direitos sociais possuem caracteristicas distintas dos direitos de
liberdade. Nos direitos de liberdade, a conduta exigida em relacédo ao
Estado é omissiva, para ndo impedir a liberdade individual, omitindo-se
de uma conduta repressora sem legalidade ou razoabilidade. A
efetivacdo dos direitos sociais exige prestacdo, atuacdo, defesa de
direitos e realizacdo de politicas publicas para sua efetivacdo, em
geral, mais voltados para interesses de grupos, coletivos ou difusos,
atingindo um leque maior de pessoas, 0 que torna sua concre¢ao mais
dificil;

o Judiciario trabalhista, ao atuar nas contradicdes entre o capital e o
trabalho, tem papel fundamental no equilibrio da sociedade: é pela
intervencdo da norma trabalhista no contrato de trabalho que a
sociedade capitalista, estruturalmente desigual, consegue realizar certo
padrdo genérico de justica social, (DELGADO,2007), exercendo um
duplo papel, ao imprimir um padréo civilizatorio a sociedade, ao mesmo
tempo em que confere legitimidade politica, cultural e econbmica ao
sistema capitalista;

A atuacdo do Judiciario ndo pode ser hermética ao ponto de renegar a
importancia dos fatos sociais, vez que os conflitos presentes nos autos
dos processos estdo no mundo e o mundo conflituado esta nos autos,
com toda a complexidade da sociedade contemporanea, refletindo
suas multiplas facetas, sejam trabalhistas, familiares, econémicas ou
psicoldgicas, entre tantas outras;

Quando se defende uma atuacdo mais efetiva do Judiciério, inclusive
para garantir os direitos assegurados nas leis e na Constituicao
Federal, ndo se pretende, e nem seria possivel, dissocia-lo do Estado a
gue pertence, com as funcgdes e interesses inerentes, pois sabe-se que

o Judiciario, como poder estatal, € um elemento de superestrutura
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necessario e essencial ao desenvolvimento desse Estado, que por sua
vez nao é neutro, como bem analisado por Marx (1982, p. 25);

h) Ocorre que, embora as mudangas no perfil do Poder Judiciario ndo
alterem, em esséncia, sua fungdo Estatal — vinculado a um tipo de
Estado, que € o capitalista, sua atuacdo mais efetiva, consolidando seu
espaco no poder publico, pode repercutir fundamentalmente na
construgao e defesa de direitos, tanto individuais como sociais,
imprescindiveis a consolidacéo da cidadania, além de garantir a funcéo
judicial sua funcdo politica por exceléncia, ou seja, uma funcdo que
tem, assim como a executiva e a legislativa — a realizacdo dos
principios fundamentais sobre os quais se assenta um Estado
democratico (CARCOVA, 1996);

1) De todos os ramos do Judiciario brasileiro, 0 mais atingido pela politica
excludente do neo-liberalismo € o ramo da Justica do Trabalho, afinal,
o trabalho é o maior alvo do desmonte e desestruturagdo. A propria
matéria a ser examinada nos processos trabalhistas encontra-se em
alteracdo, ja que antes julgavam-se dissidios entre trabalhadores e
empregadores, ou seja, partes com a caracterizacdo da relacdo de
emprego, enquanto hoje o enfoque ndo esta no emprego e sim na
relacdo de trabalho, cujo significado é mais abrangente, alcancando a
relacdo de emprego, o trabalho auténomo, avulso, entre outros que
caracterizem a prestacao de servigcos a outrem;

) A mudanca na competéncia da Justica do Trabalho, a principio
benéfica, ndo pode servir para retirar o foco do conflito trabalhista e
agudizar o processo de flexibilizacdo de direitos, risco existente em
decorréncia do alargamento das matérias juridicas a serem
examinadas. A uniformizacdo de uma jurisprudéncia de protecdo e
efetivacdo de direitos trabalhistas € fator preponderante na atuacao
das Cortes trabalhistas, que ndo deve, através de sua interpretacao,

flexibilizar e precarizar ainda mais as rela¢des de trabalho no Brasil.

Em relacédo a contradicdo que permeia o Poder Judiciario, em especial o
trabalhista, cabe ressaltar que, embora seja protagonista de direitos, ao atuar na

efetivacdo de politicas publicas, também atua como mantenedor do sistema
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dominante, por ser um elemento do poder estatal que atrai, para si, a solugcado das
demandas sociais-trabalhistas. Melhor seria dizer que, sendo o Poder Judiciario um
poder estatal, contém a finalidade da manutencao do sistema, o que ndo o impede
de trazer elementos humanizadores a relacdo capital — trabalho, auxiliando na co-
existéncia de relagdes tdo antagonicas.

A contradicao, alias, é uma grande marca do capitalismo, o que também
fica registrado nos dados estatisticos referentes ao emprego nos ultimos anos: entre
dezembro de 2002 a dezembro de 2003, subiu para 812 mil o numero de
trabalhadores ocupados nas seis principais regides metropolitanas do pais, em
contrapartida, a quantidade de empregados com carteira de trabalho assinada no
setor privado encolheu em 907 mil, o que mostra que, a despeito do crescimento da
economia brasileira, ndo houve a criacao satisfatoria de empregos (SACHS,2005) e
as grandes diferencas sociais continuam a exigir politicas sociais compensatorias
gue, para serem efetivadas, exigem gastos publicos.

A atuacao da Justica do Trabalho, no Brasil, ja foi dito e agora se repete,
tem atendido muito mais aos desempregados, visto que a maioria dos trabalhadores
gue ingressam com reclamacdes trabalhistas reivindicam direitos rescisorios,
oriundos de sua despedida. A legislacdo trabalhista, tida como protecionista por
muitas décadas, flexibilizou-se ao longo do tempo, particularmente em referéncia
aos direitos salariais e a jornada de trabalho, a medida que permite a negociacao
nesses dois aspectos essenciais a prestacdo de servicos. Ocorre que a negociacao
coletiva depende da forca e da organizacdo dos sindicatos, que também se
encontram fragmentados.

A aplicacéo dos principios norteadores do direito do trabalho, tais como,
0 da protecdo, o da primazia da realidade, o da continuidade da relacdo de emprego
e o da razoabilidade, tém sido duramente combatida pelos setores patronais, sob o
argumento de desigualar juridicamente as partes em litigio, esquecendo-se que sua
construcdo doutrinaria foi elaborada exatamente por constatar que a regra
aristotélica de tratar com igualdade os iguais e com desigualdade os desiguais
precisava ser aplicada na relacdo entre o capital e o trabalho.

A historicidade é um dado que deve sempre estar presente na avaliacédo
do direito. O Direito do Trabalho desenvolveu-se mais fortemente no Brasil através
da Consolidagdo das Leis Trabalhistas, com a bandeira do direito & carteira de

trabalho. Hoje, desenvolve-se a partir dos direitos rescisorios dos ex-empregados e
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dos trabalhadores sem vinculo empregaticio, estes ultimos com a ampliacdo da
competéncia dessa justica especializada, decorrente da emenda constitucional.

A ampliacdo da competéncia da Justica do Trabalho, consumada pela
Emenda Constitucional n° 45, exigiu uma reformulacdo no sistema de protecéo,
antes voltado para os empregados e agora voltado para a generalidade dos
trabalhadores, mesmo os néo detentores de vinculo permanente, o que demonstra a
mudanca no foco de atuacdo, do emprego para o trabalho. N&o se sabe, entretanto,
se essa mudanca de foco serd totalmente benéfica, pois provoca um grande
aumento de demandas e, consequentemente, o congestionamento de uma area do
poder judiciario que, pela prépria natureza alimentar do direito reivindicado, deve ser
célere e eficaz.

O debate entre a prevaléncia do negociado sobre o legislado esta
cotidianamente presente nas decisbes dos Tribunais, em especial do TST,
acentuando a antiga discussao sobre a autonomia coletiva dos trabalhadores e seus
sindicatos e quais os limites de negociacdo com os empregadores, para que nao se
configure a desintegracdo do direito do trabalho. O enfraquecimento do poder
normativo da Justica do Trabalho, foi intensificado a partir da mudanca inserida pela
EC n° 45/2004, cuja interpretacdo dada pelo TST exige como pressuposto de
desenvolvimento do processo, que as partes aceitem, em comum acordo, O
ajuizamento do dissidio coletivo, sob pena de sua extincdo sem apreciacdo do
mérito. Logo, se os sindicatos de trabalhadores ndo possuirem forca politica
suficiente para enfrentar uma negociacdo com o sindicato patronal, dificilmente
conseguirdo ampliar seus direitos.

Segundo a pesquisa jurisprudencial realizada, o posicionamento adotado
pelas Cortes trabalhistas € sintomatico: se antes visava a aplicacdo das leis
trabalhistas, por serem consideradas como protetoras ao hipossuficiente, hoje
tendem a preservacdo da negociacao coletiva, adotando decis@es flexibilizadoras,
embora mantenham o caréater protetivo nos aspectos basicos referentes a saudde,
vida e seguranca do trabalhador. Observe-se que os direitos que sdo mais
preservados e protegidos, possuem como argumento de defesa muito mais o
principio da dignidade humana, que abrange todas as pessoas, que 0S principios
trabalhistas, restritos somente aos trabalhadores.

As formas degradantes de trabalho tendem a ser repudiadas pelas

decisdes judiciais, assim como as cooperativas fraudulentas e a terceirizagdo na
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atividade-fim da empresa, sendo certo que as decisbes dos juizes das varas
(chamados juizes de primeiro grau) estdo mais proximas da realidade social,
enquanto os juizes dos tribunais regionais (juizes de segundo grau) atuam em grau
de recurso as decisdes originarias adotadas pelos juizes primarios.

Cabe ao Tribunal Superior do Trabalho, em primazia, uniformizar a
jurisprudéncia nacional, sendo defeso sua apreciacdo sobre fatos e provas do
processo, vez que tal apreciacao ficou sob a responsabilidade dos juizes de primeiro
e segundo graus de jurisdicdo. Mesmo com todas as limitagcbes de andlise de
processos pelo TST, este tribunal demonstra uma altissima taxa de
congestionamento no julgamento dos processos, oriundos de todas as regides do
pais.

O grande numero de demandas trabalhistas decorre da conjuntura
econdmica, do reconhecimento de direitos e até mesmo pela inconsisténcia entre a
realidade da norma juridica em contraste com a realidade social. Pachukanis (1988),
ao reproduzir uma conversa entre um jurista e um legislador no inicio do século
passado, mostrou o descomprometimento dos juizes em relacdo a origem das

normas:

Nés ndo tomamos conhecimento — e iSSO hem sequer nos preocupa — sobre
que género de leis deveis decretar. Isso pertence a arte da legislacdo que
nos é estranha. Decretai as leis como bem vos parecer; assim que o
tiverdes feito, nos vos explicaremos em latim de que espécie de lei se trata.
(PACHUKANIS,1988, p.19).

Em verdade, embora o Judiciario tenha amadurecido e se tornado mais
ativo nos ultimos anos, preserva uma forte cultura conservadora, a comecar pelo
ensino oferecido pelas faculdades de direito, em geral voltado para o conhecimento
e reproducédo das leis, ao invés de fomentar o estudo critico e o desenvolvimento de
um pensar juridico capaz de fugir as regras emolduradas.

Predomina também a visao do juiz distanciado, avesso as praticas sociais
e sem compromisso com as politicas publicas, em papel inferior diante dos
representantes eleitos diretamente, simbolizados pelos membros do Poder Executivo
e Legislativo, esquecendo, portanto, a origem Unica de onde emana todo o poder
garantido constitucionalmente, ou seja, o povo.

Por fim, é importante destacar que a melhor e mais coerente forma de

legitimacdo do judiciario € encontrada através do procedimento ético e legal, com
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praticas consoantes com 0s principios constitucionais, que aproximem este Poder do
cidaddo, ao adquirir sua confianga, garantindo o primado do trabalho e a dignidade
da pessoa humana, cujo desenvolvimento também se expressa pelo trabalho.

N&o pode o julgador subestimar sua responsabilidade ou esquecer que
suas decisdes visam a um determinado fim e o seu alcance pode contribuir para
consolidar normas juridicas e impor o respeito a direitos que ndo foram dadivas dos
poderosos e sim fruto de lutas incansaveis que inauguraram, através dos direitos
trabalhistas, um dos mais importantes aspectos da renovacdo do Judiciario: a
apreciacdo de demandas em que os desfavorecidos sdo autores e nao réus.

Essa é uma caracteristica muito peculiar ao Judiciario trabalhista.
Enquanto os processos de natureza criminal tém, em sua esmagadora maioria,
pessoas pobres como acusadas e no processo civil raramente se observam causas
envolvendo pessoas carentes — até no juizado do consumidor a maioria é de classe
média - o direito do trabalho tem, na generalidade dos casos, o hipossuficiente como
autor da acao, acionando o Estado-Juiz na busca de seus direitos.

Percebe-se que, quanto mais forte € a Justica do Trabalho, mais
combatida se torna. Ao interpretar, buscando a preservacao de direitos trabalhistas,
a Justica do trabalho age, ao mesmo tempo, em sentido conservador da norma, e
em sentido transgressor® ao sistema dominante, que prega a flexibilizacdo e a
desregulamentacdo de direitos. Nesse sentido, é pertinente a observagcdo de
Antunes (2008) sobre a mais auténtica conquista da globalizagéo ”[...] enquanto os
capitais migram com velocidade mais agil que a dos foguetes, o trabalho deve
mover-se no passo das tartarugas .Capitais transnacionais e trabalhadores nacionais
cativos.”™

Tal perspectiva exige da Justica do Trabalho uma atencdo redobrada,
uma perspectiva adicional sobre o impacto de suas decisdes, além de uma
responsabilidade social agucada, na efetivacdo da mediacdo de tensbes que

envolvem o conflito capital — trabalho, pela repercussdo desses comandos judiciais

68 Rompendo 0 senso comum, percebe-se que a manutencdo dos direitos traz um carater
transgressor e a desregulamentacéo ou flexibilizagdo de direitos € que traz o carater mantenedor
do sistema.

% O texto foi extraido do jornal Folha de S&o Paulo, em artigos comemorativos ao dia do trabalhador,
em 01/05/2008.
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sobre as desigualdades e a exclusdo social,” para que estas nao reflitam também a

excluséo do proéprio direito.

70 CANOTILHO (1999) expde claramente que independentemente da formulacao tedrica e econdmica
das desigualdades, a exclusdo social sempre sera um déficit humano a corroer o estado de direito
e, portanto, o estado de justica.
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