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*0 Direito é essencialmente uma coisa viva.
Ele esta destinado a reger homens, isto é, seres que se movem,
pensam, agem, mudam, se modificam. O fim da lei nfio pode ser
a imobilizacdo, ou a cristalizacio da vida”.

Henri de Page

“Hium tempo em que & preciso abandonar as roupas usadas,
-que ja tém a forma do nosso cOTpo, ¢ CSQUECET 08 MOSSOS
caminhos, que nos levam sempre aos mesmos lugares. Ko
tempo datravessia: e, se ndo ousarmos faze-la, teremos ficado, .
parasempre, i margem de nés mesmo’

. Fernando Pessoq

1. UM SECULO NOS SEPARA aglomerados urbanos. A vinda dos imigran--
o e : tes, tangidos pela depressio que arrasou a

No inicio do século XX nosso pais  Europa, varrida por duas grandes guerras,

era uma imensa fazenda, com pequenos revolucionou as técnicas agricolas. até en-
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t&o mantidas. de maneira rudimentar, num
ambiente farto de dgua, sol, e térra fértil que
nio exigia muito esforgo, pois, afinal, “em
se plantando tudo dd”, confirmando o relato

do navegador porturrues ael rei, desde o des- -

cobrimento.
Embora tardio, o industrialismo tra-

no, encontrou na CLT um marco normativo
apto aregular as relagdes trabalhistas, numa
organizacio produtiva marcada pela grande
fabrica, que concentrava um niimero expres-
sivo de trabalhadores num mesmo local, ope-
rando sob o padrio fordista.

2. A VELOCIDADE DA
MUDANCA

. Oaceleradodesenvol- ...
vimento tecnolégico, desen- .. -
cadeado nas décadas finais . . .
do século XX, alterou de ma-
neira radical a vida de cada
um de nds, a economia, € 0
modo de trabalhar, No curto .-
espago dos Gltimos 50 anos. -
tivemos mais mudangas do
que nos 300.anos anteriores.
H4 intensa e acentuada exi-
géncia por velocidade e ra-
pidez. As formas de produzir

se fornam-cada vez mais
complexas e sofisticadas.

Nio existem mals 0S8

critérios, que anteriormente assinalavam a.
diviso entre trabalho. urbano.e rural, que
marcou o século XX. Hoje, tanto no campo.

como nas cidades, a divisdo se opera entre
o trabatho de concepciio e o trabalho de exe-
cugio. O primeiro reine os methores pos-
tos de servigo, os mais -bem remunerados,

emque o nivel de exigéneia qualitativa vem

crescendo de maneira significativa, provo-

cando, em conseqiiéneia, crescentes mudan-

¢as também em relagiio aos que atuam no
trabalho de execugio. Esses novos tipos de
trabalhadores. passam a ter vinculos de di-
versas naturezas, diferentes do padrio
empregaticio até entdo majoritdrio. Surgem
novas'espécies de relagﬁes de trabalho, di-

minui o ntimero dos que sfio empregados sob .

o regime da CLT.

"Caw diffec m[a’ade pam s

| processar o imenso .

: -w/:fme de-ugﬁamm;oe.r- .
didrigs, preforens

R reﬁ{g:ar e 110 :wy%ﬁa o, -

" modélo rmtzgo, ﬂe!bo o

' rar:beado, ﬁa!de L

g mz‘e;:def; Sent maiores ;-

L m;).p&mpaaf

_Ante esta nova realidade, a Justica

‘do Trabalho, cujo aparato organizacional,

doutrindrioe Jlll‘lSp[‘UdCI]CIa] foi todo centrado
na perspectiva do trabalho empregaticio /
subordinade, passou a’ ocupar ¢ centro das
discussdes, que por pouco 1iflo coacluiram
por sua extingdo, por considerar sua reduzi-
da drea de abrangéncia, centrada num tni-

zido por Vargas, e impulsionado por Jusceli- co tipo de vinculo contratual, cada vez me-

nos usado, que nio justificava a manuten-
gdo de sua grande estlutma

Logo se percebeu entretanto, que a
extincdo da Justica do Trabalho redundaria
num vicuo institucional dificil de ser preen-

chido, notadamente em face

" de sua experiéncia e sensi-

. . bilidade social, num campo

volatil e explosivo, como o

- que trata das relagOes en-
i treo cap1tal e o trabalho

A Eménda Constitu-

- cional 43, recentemente edi-

- tada, transformou o debate

~  politico e sociolégico em

“ questionamento juridico /

- normative, provocando trés
Hinhas bésicas de reacio.

- A primeira, daque-
les que defendem que sua

- promulgag¢do ndo trouxe
" nenhuma novidade. Com
- dificuldade para processar
0 imenso volume de infor-

“magdes didrias, preferem refugiar-se no
- conforto do modelo antigo, velho conhecido,

ficil de entender, sem maiores complicagbes.

- Consideram que o mundo do trabalho conti-
‘nua dividido entre camufiados empregados/

empregadores

Embora compreensivel que haja difi-
culdade em relagéio ao novo, tal nfio pode
levar ao conforto do comedismo. Como um
dos poderes da repfiblica brasileira, deten-
tor do monopolio da forga, que impede o ¢i-
daddo de fazerj _]USLIQ’! cqm as préprias mios,
o Judicidrio estd institucionaimente obnga-
do a oferecer resposta adequada aos novos
conflitos. Se isso passa a ser ignorado, com
adogdo de um comportamento autista, pau-
tado por uma realidade fitica que deixoude
existir, tal resuita num proceder obsoleto, que
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ndo apresenta a sociedade as respostas ne-
cessdrias, deixando de cumprir a Constitui-
¢Ao, de fazer valer os principios nela alber-

“gados quanto a prote¢do do trabalho huma-
no, como um dos valores fundamentais da
replblica brasileira.

Uma prestagdo jurisdicional defasa-
da, aquém das necessidades de uma socie-
dade em constante e veloz mutagao, desa-
credita o Poder Judicidrio e, o que € pior, o
transforma em presa facil de interesses ou-
tros. Um judicidrio desatualizado, com os
olhos fixos no passado, perdido no dilema
hamletiano do ser / nfio ser, contribui para a
paralisia que corrdi os parimetros balizadores
do comportamento social.

Ademais, embora tnvolun- -7 T
tariamente, também atende -
40s interesses nem sempre (-

A manatengioda . - -

mdquina judicidria inadministrdvel, compro-
metendo sua eficdcia, o que também atende
aos interesses dos que apostam 1o seu cs-
tranguiamento.

Como contraponto aos extremos, e
adotando as reflexges de Aristételes, a virtu-
de estd no meio. E evidente que, se houve a
promulgacao de uma emenda constitucional,
a situagao institucional ndo continuou a ser a
mesma. E isto ocorreu para que o Poder Ju-
dicidrio Trabalhista possa bern decidir, em con-
sondncia com a nova realidade dos fatos.

Portanto, longe de se pautar pela ma-

triz doutrindria, que bebe apenas nas fontes
socioldgicas e filoséficas dos

- dilemas existenciais sar-

. treanos, do niilismo de Camus
"1 e de Nietzsche, que per-

reveliveis, dos que precisam < - © mearam o século XX, levan-
de uma atuagdo frgil e ine- - cagueira impeds a ~ do a falta de atitude ¢ acei-
ficaz, para poder manipular - = . P y - tacdo apatica da matoria, pro-
com mais facilidade as teias .- - . 7eqlRAFC do justo. - videncialmente estimulada

de poder e de controle eco- - -
ndmico da nagao. :

A verdade é que in- - .-
teressa, e muito, e a muitos, - .
manter o juiz do trabatho .. . . -
preso a uma perspectivade ... .
viés reducionista, dotadade .~
pouca efetividade para ga- - -
rantir a real implementagio -
dos direitos trabalhistas. Tan- -~

to isso & verdade que, apés . e
O60anosde vigénciada CLT, ~~

os doutrinadores sio undnimes em apontar o
reiterado descumprimento das normas
basilares ali estabelecidas. Tal constatagio,
longe de respaldar a manutengido do siafis
quo, aponta para a necessidade de mudan-
cas, pois embora sirva de referéncia, ¢ pas-
sado ndo pode mais ser adotado como dire-

A segunda, dos que estiio no outro
extremo, sustentam que a EC 45/2004 abriu
todas as portas e a Justiga do Trabatho pas-
sou a ter competéncia ampla, geral ¢ irrestrita,
para conhecer todas as demandas relativas,
a0 mundo do trabalho. Tal interpretagéio pode
levar a paralisia pelo excesso, tornando a

e corréta .roam'ade
_ por a'eﬁtm, _
tmm_'}'i;'mzm:da-a mm- - o
- Hriste especiro; gHe”
p(wa a ngar a
pmarra de it m.tfo, o -
a’e nma m'e;mdade AAIREE

- . poruma habil minoria que, de
. forma sorrateira e discreta,
© mas ndo menos-eficaz, pro-
-~ curou manter o controle de
... todas as sitnagGes socioldgi-
.. cas, econdmicas, politicas e
; Jundxcas relevantes. Assim, é

- preciso superar a postura
- conformista, ampliar o hori-
© . zonte e considerar também
... a notdvel] contribuicdo de
.. outros pensadores, que pre-

' pararam © {erreno para o

advento de uma nova perspectiva, abrindo
os caminhos do século XXI como
Heidegger' que, numa releitura de Kant,
desvelou arelevancia do contexto histérico,
social e econdmico na formatagio da reali-
dade do ser-af, sem desmerecer a-importin-
cia do sujeito, destinatirio do padrao normativo
que rege a vida em sociedade, de modo que
n@o hi mais como desconsiderar toda a
abrangéncia da veloz mudanga ocorrida nos
tiltimos anos no mundo do trabalho. Como
bem observou Hans Georg Gadamer®, ver “o
que &justo significa o contriirio ndo do erro ou
dailusio, mas dacegueira”. A manutengioda
cegueira impede a realizagfio do justo e corrdi
a sociedade por dentro, transformando-a

'Heidezger, Martin - Ser e lempo - wadugdo de Mircia 84 Cavaleante Schuback - Editora Vozes 2002
*Gadamyer, Hans Greorg — O problena da consciéneia histdriea - EdicBes Fundagiio Genilio Vargas - Rio de Janeiro 1598 - p. 55
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um. triste espectro, que passa a vagar a
precura de um rosto, de uma identidade, -

Assim, a terceira posi¢do caminha
no sentido de constitucionalizar o direito
do trabalho, priorizando a Constitui¢do ndo
apenas em sua diretriz formal como carta
politica. Recorhece, principalmente, sua
natureza de matriz material *“dirigente”,
expressdo do constitucionalista portugues
Canotilho?, ac ressaltar que a.interpretacio
da norma_cons_utuclonai “é uma compreen-
s&o de sentido, um preenchimento de senti-
do juridicamente criador, em que o intérpre-
te efectua uma actividade pratico-normativa,
concretizando 2 norma para e a partir de
uma situag@io histérica concreta”, pondera-
€30 que encontrou terreno _fertll no pensa-
mento de Luis Roberto Barroso® e Paulo
Bonavides?, além das judiciosas considera-
coes de José AfOnso'da Silva“.

Se 0 eswpo é concretlzar 08 prmcr-
pios constitucionais, é essencial nfio sé a
exegese axioldgica, mas também uma con-
duta assertiva, que confira-concretude aos
valores ali albergados, o que torna necessa-
Tia a atuagdo calcada num pensamento “ori-
entado a valores”, como: explica Karl

Larenz’, téndo como base de sustentagio o

principio da supremacia da Constitui¢io,
como fundamento da legitimidade da atua-
¢do jurisdicional. Neste passo, ressalta
Konrad Hesse®, a interpretacio juridica de
um texto constitucional e sua aplicaciio aos
€asos concretos se constitui num processo
tinico, que-ndo pode ser cindido.

Urna mudanga na lei, torna obsoletas
bibliotecas inteiras. :

Se esta mudanga nio é sé legal mas
constitecional, a inadequagde da doutrina.

anterior deve ser prontamente reconhecida
como tal, sob pena de se descumprir a Lel
Maier, que rege a vida politica e institucional

do pais e das pessoas que habltam sex terri-
tério.

E exatamente esse o risco maior que
se corre. :

Tenho visto com tristeza a andlise
reduciontista de doutrinadores de expressio.
Pessoas, que discorriam com proficiéncia
sobre 'qu'estées focadas no vinculo
empregaticio, estio revelando extrema difi-
culdade para entender os desafios postos
pela nova realidade do mundo do trabalho,
para a edificagfio de outros pardmetros
normatives. Embora seja compreensivel, que
uma alteragio deste porte nio se opere de
umn dia para o outro sem rupturas, € absolu-
tamente imprescindivel reconhecer que a
mudanga tem que ser feita, sob pena de in-.
COTTermos num quadro pengoso de anomia.

Ora, nio se: pode admitir que um po-
der constituido, como o Judicidrio Trabalhis-
ta, ignore que um niimero expressivode tra-
balhadores deste pais atuam em-situagdes
diferentes das descritas na CLT, que houve
uma mudanga radical da realidade no mun-
do-do trabalho, e continue a decidir com base
num padrio normativo alterado por emen-
da constitucional.

Por isso, ndo tenho dividas de que,
embora respeitdveis os doutrinadores que
contribufram para a interpretagdo do marco
regulatério que vrgorou no século XX, este
modo de pensar € insuficiente para enten-
der a crescente complexidade da realidade.
do novo século que ora se inicia.

-Nfio se trata de escolha ou preferén-
cia, mas de um dever.

O cidadio brasileiro tem direito auma
prestag@o jurisdicional justa e eficaz, que
analise o conflito trabalhista- como ele é,
coma ele se apresenta na realidade, ¢

*Canctillio, 1.2, Gomes - Dircito constitucional € tcoria da constituigio - pdg. 1086
“Barroso, Luis Roberto - O controle da consuluc:onahdade 1o direito brasileiro - Edltom Saraiva -

SBonavides, Paulo - Curso de Direito Constitucional -
¢Silva, Jos¢ Afonso da -
"Larenz, Karl - Metedologia da ciéncia do dircito.

Malheiros Editores
Manual daCcnslltuIQJO dé 1988 - Malheiros Editores

SHesse, Konrad - Elementos de direito constitmcional da Repdblica Federal da Alemanha - pig 35
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ndo como os doutrinadores gostariam que
$¢ apresentasse.

A aderéncia do padrdo normativo
a realidade, que deve ser disciplinada,
¢ condicdo de legitimidade para o exer-
cicio da jurisdicio.

A decisfo judicial se destina a resol-
ver um problema concreto, de um homem
de came e 0530, e as andlises doutrindrias e
Jurisprudenciais tem que fer esse compro-
misso com a realidade, nfio podem se per-
der em divagagdes etéreas do passado, sob
a perspectiva de um modelo organizacional
e produtivo que deixou de existir.

Além disso, fica cada vez mais evi-
dente que o novo modelo normativo confe-
riu a0 juiz poder expressivo, ndo sé para in-
terpretar, mas tarnbém para complementar
oenunciadodanorma. A jurisprudéncia passa
a ter importincia fundamental, para promo-
ver a regulamentac¢do inclusiva do trabalha-
dor, assim considerado em sua acepgio
ampla, mesmo que nfo inserido numa rela-
¢do empregaticia.

Em virtude disso, além de fundadana
convicgdo, a decisdo passa a ser pautada
também pelo dever de responsabilidade, pe-
los efeitos que gera no comportamento nio
s6 das partes que integram urm processo, mas
em todo 0 melo social em que o trabalho se
desenvolveu..

A ética da responsabiiidade se soma
4 ética da convicgdo, e o julgador passa a
ter cada vez mais consciéncia da repercus—
sdo de suas decisdes.

Comefeito, a inexisténcia de uma le-
gislacio infraconstitucional, que regulamente
de forma ampla as novas competéncias
trazidas pela EC 45, torna necesséria uma
atuagio jurisdicional mais efetiva, seja no
diagnéstico preciso do ceme dos conflitos,
seja no oferecimento de solugdes. Trocan-
do em mitidos, a altera¢io da norma traba-
jhista contard, cada vez mais, com a juris-
prudéncia como importante fonte de direito,

para que o novo modelo de normatividade
promova a inclusfo, no ordenamento, tam-
bém do trabalhador ndo assalariado, princi-
palmente quando a realidade revela que hd
uma nova forma de trabalhar, marcada es-
sencialmente pela fragmentagao, pela
multifunicionalidade, que niio dispde mais de
espaco para a operagiio da grande fabrica.

3. AS ALTERACOES MAIS SIGNIFI-
CATIVAS PARA O DIREITO TRABA-
LHISTA

O primeiro dado relevante, a mere-
cer destaque guando se analisa a EC 45, €
que houve uma mudanga estrutural no
parimetro de fixacfio da competéncia, que’
agora estd focado na matéria. Liebman ji
explicava que® “a competéncia pela matéria
¢ estabelecida segundo a natureza da cau-
sa”. Deste modo, a “prestagéo de trabalho”
passa a ser considerada como a matéria que
determina a competéncia de uma Justica Es-
pecializada, pouco importando o tipo de vin-
cula juridico estabelecido entre as partes.

E tal ocorre porque a alteragfio da re-
alidade fdtica assim exige. A prestacio de
um trabalho pessoal, em beneficio do outro,
configura um cerceamento da liberdade do
prestador. Ao alienar sua forga de trabaiho,
o trabalhador aliena junto a sua propria pes-
soa, a sua propria liberdade, abdicando-se
de um lapso temporal de sua vida, em bene-
ficio dos interesses de outrem.

O direito do trabalho ndo visa ga-
rantir apenas a igualdade dos que trabatham
sob as mesmas condigdes. Trata também de
preservar a liberdade de quem trabalha, ou
seja, de fixar balizas para garantir que o de-
sempenho de uma atividade, desenvolvida
como necessdria para possibilitar a subsis-
téncia; nfio restrinja a liberdade ¢ a vida do
trabaihador, além de determinadas balizas le- -
gais. Por isso, limite de jornada nao pode ser
entendido como direito restrito do emprega-
do, devendo ser considerado de forma mais
ampla em relagfio também a todo trabatha-
dor. E isso porque, ao limitar a duraggo da

#Licbman, Enrico Tilio - Manual de Direito Processual Civil - volume I - pag 67
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jornada a um- determinado nimero de horas,

didrias, o direito do trabalho garante ao tra- .

balhador o direito de viver sua propria vida,

aliberdade para viver as demais horas como .

quiser, guiado pelos: seus préprios interes-
ses. Sob tal perspectiva, trata-se.de preser-

var um direito.fundamental, o direito & vida .

por inteiro, o direito de ir e vir.

Como ressalta Alice Monteiro de-

Barros'® a “situagiio juridica na qual o ho-

mem livre subordina-se a outro, deriva-se

da relagdo que existe entre trabalko e pro-
priedade. A propriedade atrai a forga de tra-
balho e permite que seu titular a dirija, pois

os frutos desta atividade lhe pertencem,.
€COomo tambem os riscos do empreendamen».

to econ OmlCO

© Assim, no conirato de emprego a ati-

vidade laboral mdepende do resultado. Hd a
utilizagio de matéria-prima, e dos instrumen-
tos de trabalho da empresa, que assume 0s
riscos do negécio. O empregador controla

as atribui¢tes inerentes a fungio a ser rea- -

lizada, e o modo de realizd-1a, pois detém o
controle total daquele que atua como parte
integrante da organizagio empresarial.

" Ante a nova realidade fitica, que exi-

ge intenso investimento na concepglo, e uma

massa maior de atividade intelectual do tra-
balhador, este controle deixa de obedecer
aos contornos supra referidos, e os elos de
subordinacgio passam a ser substituidos pela
coordena¢ido, com diversas e diferentes va-
ridveis. Nao hd subordinag#io comeo no con-
trato de emprego, mas diferentes madalida-
des de contratos, prestados com diferentes
graus de- liberdade negocial, a exigir dife-
rentes graus de tutela, dependendo do nivel
de controle de uma parte sobre'a outra. Ali-
ce lembra do conceito de trabalho
parassubordinado, edificado na Itdlia, frisan-
do que a ;
parassubordinado, ao lado do trabaiho autd-
nome e do trabalho subordinado implica, sem
divida, redimensionamento do Direito do

Trabalho. Em primeiro-porque, se.esses tra-.

balhadores estdo fugindo da .esfera tutelar
do direito do Trabalho, 0 correto serd esten-
der-lhes o seu dmbito de aplicagio e ‘per-

“instituigdo do trabalho

seguir os-fugitivos’ como alerta Uriarte na
hipbtese de burla i subordinagiio juridica.
Afora dessa hipdtese, € necessdrio definir,
para as situacdes de trabalho humano
parassubordinado, a-extensiio dessa disci-
plina, analisando quais institutos seriam de-
vidos ao trabalhador”. :

3.1 A priorizagio da matéria como critério
definidor de competenma .

Ao instituir a materxa como. pnnmpal '
criteno definidor de competéncia, 0 novo
artigo 114.da CF/88 quebra tradigiio secular
no direito brasileiro, e confere unidade as
institui¢des que detém atuacio jurisdicional
no mundo do trabalho.

Nao obstante a questao referente &
abranocnma dos entes de direito piiblico es-
tar sub Judice, pendente de julgamento no
STF, todos os demais incisos apontam nesta
dire¢io. Ndo € por outra razdio, que foram
trazidos 2o Ambito do judicidrio trabalhista, -
os pleitos gue.envolvem direito de greve, as
agdes sobre representagdo sindical, manda-
dos de seguranca, habeas corpus ¢ habeas
data, as relativas as penalidades adminis-
trativas impostas pelos érgdos de fiscaliza-
¢do das relagtes de trabalho, além da exe-
cugao de oficio das contnburgoes sociais.

3.2 O direito como sistema

A alteragao constitucional elimina a
pulverizagdo dos drgdos reguladores e con-
solida um sistema, que coloca a Justiga do
Trabalho como drgio competente para jul-
gar as questdes referentes ao trabalho, in-
dependentemente do regime juridico adota-
do, da natureza das pessoas, ou do tipo de
regulamentagio que rege os institutos e or-
£a0s envolvidos.

Antes, & anahse estava ccntradd num
contrato de trabalho, celebrado sob um finico
tipode vinculo, oemprcgailcmisubordmado.

Agora; passa a abranger todo o tipo
de contrato de trabalho, independentemente
da natureza juridica do vinculo que o formata
e, mais do que isso, disciplina os efeitos des-

®Muonteiro de Bamos, Alice - Curso de Dircito do Trabalho - Editora ETR - 2005 - pdgs 257 a 264,

24 . Revista po TRipunaL REGIONAL Do TRARALIO DA 15" REGIAG



ta contratagdo, no que se refere as agdes de
indenizagiio por dano moral ou patrimonial,
as contribui¢des sociais dela decorrentes, a
atuago sindical, os mandados de seguran-
¢a, habeas corpus ¢ habeas data que com
este se interrelacionam.

Nesse passo, a contratacdo trabalhis-
ta nfio pode mais ser analisada como fend-
meno isolado, que interessa apenas aos dois
pdlos de uma relagiio juridica, pois gera efei-
tos em todo o sistema. Em decorréncia de
sua experiéncia em julgar conflitos de
corotaciio coletiva, que envolvem macro-
lesdes, a Justiga do Trabalho tem condiges
para aquilatar as reais dimensdes de uma
lide trabalhista em seu con-
ceito amplo, superando o =

E uma ampliagfio de perspectiva, que
deixa de focar apenas a conduta ilicita ja
praticada e discutida nos autos de um pro-
cesso judicial, passando a analisar a ques-
tdo de maneira mais abrangente, visando i
intensifica¢iio de cominagtes repressivas,
que possam reduzir essa lesividade também
emrelacio aos que nio integram a lide judi-
cial, como vacinas que vio conferir maior
poder de imunidade ao tecido social, esti-
mulando a formag#o de anticorpos gerados
pelo proprio sistema.

Desse modo, passa a existir uma atu-
agio coordenada e modernamente articula-
da em rede, entre os varios setores de um
mesmo sistema, fundado no
trabalho como valor, o que

viés reducionista de uma -
decisiio. juridica apenas .
centrada na andlise de um -

determinado contrato, pas- -
sando a considerar também -
os demais pontos de susten- -

tacio do sistema normativo,

0 que representa um avan- |
¢o significativo para a

efetividade das decisdes.

Comefcito,atendén- o
cia anierior de conferir ao | . ..

. ‘Uw de/e.r .com;.rfe et remﬁbmr :

guea mm;be!e;mﬂ para processar - CAUva para impedir que,

£ jzf{gar 1 nidlero maior a’e
- lides, cujas miatérias séo

_mrre/m‘m @ questdo tmba/bﬂfz:, - 551 1
leon ﬁm ao arde;mwe::ta wmaior - ridade como cidadio, inde-
_opembdxdade evtlando os.

gm galos qrie proriomw z:::@rmﬁ-”

Lar gHe ¢ imperiose: red:fz;r o
" -wivel. Stubjetivo ¢ ideoligico,

contribui de maneira signifi-

aquele que dependa de seu
trabalho para sobreviver, te-

" nha que se sujeitar 2 um es-

tade de submissio e meno-

pendentemente da natureza
juridica do vinculo [aboral

- existente.
fa jﬂnd:m O ontro, e consta-.

Se 4 primeira vista o

' 4ngulo de abrangéncia pare-

direito do trabalho apenasa - -
natureza empregaticia leva :
um duro golpe, pois passam
a ser consideradas novas .
modalidades contratuais, -
suas especificidades e re-
percussdes também em questdes de direito
piiblica, constitucional e administrativo, face
a0 reconhecimento da importincia do tra-
ballio como valor fundante da repiblica (ar-
tigo 1° CF/88). Assim, logo se percebe que
néo adianta condenar reiteradamente deter-
minada empresa, a pagar horas extras em
vérios processos individuais, se ndo for
conferida efetividade as penalidades admi-
nistrativas, impostas pela fiscalizagio traba-
lhista, pois € preciso desestimular a pritica
lesiva como um todo, e.a reiteracdo do ilici-
to em relagdo a outros empregados, mesmo
que nio estejam configurados como auto-
res de uma reclamacéo irabalhista. A
cominagio de multas, € sua efetiva cobran-
ca, pode funcionar neste sentido,

pnm{zmdo 05 pardnielios centi-
 fitojuridicos 1o e:g’iwfrwzef:!o '
das: iatérias: controvertidas:” . -

© ceassustar a muitos pela sua
amplitude, logo se percebe
" que ela € necessdria,
. notadamente se for susten-

: tada por dois pilares impor-
~ tantes. Um deles consiste
em reconhecer que a competéncia para pro-
cessar e julgar um niimero maior de lides,
cujas matérias sfio correlatas d questdo tra-
balhista, confere ao ordenamento maior
operabilidade, evitando os gargalos que
provocam inseguranga juridica. O outro, em
constatar que é imperioso reduzir o nivel
subjetivo e ideoldgico, priorizando os
parimetros cientifico-juridicos no
enfrentamento das matérias controvertidas.

3.3 A Constitucionalizaciodo Dlrelto doTra-
balho

Assim, para bem entender as altera-
¢Oes trazidas pela Emenda Constitucional 45
na seara trabalhista, é imprescindivel trazer
& colag@o o pensamento de Canotilho, j4
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anteriormente referido, quanto aos principi-
o8 rejtores da interpretagfio da norma cons-
titucional, Como lembra Celso Antonio Ban-
deira de Mello!, o principio é “por defini-
¢do, mandamento nuclear de um sistema, ver-
dadeiro alicerce dele, disposigio fundamen-
tal que se ‘irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de cri-

tério para sua exata compreensio ¢ inteli- .

-géncia, exatamente por definir a 16gica ¢ a

racionalidade do sistema normativo, no que

lhe confere a tonica e lhe d4 sentido harmé-
niceo. E o conhecimento dos principios que
preside a intelecgfo das diferentes partes

componentes do todo unitirio que hd por

nome sistema-juridico positivo™... por isso,
violar “um principio € muito mais grave do
que transgredlr uma norma. A desatengio
ao principio implica ofensa niio apenas a um
especifico mandamento obrlgatono mas a
todo o sistema de comandos”,
Entre os mais re!evantes podemos
destacar:
a-0 DTlﬂC]D!O da unidade- A: Constitui-
~¢do ndo € um amontoado de nor-
mas justapostas mas, sim, um con-
junto centrado numa determinada
concepgdo. No caso, estd focada
na idéia de que todo trabalho de-
senvolvido por uma pessoa fisica,
"~ que . por. ele recebe uma
contraprestacio, deve ser objeto de
. tutela por uma Justica Especializa-
da. .
b-0 principio do efgito intecrador- as
solugdes devem ser buscadas com
base em critérios, que favorecam a
integrag@o das diversas esferas de
regulaciio, de modo que a solugéio
de um conflitc ndo pode levar ao
surgimento de- outro. questio-
namento, mas deve ser buscada de
tal forma a impedir que- sur}am no-
V0§ problemas
¢ - principio da mixima efetwldade- a
norma constifucional deve ser inter-
pretada no sentido de levar ao cum-
primento mais eficaz das demais
normas postas pelo sistemna.

d - principio da concordincia prética ou -
harmonizaciio- segundo o qual € pre-
ciso distinguir ¢ coordenar a aplica-
¢iio do sistema regulatério dos bens

- juridicos em conflito, a fim de se

evitar o sacrificio de uns em rela-
¢fo aos outros. Assim, se passar-
mos & atribuir 4 Justica do trabalho
a competéncia para julgar relagdes
de consumo, como compatibilizara
protécdo que a lei trabalhista con-
Tere ao trabalhador, com a prote-
¢io que a lei 8. 078/90 {CDC) ga-

" rante ao consumidor? -

" A andlise de tais matérias leva a ne-
cessidade deé atentar para o conceito de
proporcionalidade, a0 qual Willis Santiago'?
também se refere como o “mandamento.da

_proibigdo de excesso”, bem comoao prznc:~

pio da eficiéncia que, 1o magistério de José

Afonso da Silva'?, “consiste na organizagio

racional dos meios ¢ recursos humanos,

materiais e institucionais para a prestagfio.
dos servigos plblicos de qualidade”, o que
implica em tratar também das regras
definidoras de competéncia, pois "o bom
desempenhio das atribuicGes de cada 6rgio
ou entidade piblica é fator de eficiéncia em
cada drea da fungio governamental”.

3.4 Um caminho j Ja delineado

Embora a Justi¢a do Trabalho tenha
sido constituida para julgar predominante-
mente as relagdes empregaticias, antes da
edicio da EC 45 o ordenamento
infraconstitucional ji lhe atribuia competén-
cia para julgar conflitos de outra natureza,
tais como os que se verificavam:

a -.entre trabalhadores avulsos e seus.
tomadores de servigos- artigo 643
- caput da CLT
. b - entre trabalhadores portuanos e 0
OGMO- pardg. 3° do artigo 643
CLT

© ¢ - resultantes de contratos de emprei-
- tadaem que o empreiteiro seja ope-
ririo ou artificie- artigo 652 10 CLT
"d - trabathadores rurais no inseridos
no conceito de empregados- artigo

17-lei 5889!73

"Bandeira de MeHo, Celso Antonio - Efementos de Direito administrativo — RT, 1991 .p-p- 299/300)
"*Guerra Filhe, Willis Santiago - Processo constitucional ¢ direitos fumdamentais — 2° cdxg:ao revista ¢ amphada -

Celso Bastos Editor - Sdo Paulo 2001 - pig 62
BSilva, José Afonso - Curso de Direito Constitacional
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As intensas alteragdes culturais, so-
ciais e econdmicas, que se processarar com
ritmo acelerado a partir da 2* metade do
século XX, foram reduzindo a um universo
cada vez menor o trabalho assalariado com
vinculo empregaticio. A grande diferenca €
que nio se frata apenas de uma mudanca
conjuntural, mas sim de uma alteracdo es-
trutural, que pouco tempo atrds provocou
questionamento relevante, quanto a
desnecessidade de manter uma justica es-
pecializada com competéncia cada vez mais
reduzida, quando um némero considerdvel
de trabalhadores estava fora de seu alcan-
cejurisdicional. '

Tal situagfo levou i constatagiio
fatica de um niimero cada vez mais elevado
de trabalhadores, cujas relagGes laborais se
situar numa zona grise, que por um lado
revela a inexisténcia de subordinagdo nos
moldes celetistas, e por outro lado demons-
tra a fragilidade do prestador de servicos,
pessoa fisica em face do tomader, o que an-
teriormente s6 permitia a abordagem
simplista maniqueista, ndo tendo o juiz cuira
op¢ilo sendo dar a integralidade do vinculo
empregaticio, ou ndo dar nada, julgando a
acdo improcedente.

O risco de sentengas antagdnicas em
relaciio a trabalhadores que se ativavam lado
a lado, algumas-concedendo, outras negan-
do o vinculo, gerava insustentiveis situagtes
de injustica, que perigosamente comprome-
tiam a legitimidade da atvagao jurisdicional,
reduzindo a eficdcia do sisterna, e compro-
metendo sua operabilidade, exigindo a am-
pliagdo da diretriz jd sinalizada quanto a am-
pliagdo de competéncias, para que novas, €
adequadas respostas, pudessem ser ofere-
cidas as novas demandas.

4. A NOVA IDENTIDADE NA:LO PRES-
CINDE DAS CARACTERISTICAS
PECULIARES

Assim, o escopo da reforma consis-
tiu em assegurar as condicOes necessirias,
para que a Justica do Trabalho mantivesse
suas caracteristicas peculiares, possibilitan-
do que os demais trabalhadores também

pudessem usufruir de um érgao }unschcmnal
comprometido com:

~ A CELERIDADE

- REJEICAO DOS FORMALISMOS INU-
TEIS

- A PREOCUPACAO DE EFETIVAMEN-
TE RESOLVER O CONFLITO REFE-
RIDO NA LIDE EM JULGAMENTO E
NAO APENAS O PROCESSO

- A INCONTESTE CAPACIDADE DE
CONSIDERAR A EQUIDADE COMO
FONTE DE DIREITO - NOTADA-
MENTE PARA SOLUCAO DE SITUA-
COES-LIMITE

- A SENSIBILIDADE COM 08 DESDO-
BRAMENTOS SOCIAIS E ECONOMI-
COS DA DECISAO QUE DESBORDA
0§ ESTREITOS LIMITES DO PRO-
CESSO. '

O fato de ainda ndo existir regulamen-
tacdo infra-constitucional quanto ao estabe-
lecido nos noves incisos. do artigo 114 da.
CLT, nio pode levar a paralisante conclu-
s&o de que se trata apenas de norma
programatica como alegam alguns.

Pelo contrdrio. Concede ao juiz a pos-
sibilidade de participar ativamente da
edificacio de novos enunciados de
normatividade. Assim, ao invés de impedir,
estimula a agéio jurisdicional, conferindo aos
juizes o poder/dever de verdadeiramente
complementar 0 comando normativo, € ndo
apenas de interpretar uma norma que j& estd
posta. E tal ndo ocorreu apenas em relacio
3 drea trabalthista. O novo Cdadigo Civil evi-
denciou de maneira clara que esta nova di-
retriz veio para ficar, abrangendo todo o
ordenamento, como demonstra por exem-
plo o artigo 421, ao estabelecer que a liber-
dade de contratar serd exercida em razdo e
nos limites da fun¢io social do contrato, ca-
bendo ao juiz, ante as especificidades do caso
concreto, apurar quais sdo esses limites, e
em que consiste essa funcgio social, aicada
legalmente como condicgio de vahdacie do
préprio contrato
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5. PRINCIPAIS CA-R'ACTERfSTIC;}S
DA RELACAO DE TRABALHO NAO
EMPREGATICIA

Como ressalta Lopes de Andrade",
as alteragdes trazidas pela EC 45/2004 re-
presentar um passo importantc na constit-
¢ito de um novo marco reguelatério do mun-

dodo trabalho; objetwando dar um sentido e

uma prioridade 2 liberdade do trabalho hu-
mano, contrapondo»se ao viés tradicional e
exclusivista-que anteriormente restringia tal
aplicacdo apenas ao trabalho subordmado

" Com efe;to se antes a cxpressao ‘re-
lagfio de trabalho” era entendida no sentido
de locatio operis (direito civil), como ma-
triz contraposta ao do locatio. operarum
(previsto na CLT), a nova redagio, imposta
pela EC 45 ao inciso I do artigo 114 da CF/
88, estabelece uma nova conceltuagao que
agrupa dmbas

Assim, nesta fase em que estamos
tentando fixar rumos e caminhos, que propi-
ciem a correta conceituagio da expressio
“contrato de trabatho™, € necessario fixar

pariimetros: pautados por critérios cientifi-
co-juridicos, entre os quals podem ser des-'

tacados:

a-a necessidade' de ocorrer prestagio

de servigos por uma pessoa fisi-
ca, que destes participa diretamen-
te, ainda que conte com a ajuda de

‘terceiros, elemento que a doutrina -

*j& considerava ao tratar da peque-
na empreitada.
(artigo 652-1Ik CLT)

~ Sobtal perspectiva estio excluidos.

o fabricante, fornecedor, enres
despersonalizados que desenvol-
vem atividades de producio, mon-
tagem, criacfio, construgiio e trans-
formagio artigo 3°- lei 8.078/90

Importante destacar a necessidade
“de considerar o principio da prima-
zia da realidade no que se refere a
certas situacdes, como a dos repre-

. sentantes comerciais entre outras,

‘em que a-constitui¢io de uma pes-

soa juridica se dd por imposi¢iio da
entidade contratante, ou para auferir
beneficios fiscais, mas ocorre de

. forma ficticia, pois a prestagiio de

servicos . na realidade é feita ape-

- nas pela pessoa fisica.
b - onerosidade

Ao dlscxphnar 0 contrato de presta-
-¢dode servigos, o artigo 594 do Cé-

dlgo Civil assim considera toda es-

.pécie de servigo ou trabalho licito,

material ou imaterial, contratado
“mediante retribui¢io”. Portanto,

. estabelece que um dos requisitos

HBCCSSZH‘EOS para sua confguragao

. consiste na ex1stenc;a de mna. I'(')tl'l-

buigdo feita ao prestador. Deste
modo, se houver gratmdade e nio
ocorrer rembulgao nio haverd con-
trato de trabajho. -

c _-'proﬁssi'onalidade_ :

' Embora alguns doutrinadores fagam
mengdo & profissionalidade  como

requisito; ndo comungo deste enten-
dimento. Numa realidade Gue exi-
ge um trabalhador cada vez mais

‘multifuncional, a prestagio pode

OCOtTer Mesmo por quem nio de-
tém uma determinada profissio--
nalidade, de modo que sua inexis--
téncia, quando comprovada a pres-

- tag#o laboral onerosa, niio afasta a

conﬁgumgao deum contrato de tra-
balho

d-0 objeto preponderante éa proprla

atividade

O contrato de trabalho & essencial-
mente um coatrato de atividade. En-

‘tretanto; como acontece com toda

regra, hd excecdes como a emprei-
tada, que consiste num contrato de
trabalho de resultado. Porém, cons-
titui excegdo gue apenas confirma
a regra.

“Lopes de Andmdc Evcraldo Gaspar - Diveito do trabalho ¢ pés mcdcmld1dc - Fundamentos para uma teoria gcral

Editora LTR - 2005 - pig 356
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¢ - A continuidade

Nao se pode confundir atividade com
continuidade. Se a continuidade é
- exigivel para configurar o vinculo de
emprego, tal ndo ocorre quando se
trata de um contrato de trabatho, cuja
existéncia se revela mesmo quando
inexistente a continuidade.

Grupo de juizes que participaram de
recente debate promovido pela Es-
cola da Magistratura do TRT 15,
num encontro realizado em Campi-
nas, considerou a pessoalidade fisi-
ca ¢ a comntraprestacdo {que tenha
ou ndo expressio econdmica), como
0s principais requisitos que carac-

~ terizam as relagdes de trabalho sub-
metidas i competéncia desta Justi-
ca Especializada, tendo a maioria
rejeitado a continvidade.

f~ Anfo-eventualidade

O mesmo ocorre com a nio even-
tualidade. Diferentemente do que
ocorre com ¢ vinculo de emprego
(artigo 3° da CLT), ela nfio € ne-
cessdria para configuracdo de um
contrato de trabalho, que pode ocor-
rer mesmo quando ha prestagio de
trabalhoeventual.”

6. AS DIFERENCAS ENTRE RELA-
CAO DE TRABALHO E RELACAO
DE CONSUMO

6.1 O conceito da relagiio de traba-
lho ¢ diferente do conceito de relagio de
COMNSUmo

Ao fixaracompeténcia da Justiga do
Trabalho para conhecer e julgar relacSes de
trabalho, a EC 45 af incluiu as relagdes de

consumo?

“Inicialmente, & preciso considerar que
a fei 8.078/90 foi editada com o escopo de
estabelecer normas de proteciio e defesa do

consumidor. excluindo expressamente as
“relactes de cardter trabathista™, de sorte

que este balizamento nfio pode ser

- desconsiderado, colocando no lugar do con-

sumidor o prestador de servigos, pois tal se
constituiria numa aberrag¢iio juridica, que

- logo se revelaria insustentdvel, sob pena de

tornar letra morta os principios da unidade e
de efeito integrador do sisterna.

A relagfo consumerista continua sob
a competéncia da Justica Comum, e ocorre
quando estiverem presentes 0s seguintes ele-
mentos:

De um lado o fornecedor.

Pessoa fisica, juridica, ou entes
despersonalizades que desenvolvem ativi-
dades de produgio, montagem, criagio, cons-
trugdo, transformacao, distribuigiio ou
comercializagdo-de produtos ou prestagio
de servicos - artigo 3° - lei 8.078/90.

De outro Jado, o consumidor, pro-
tegido pela lei 8078790 “toda pessoa fisica
ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servico como destinatario final, sendo que
nos termos do artigo 2°, do pardgrafo tinico
--“Equipara-se a consumidor a coletividade
de pessoas, ainda que indetermindveis, que
haja intervindo nas rela¢fes de consumo”.

Como bem explica Dallegrave Neto®,
o grande critério definidor consiste em apu-
rar a seguinte distincdo: se o trabalhador é
contratado para possibilitar a viabilizagio
econdmica de certo empreendimento, ha
uma relagdo de trabatho. Se o trabalhador
oferece seus servigos ao piiblico em geral,
e o tomador beneficiado for o usudrio final
(consumidor), ndo hd uma relac¢iio de traba-
lho, mas uma relagéo de consumo, pois este
se constitei em seu objetivo final. Otdvio
Amara] Calvet'® também defende essa di-
retriz, explicando que “a relagfio de trabatho
nio ocorre entre o trabalhador e o usudrio
final do servigo™. :

“Dallegrave Nelo, José Affonso - Primeiras linkas sobre a competéncia da Justicn do Trabatho fixada pela reforma
do Judicidrio - in Nova Competéncia da Justiga do Trabalho - ccordenadores Grijalbo E Coutinho ¢ Marcos Neves

Fava - Editora LTr - 2005.

1Calvet, Qtdvio Amaral - “A nova competéncia da Justiga do Trabalho: relagio de trabalho x relagio de consuma -

Revista LTRjaneiro de 2005 - pigs 35/57
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.Assim, havera relacao de trabalho
quando houver:

De um lado o ffabalhédof. Pres-
tador de serwgos, pessoa fisica. -

De outro lado. o fornecedor, fabn-
cante, pessoa fisica, Juridica, ou entes
despersonalizados que desenvolvem ativida-
des de produciio, montagem, criagiio, cons-

_ trugdo e transformagio, importag#o, expor-
tagdo, distribuigio ou comercializagﬁo de
produtos ou prestagdo de serwgos nloéo
destinatario final.

Inclui -

-1-- advogado & escritdrio de advoca«
‘cla-
- 2-médicoe hospltal _ .
3 - motorista de tixi e empresa-que
.explora essa atividade econdmi-
ca
-4 - corretor de iméveis e empresa de
- corretagem '
5-- corretor de seguros e. seguradora
6- representantc comercial e toma-
.dor de.servigos. :
7~ transportador autonomoe cmpre«
‘sa-de transporte -
8 - parceiro-ou arrendatdrio rural e
propnetano

_ Inclul tambem - como excegao a
regra geral

- dlansta—resrdencm .

- pequena empreltada - artigo 652
CLT : :

-E_xcl_ui .

-1 - advogade/cliente -
2 - médico/ paciente _
3 - motorista de tixi e cliente
4 - corretor de iméveis e cliente
5 - corretor de seguros e cliente

7. DIREITO MATERIAL APLICAVEL
NUMA RELACAO DE TRABALHO
SEM VINCULO EMPREGATICIO

: Quanto ao du‘elto matenal, resulta ine-

“quivoca aaplicagiio das leis especificas que
-regem diferentes tipos contratuais, o Cadi-

go Civil quanto ao dispostonos artigos 593 a
609, mais 0s que estabelecem regramento

_genérico como o artigo 477 do NCC quanto

a0 exceptio non- aa'mzpietz comtracties, em

- caso de descumprimento da obrigagio por
- um dos contratantes, ¢ o constante do artlgo
478 que disciplinaa oner051dade excessiva.

-Os contratos de trabalho regidos pelo

- Cddigo Civil deverdo observar os principios
~ estabelecidos quanto &'boa-fé objetiva, equi-
librio contratual, bem como que a “liberdade
.de contratar serd exercida em razao e nos
limites da fungio social do contrato”, sendo

os contratantes obrigados a guardar assim
na conclusio do contrato, cOmo em sua exe-
cugdo, a probidade e boa-fé. Ressalta Fa-

bricio Zamprogna Matiello' que, além das
. sangdes especificas, contidas na legislagiio

para o caso de transgressdo a estes Gltimos
requisitos, pode-se afirmar que ao julgador

& facultado interpretar as cldusulas
_contratuais nos limites impostos pelo
_ ordenamento, com viés mais favordvel “a

quem agiucom bom espirito, em detrimento

‘daquele que se portou inadequadamente, sob
~oprismnadalisura procedzmental exigida dos

contraen tes™,

Por outro lado, é crescente o

‘questionamento quanto & aplicagfio do arti-
. go 7° CF/88, notadamente em relagfio aos

direitos - assegurados aos “trabalhadores”,
que por isso ndo poderiam mais ser entendi-

~ dos como privativos.dos. empregados, ta1s
como: :

1 - Salério (valor minimo, irredutibi-
lidade, protegio, piso profissional)
2 - Pagamento. do-trabalho noturno
-superior a do divrno. |
3 - Limite didrio e semanal de dura-
cdo da jornada contratada

Upatiello, Fabricio Zamprogna - Cédige Civit comentado - Editera LTR - Sfo Paulo-2003
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4 - Observincia das normas referen-
tes a seguranga e salide na presta-
¢éo do trabalho.

Diferentemente ocorre em relagio a
férias (artigo 129 CLT), 13° salério (lei
4090),DSR (le1 605) e FGTS (lei 8.036/90),
pois estabelecidos como direitos inerentes a
um vinculo de emprego. Porém, nada impe-
de que, de lege ferenda, possam ser consi-
derados na edificacio de um novo modelo
protetivo, que venha beneficiar aos traba-
Ihadores nio empregados, com observancia
das especificidades de cada tipo de contra-
to.

Ha projeto de lei no Congresso Naci-
onal (PL. 6.671/02) que visa alterar o artigo
652 da CLT. No entanto, como sua
tramitagio teve inicio antes da promulgacdo
da EC 45, que trouxe alteragdes significati-
vas para a questio, penso que o debate deve
ser ampliado, para abranger a discussio tam-
bém quanto aos direitos trabalhistas referen-
tes as relagtes nfio empregaticias, ante as
normas constitucionais e o deslocamento de
competéncia para esta Justica Especializa-
da.

8. DIREITO PROCESSUAL APLICA-
VEL NUMA RELACAO DE TRABA-
LHO SEM VINCULO EMPRE-
GATICIO.

Ao discorrer com propriedade sobre
direito processual, Cindido Dinamarco!'®
ressalta que, apesar do direito processual os-
tentar autonomia recophecida,e ter sua “lo-
calizag@o em plane distinto daquele ocupa-
do pelo direito material, ndo significa que um
€ outro se encortrem conﬁnados em com-
part;mentos estanques,” ndo s6 porque o
processo € uma “das vias pelas guais o di-
reito material transita rumo A realizagéo da
justi¢a em casos concretos” mas, também,
porque hd “faixas de estrangulamenio, ou
momentos de interseccdo, entre o plano subs-
tancial e o processuai do ordenamento jurf-
dico”, pois na verdade “todo o sistema

processual constitui reflexo da ordem juridi-
co-material, & qual € instrumentalmente
conexo”. Deste modo, ficaria sem sentido o
deslocamento de competéncia da Justiga
Comum para a Trabalhista, sem a adogio
dorito que Ihe & proprio.

Nesse passo, em relacio as regras
processuais. parece haver certa consonin-
cia, no sentido de que deve ser priorizada a
trabaihista, exceto quando incompativel, por
se considerar que a técnica, os procedimen-
tos e os fundamentos do direito processual
trabathista sdo distintos, e mais adequados

para disciplinar o tramite do conflito traba-

Ihista, assegurando certos particularismos de
vanguarda, como j4 assinalava Américo Pld
Rodrigues'®. Com efeito, o valor de certas
regras procedimentais proprias, que desde
a origem distinguiram o processo trabalhis-
ta, passou a ser cada vez mais reconhecido
pelo direito processual comum, cormn a ado-
¢do de certos institutos, que antes lhe eram
exclusivos. Ademais, radicalmente compro-
metido coma priorizacio da celeridade, sim-
plicidade, gratuidade e impulso de oficio, tam-
bém oferece instrumentos que possibilitam
o processamento jurisdicional mais eficaz,
dos conflitos coletivos e das macro-lesdes,
cada vez mais freq'uentes no mundo do tra-
balho, mesmo naquele néo pautado pelo vin-
culo empregaticio.

9. OS PRINCIPAIS BENEF{CIOS

Embora se denote uma certa resis-
téncia no meio juridico, o que é natural num
momento de mudangas, € preciso ressaitar
a grande contribuicio trazida pela EC 45/
2004 na seara trabalhista, principalmente por
propiciar os seguintes beneficios:-

1 -unidade de jurisdicfo;
2 - sistematiza¢ao cientifica;
3 - maior eficacia do Direito como

halizador de’ conduta no mundo do
trabalho;

YWhinamarco Cindido Rangel - Instituighes de Direite Processual Civit - Matheiros Editores - 2005 - pdgs 61/6%/

$65/66 Editora LTR - 5P - 1992

BPli Rodrigues, Américe - Visidn Critica del Derecho Procesal del Trabajo in Processo do trabaltho na América

Latina
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4 - efetividade da decis#o do conflito

frabalhista,analisado sob uma pers-

" pectiva-nais abrangente (repressio

das condutas leswas multas adml-
mszratwas) :

5 - garantia de acesso a uma Jusuga

“Especializada, 0 que possibilita a

- adocio de regras especificas e
adequadas 3para' cada situagﬁo‘

6 - ampliagdo do nivel de protecfo no
" mundo do trabalho como um todo
- €, POrtanto, UM passo-a mais para o
cumprimento do escopo constitucio-
nal, quanto ao reconhecimento do

- trabalho comovalor :
indispensdvel paraa

Com efeito, numa sociedade em que
a malandragem, a esperteza e o compadrio
sempre desempenharam um papel relevan-
te, em que os interesses politicos ¢ de or-

dem piblica réiteradamente mantiveram

uma rélagio incestuosa com 0s.lagos pes-
soais e familiares, erigir o traballio como va-
lor de sustentagiio representa um salto sig-
nificativo, dando concretude a principios
fundantes da repiiblica. Com efeito, se an-
tes era possivel dizer que o “bom’ profissio-
nat do direito era aquele que. conhecia as
“brechas”, que abriam caminho para o
descumprimento da lei dentro da “legalida-
de”, hoje cada vez mais isso soa como he-
resia juridica. O Direito passa a ser visto
com mais seriedade, enca-
rado como instrumento a ser

-vidaem sOciédade‘

¢dodo direito para:
o fixar critérios bali-

_zadores da c_onc_iuta
“humana _
‘e promover a efetiva

conflitos.

Num momenfo em

que a sociedade brasileira

passa por um pericdo de tur-
buléncia em seu padrﬁo

r\Tﬂm ,ww)zeﬂfa e gﬁe a’

3 .maedaa’e f;m_r:!ezm pam'_ par 1 o
7 - Otimizagdo da fun-

penodo de z‘xrrb:fle;ma enr-Sete

Ny padrio. Hormative; niaically pe/a ot lado. 1 g
- fragilidade dos parawefm.f o iactiado, mas porgue ¢o

... jeito-que estd ndo-dd para
- viver. O caminho da deca-
. déncia pessoal ¢ sacial serd

rwxgﬁarfm;}mmu ¢ das.regras de...
'_.fo.rm’ﬂtr:, a 'mm;:bm’r A tmimfba :

“decidibilidade dos

coma-crztério definidor de

c‘orz.;beteﬁaa, 4 ra{aa de ser de . .
< Hnia j:f_rtzfa egbma&{ada, aEC. .

4-5 é .:'/amo de lncidez; qne:
am:tﬂa o caninbo ranie a nma
L sisteinatizagio centifica do

. efetivado para a construgio
..de uma sociedade decente.
- - Nao porque. ¢ homem se

tornou um-anjo cindido e

irreversivel,

Como resposta, para
debclar o ambiente insti-

“. tuctonal de caos, como o
que estamos vivendo, o
Direito rompe com a tradi-

¢ido, e ndo s6 reconhece a

normativo, marcado pela ira- -
gilidade dos parimetros

comportamentais e das regras de conduta
ao reconhecer o trabalho-como critério
definidor de competéncia e razfio de ser de

uma justi¢a especializada, a EC 45 é clarfio

de lucidez, que acentua o caminho rumo a
uma sistematizag#o cientifica do direito do
trabalho. Nascido como contraponto ao di-
reito civil, em relagio ao qual delineou seus
limites de aplicagiio, o direito do trabalho ul-
trapassa essa relagdo dual e amptlia sua drea
de abrangéncia, passando a manter inter-re-
lacfo mais estreita com outros ramos do di-
reito, assim alargando o Ambito de sua auto-
nomia cientifica.

Tal representa um avango institucional
de peso.

 direito do Zr_r_:.fml}}o. B

- moralidade corno valor juri-

dice, mas também }he con-
fere a condlqao 'de sustentagdo da prépria
legalidade, como alternativa de solugio para
a sociedade que. deseja superar a
permissividade corrosiva, que deteriora o ser
humano e compromete o futuro da nagfio. A
velha idéia de que o circulo de abrangéncia
do direito € diferente do delineado pela mo-
ral, até hoje exaustivamente ensinada em fa-
culdades de direito, se torna claramente ul-
trapassada e superada, porque rejeitada pela
realidade da vida. Impossivel sustentar a
existéncia de uma lei desapartada da
moralidade que The é subjacente, que a iden-
tifica com os valores da sociedade, cujas re-
lagoes visa regular

Ao atnbu:r a Justica do Trabalho com-
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peténcia para processar e julgar relaces de
trabalho em sentido amplo, e niioc apenas as
de vinculo empregaticio, o artigo 114 se atre-
laao disposto no artigo 1° da CEF/88, erigindo
nma sistematizaciio jurisdicional para tratar
da questdo do trabatho, por reconhecer o seu
valor como um dos pilares de sustentagdo
do Estado brasileiro.

Ampliando a competéncia da Justica
Especializada, a EC 453 recompde
normativamente a fragmentacéio, que o ca-
pitalismo imp0s aos diversos tipos de pres-
tagio do trabalho humano, guiado apenas por
interesses econdmicos. Abre a possibilida-
de do Direito retomar seu norte, priorizando
a légica juridica em detrimento da légica
econdmica, que insidiosamente tentava as-
sumir o controle, pouco se importando com
o valor institucional do trabalho humano, para
a constitui¢do e manutengio de uma socie-
dade decente.

Neste universo, a mudanca de men-
talidade dos juizes se revela fundamentai,
pois “o direito s6 serd num determinado pais,
num determinado momento histérico, ¢ que
os jufzes forem como homens”. Como bem
ressalta Sdlvio de Figueiredo Teixeira® “ao
juiz cabe dar a soluciio mais justa possivel,
integrando valoragOes pertencentes a lega-
lidade positiva, com as valora¢@es oriundas
de crengas e convicgdes sociais, usos e cos-
tumes”, seguindo a senda aberta por
Recaséns Siches*, ao propor a “Iégica do
razodvel” como método de interpretagiio,
pautado nio s6 pela légica mas, também, por
critérios de valorizagio das condicionantes
histéricas, sociais e econémicas da realida-

de fatica que visa regular, considerando os -

textos legais ndo mais como comandos, que
estabelecem umatinica e determinada solo-
¢iio, mas como “guias na descoberta da so-
lugdo justa™.

Ao discorrer sobre o papel do juiz na
aplicacdo da lei, Alipio Silveira traz a colagdo
o pensamento de Kohler, para quem “a lei
admite mais de uma interpretacio no decur-
so do tempo. Supor que hd somente uma

interpretacdo exata, desde que a lei €
publicada até os seus tltimos instantes, é
desconhecer o fim da lei, que ndo é um ob-
jeto de conhecimento, mas um instrumento
para se alcangar os fins humanos, para fo-
mentar a cultura, para conter os elementos
anti-sociais e desenvolver as energias da
nagdo”, com o objetivo de erradicar a vio-
Iéncia, estabelecer a estabilidade e a paz so-
cial, imprescindiveis para o aprimoramento
do homem e o desenvolvimento da socieda-
de, de modo que a agdo do juiz & essencial-
mente criadora.

Realmente, como bem ponderava
Hauriou, “reduzir o direito a uma técnica &€
rebaixa-lo”. Assim, € preciso entender a es-
séncia da Emenda Constitucional 45, parti-
cularmente quanto a necessidade do juiz do
trabalho interpretar a lei, em conformidade
com os desafios lan¢ados por uma realida-
de fitica cada vez mais complexa e cambi-
ante, em que ¢ mundo do trabatho amplia
sua drea de abrangéncia, e passa a impreg-
nar as demais atividades humanas.

Diversamente do que ocorreu no sé-
culo passado, no mundo de haje o “tempo
de trabalhar” ndo é mais um compartimento
estangue, que tem hora para comecar e hora
para terminar. Sem perceber, estamos tra-
balhando todo o tempo e, por issg, 0 velho
modelo do “vinculo empregaticio celetista”
se apresenta cada vez mais restrito a deter-
minados segmentos. Ademais, em alguns
destes novos modos de trabalhar houve sig-
nificativa redugfo do espago, anteriormente
ocupado pelo modelo tradicional de subordi-
nagio, ocorrendo uma “coordenacao
dirigida”, marcada por diferentes niveis de
condicionamentos balizadores da atividade
donovo trabalhador, o que impede a adogio
de uma resposta univoca, um tamanho 1ini-
co, que nio se amolda aos diferentes tipos
de relagdes contratuais.

Daf ser preciso reconhecer que a atu-
acdo do juiz ndo se restringe mais a inter-
pretar a norma posta. E chamado a comple-
tar o préprio enunciado da norma, na cons-

*¥eixeira, Sdlvio de Figueiredo - O juiz- selegiio ¢ formagio do magistrado no mundo contemporineo - Li vraria Del
Rey Editora Ltda - Belo Herizonte - 1999 - pdg 157 a 182
*8iches, Recaséns - Expericncia juridica, naturaleza de la cosa y légica razonable - México - 1971,
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trugio jurisprudencial de um novo modelo:

de direitos trabalhistas, garantidos.com ob-
servancia de diferentes es;:ec1ﬁc1dades tam-

bém aos trabalhadores ndo empregados, que.
atuam em diferentes. niveis ¢ graus de de-

pendéncia/coordenagio.

E assim é porque, éomo'bem destaca
Sélvio de Figueiredo Teixeira, o “estado de-

mocritico de direito nio se contenta mais.

com uma agfo passiva. O Judicidrio nio é
mais visto como mero poder equ;d:stante
mas como efetivo participante dos destinos
da nagdo responsidvel pelo bem comum. Os
direitos fundamentais sociais, ao contrério

dos direitos fundamentais cldssicos, exigem:
a atuagéo do. Estado, proibindo-lhe a omis-
sdo. Essa nova postura repudia as normas.

COIlStltLlClOIlalS COmo meros, preceltos

programéticos, vendo-as.sempre. dotada de.

eficacia em temas como dignidade humana,
reducio das demgualdades sociais,
erradicagio da misériaeda marglnahzagao

valorizagio do trabalho e da livre iniciativa,

defesa do meio-ambiente e construcio de

uma sociedade mais livre, justa ¢ soliddria.

Foi-se o tempo. do Judicidrio dependente,
encastelado e inerte. O povo, espoliado e
desencantado, estd a nele confiar e a recla-
mar sua efetiva atuagdo através dessa ga-
rantia demoeritica que ¢ o processo, instru-
mento de Jurasdlgdo reflex@o que se reveste

de incrivel importéncia e atualidade nos dias

de hoje.

‘Caetano Lagrasta Neto® também
caminha neste sentido, ao salientar que “néc
bastam leis onde faltem inteligéncias capa-
zes de bem apllca -las € de instrumentalizar
0 processo explicando que “mudar menta-
lidades ¢ interpretar leis novas ou cédigos

antigos, de acordo com 0s dlrcltos dos cida-

ddas e da socnedade

Kazuo Watanabe? Jembra que, pam_

a consolidagao e aprofundamento dos avan-
¢os jd alcangados, € premso que.o. mundo
Juridico brasileiro, através dos juizes, consi-
dere que houve “profunda mudanga na re-

nio

alidade sécio-politica do pafs ¢ nas leis pro~
cessuais e materiais que procuram se:ade-
quar a essa nova realidade”. Chama.aten-
¢do para a necessidade do Judicidrio tomar:
consciéneia das novas. fungdes que deve as-
sumir, sob pena de criar obstdculo a-atua-
¢io estabilizadora do direito, abrindo.cami-
nho para em perigoso vazio institucional, o
gue colide com o principio constitucional da
eficiéncia. Explica que fazer do juridico, o

justo, éo grande desafio dajurxsclzgao Para
obté-lo, é preciso priorizar-a vontade
normativa da nagdo sobre a atuagio estatal,
pois as normas ¢ os valores da nagéo, alber-
gados na Carta Constitucional, devem reger
e balizar a interpretagio das léis postas pelo.
Estado. Como ressalta Regmaldo Melhado,
a amphagdo da competéncia da Justiga do
trabatho poderd levar um pouco de seus prin-
cipios, para que todos os trabalhadores pos-.
sam receber pelo menos parte dos direitos.
sociais garantidos pela Constituigio Federal .

Nesse passo também segue Maircio.
Tulio Viana®, explicando que “‘se a realida-
de hoje tem miiltiplas faces, o Direito do
Trabalho terd de refleti-las, para que possa,
em segmda refletir-se nelas, corrigindo suas-
maiores distorcdes. Nesse sentldo, terd mes-
mo que ser flexivel, tal como a nova empre-
sa tem sido; mas mantendo firme seu prin-
cipio protetor, tal como ela faz com sua 16gi-
ca de acumulagao Por isso, reconhecer
essa nova realidade “niio significa, natural-
mente, conformar-se.mas interagir com ela,.
corrigindo-a na medida do possivel e neu-
tralizando os seus efeitos quando nao hoo-
ver outra saida. Assim o papel do-direito do
trabalho terd que ser bem:maior do que jd
jamais foi. Ele servird de costura a esses
recortes de vida, com protegio variada e
varidvel, mas sempre presente, e Muito mais
efetivo do que hoje”, pois o “focoda ustiga
¢ do préprio Direito do Trabalho nio € (ou
nio deve sér) a relagiio de emprego e, sim,
qualquer forma de trabalho humano”.

L agrasta Neto, Cactano - Cidadama [ Magiélmlum - in Revista da Escola Paulista da Mzigislmlum - ano i- o° 1- set/

dex 1996 - Apamagis pdgs 177 a 182)

PWatanabe, Kazue - Novas Atribuigdes do ludicidrio: necessidade de sua percepgdo e de reformulagio da mentalidade’
- in “Revista da Escoln Paulista' da Magistratura - ano |- sct/dez 1996 - pigs 349 a 151
*Viana, Marcio Tdlio - Relagtes de Trabalho ¢ competéncia - csbo;o dc a]guns critérios - Revista LTR 6% - 06 -

pigs683 a 693
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10.. CONCLUSAQ

Se € verdade que até o advento da
Constituicio de 1988 o Judicidrio era tido
como um poder “menor”, “recolhido e aca-
nhade”, a nova Carta veio ampliar sua drea
de abrangéncia. Abriu espago para sua atu-
aciio mais efetiva e institucional, como ¢ ter-
ceiro poder da repiblica brasileira, respon-
sdvel pela garantia dos direitos do cidadio,
tornando cada vez mais insustentdvel o des-
prezo e o desdém, tio bem sintetizados na
mdxima varguista da “a lei, ora, a lei” que
marcou todo um periodo de menoridade da
cidadania.

Com efeito, apesar dos paradoxos que
a rparcaram, nio se pode deixar de reco-
nhecer que a Constitui¢io Federal de 1988
foi a que mais valorizou o exercicio da juris-
di¢do. E ndo apenas isso. Criou novos direi-
tos e sinalizou caminhos, para que o juiz pu-
desse sair da tradicional inércia, assumindo
uma atuagio propositiva na edificagdo de
urn Judicidrio mais eficiente, descomplicado,
preocupado em construir uma nova identi-
dade, mais prox1ma da satlsfagao dos anseios
da nagao.

A Emenda Constitucional 45
exponencion esta circunstincia em relagio
ao Judicidrio trabalhista, ao garantir o exer-
cicio do trabalho como uma atividade
marcada pelos valores da igualdade e da li-
berdade, independentemente do regime ju-
ridico adotado; fazendo valer a diretriz
estabelecida no inciso IV do artigo 1° da
Carta de 1988. Assim, a superagio do tra-
balho empregaticio, como 1nico tipo
contratual passivel de tutela por uma Justi-
¢a Especializada, niio significa aredugio da
protegdo mas, pelo contrario, a possibilida-
de de edificagio de um sistemna mais eficaz,
que assegure o exercicio de qualquer mo-
dalidade de trabalho como valor constitutivo
do conceito de dignidade pessoal ¢, também,
como instrumento de edificacdo de uma so-
ciedade mais decente. Tal tarefa assume
propor¢ao considerdvel por se tratar de um
pais continental, que congrega vdrias e dife-
rentes realidades, hum mundo do trabalho
em que a relagdo contratual deixou de ser
univoca, passando a ser caracterizada por
crescente complexidade ¢ pluralidade,
marcada por diferentes niveis de desigual-

dade e de subordinagao, desde as mais acen-
tuadas como no vinculo de emprego, até as
mais ténues, em que muitas vezes as partes
partilham ombro a ombro as mesmas tare-
fas, atuando em verdadeira parceria, sem
subordinacio, inexistindo ascendéncia de um
sobre 0 outro.

Neste contexto € muito importante
que a edificacio de um novo marco
normativo, comprometido com o principioda
prote¢io, deixe de se pautar por um discuz-
so meramente académico e verborrigico,
dito e repetido de forma monocdrdica e
autista, sempre na mesma toada, ignorando
as radicais transformactes das dltimas dé-
cadas, e reassuma seu compromisso com a
realidade da vida, atento ds diferentes e
multiplas condigGes em que o trabalho € efe-
tivamente prestado, nio fugindo ao
enfrentamento das peculiaridades da ques-
tio a ser examinada, processada e decidi-
da. Se por um lado € forte o apelo para ma-
nutenc¢io do padrio doutrinario anterior, pois
o conhecido é muito mais confortdvel do que
0 nove, cujos pardmetros precisam Ser
construidos, etapa por etapa por outro lado
& absolutamente necessério que se resista a
esta tentagzo, pois ela poderd desencadear
uma séria crise de legitimidade, além da per-
da de oportunidade impar para o aprimora-
mento da justiga trabalhista, como um dos
pilares institucionais de sustentagdo da re-
piblica brasileira.

T isso,convenhamos, & muito dificil.

Requer do julgador conhecimento his-
tdrico, econdmico e socioldgico dos valores
postos pela nacdo. Requer, também, gran-
deza de espirito para reconhecer que,sobre

suas paixdes e ideologias pessoais, prevale-

ce o padro axioldgico posto pela Constitui-
¢do Federal para nortear a formacao da con-
viccdo, no reexame de conceitos até entiio
tidos como indiscutiveis, que insistem em
manter a ateng@o presa ac passado, enquan-
to a sociedade deste pafs jovem, em que tudo
©std para ser construido, clama por uma atu-
acdo mais eficaz no presente, com os olhos
postos no futuro, especialmente quanto a ne-~
cessidade de garantir seguranca juridica,
afastando um relativismo cada vez mais exa-

_cerbado, que fragmenta os alicerces do Di-

reito ¢ retira sua for¢ca normativa,
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notadamente quando pretende reduzi-lo a um
amontoado de “‘achismos” subjetivos, que se

nio for debelado pode levar o cidadao do
século XX a uma posicio mais fragilizada’

doque qualquer stdito medieval.

Neste sentido, lembra '}C‘oel.lbrle,r"-S que
um dos problemas mais candentes da pos-
modernidade € a autonomia do sistema jun-

dico. Nio se trata de desconhecer a notdria

interconexio entre o “sistema juridico e os
restantes subsistemas sociais”, mas de res-
saltar que as “normas extrajuridicas s6
adquirem validade jundlca apds-a sua sele-
¢do pelo c6digo interno préprio do sistema
Juridico, € que, por outra banda, sempre que

as normas juridicas entram no cdlculo de’

outros subsistemas, apenas o fazem porque

as mesmas foram tidas como importantes i
luz de critérios de relevancia extra- -juridicos

préprios do sistema em causa”. Assim, em-
bora o julgador deva se manter permedvel
is condicionantes histéricas, , sociolGgicas e
econdmicas de seu tempo, nio pode permi-
tir que estas atuem como determinantes da
decisdo, que é sua atribuigio especifica, e
deve ser pautada por um balizamento juridi-
co.

 Admitir, que a falta de regras claras
que definam os parimetros desta selegao,
a dificuldade para distinguir o que € impor-
tante, do que se apresenta Como urgente,
possam levar todo o processo decisério a
depender dos “humores subjetivos” de quem
analisa, provoca uma instabilidade social ne-
fasta, cada vez mais inaceitivel, que pode
erodir nio $é o direito como ciéncia mas,

principalmente, sua fungdo de sustentagdo

da vida numa sociedade decente.

Ao procurar uma solugao para um
problema concreto, o jurisdicionado fica per-
plexo ao se defrontar com o juiz-filésofo, o
Juiz-socidlogo, o juiz-sindicalista, o juiz-eco-
nomista, entre outros, que paradoxalmente
deixa de reconhecer o valor normativo da

regra juridica estabelecida pela nagio, e
passa a priorizar como balizamento de con-
duta as extrajuridicas, fixadas por outros
subsistemnas sociais, que deveriam apenas
atuar como coadjuvantes do processo
decisdrio, o que leva a inseguranga e insta-
bilidade.

(0] que 0 Junsd1010nado quer etemdi-
reito de exigir, porque assim estd posto na
Carta Constitucional, é que seja preservado
o lugar, que o juiz tem de ocupar numa soci-
edade fundada no Estado de Direito, evitan-
do que fique vazio, e possa ser ocupado por
qualquer usurpador que estiver  espreita,
muitas vezes travestido de pseudo, legitimi-
dade, o que na maior pate dos casos s6 fica
evidente quando ja houve um estrago
mst:tucxonal de grande monta. :

O cidaddio quer menos sofismas e me-
nos adjetivos. . :

‘Quer mais substantivo.
_ Quer o juiz.

A altera¢@o promovida pela EC 45,
emrelacio ao artigo 114 da CF/88, abre um
caminho queliberta o ordenamento juridico
trabalhista de um passado que deixou de
existir, embora alguns doutrinadores teimem
e manter inalterado por medo de enfren-
tar o'novo. Confere i jurisdigfio trabalhista
um choque de realidade, colocando em suas-
mios novas ferramentas, capazes de garantir
a humanitas, contra a barbdrie; no mundo
dotrabalho, -

E preciso impedir que as vaidades
pessoais, os interesses setoriais, € os pré-
conceitos ja estereotipados, abortem o nas-.
cimento de uma nova idéntidade,recorteme
desfigurem o navo rosto, transfomlando -0
numa caricatura. '

~ Aceitaremos o desafio?

¥Teubner, Gunther - O Direito como sistema autopoiético - tradugfio de José Engrdcia Antunes - Fundagio Caloutes

Gutkenkian - Lisboa
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