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Velhas e novas ameacas do
neoliberalismo aos direitos trabalhistas

Jorge Luiz Souto Maior!

1 Os direitos trabalhistas sob vigilancia

Muitos olhares desconfiados de parte do setor econdmico foram voltados para o Su-
premo Tribunal Federal depois que algumas decisdes progressistas foram tomadas no am-
bito daquela Casa a respeito do direito de greve no servico publico, notadamente no que se
refere & impossibilidade do corte de ponto e a consequente preservagio do saldrio durante
a greve (vide Reclamagdes ns. 11.536; 11.847; 16.535 e Processo Eletronico DJe-177).

A repercussdo dessas decisdes demonstra o quanto as questdes trabalhistas se man-
tém na centralidade das preocupagdes sociais, politicas e econdmicas e como ainda é for-
te a resisténcia a afirmacdo de direitos trabalhistas na realidade brasileira, sobretudo no
contexto neoliberal instaurado a partir da década de 90, cujo propdsito foi, precisamente,
reduzir, ou até eliminar, a protegao juridica dos trabalhadores.

No Brasil, que conviveu com a escravidao em quase quatrocentos anos de uma his-
toria de 500 anos e que ainda convive com estruturas culturais escravistas, o advento dos
direitos trabalhistas foi marcado por muita resisténcia do ainda restrito setor industrial.
Depois de instituidos, esses direitos tém sido alvo de constantes ataques desferidos por
esse mesmo setor — que so6 cresceu desde entdo, vale frisar - com os mais variados adje-
tivos e estigmas: no comego a legislagao trabalhista seria “inoportuna” Na sequéncia foi
chamada de “fascista’, “partenalista’, “intervencionista’, “retrégrada’”... Presentemente, vive
sob o fogo das retéricas da “cubanizagdo” e do “bolivarianismo”.

Cumpre compreender que esse modo de refutar a posi¢do do Estado e de suas ins-
tituigoes frente as questdes trabalhistas pde em grave risco o projeto constitucional, que
esta baseado na esséncia do valor social do trabalho e dos direitos sociais. Quando a re-
torica do “paternalismo” ganha forga os direitos sociais tendem a perder eficacia, nao so6
do ponto de vista da construg¢ao tedrica, mas, sobretudo, no aspecto da sua concretizagio,
porque a efetividade de muitos desses direitos depende da implementagdo de politicas
publicas que intervenham diretamente nas relagdes sdcio-economicas, sendo que no que
se refere especificamente aos direitos trabalhistas ¢ inegavel a necessidade de um Estado
que nao apenas proclame esses direitos, mas que também garanta a sua aplicabilidade
com servi¢os de fiscalizacao, impondo limites aos interesses meramente econdmicos, no-
tadamente do grande capital.

Quando esse projeto constitucional, que se traduz pela ideia de uma democracia
pautada pelo Direito Social, ¢ apelidado de “paternalista” - seja 14 o que queira dizer com
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isso, afinal os direitos liberais classicos, propriedade e contrato, ndo existem sem a for¢a
coercitiva do Estado tanto para garantir a eficacia dos tratos negociais quanto para impe-
dir a rebeldia dos excluidos do “sagrado” direito de propriedade, ou seja, sem um “parter-
nalismo” em favor da classe dominante — corre-se o risco dos direitos trabalhistas virarem
fumaca. Claro que nao ha nisso muita novidade, pois como ja advertia Marx, mais cedo
ou mais tarde as coisas se revelam e tudo que era sélido se desmancha no ar...

E, por isso, bastante oportuno verificar o quanto esses ataques ideoldgicos, que ja
se expressaram, no inicio da era neoliberal, em férmulas como “modernidade” e “globa-
lizagao”, visam mascarar a realidade da sociedade de classes, trazendo consigo, no ambito
especifico das relagdes de trabalho, para essa mesma finalidade, nogdes como as de “par-
ceiros sociais” e de “colaboradores’, e que hoje, em época nem tao distinta assim, se valem
de outras féormulas como a do “bolivarianismo’, tudo para minar a eficacia dos direitos tra-
balhistas, sendo que, presentemente, o risco é ainda maior na medida em que ja nao se fala
mais eufemisticamente em flexibilizacdo e se sim de retirada, pura e simples, de direitos.

Claro que nada disso se manifesta de forma clara e mesmo a existéncia de um pro-
jeto neste sentido sera negada por todas as formas.

Cumpre analisar, com cuidado metodoldgico, portanto, o que vem ocorrendo nas
relagdes de trabalho desde a década de 90, pois isso permitira perceber a continuidade de
um projeto que visa minar a for¢a dos direitos sociais e trabalhistas, para a satisfagdo de
interesses estritamente econdmicos, sem apoio em qualquer projeto de sociedade, ou seja,
apenas para favorecimento do capital que atua em escala mundial.

2 Ataques aos direitos trabalhistas na década de 90

Na década de 90 os direitos trabalhistas foram alvo de diversos ataques, alguns vin-
dos diretamente do Executivo.

As reformas legislativas encontravam, no entanto, trés obstaculos: a Constituicao de
1988, que conduziu ao Capitulo dos Direitos Fundamentais as conquistas trabalhistas, ins-
critas no art. 7°., acompanhado da ampliagdo do direito de greve no art. 9°.; uma doutrina
juridica trabalhista resistente a derrocada de direitos, inspirada nos principios do Direito
do Trabalho e na prépria instrumentalidade constitucional; e a Justica do Trabalho, impul-
sionada também pela atuagdo de uma combativa advocacia trabalhista e pelo ativismo do
Ministério Publico do Trabalho, o qual ganhou bastante relevo apés a Carta de 88.

3 A Reforma do Judiciario - ditada pelo Banco Mundial

Corria em paralelo, como forma de completar a obra neoliberal, um projeto de Re-
forma do Judicidrio, iniciado, de fato, em 1994, e que previa nada mais, nada menos, que
o fim da Justica do Trabalho.
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A Reforma do Judicidrio se insere no contexto de um projeto internacional, vez
que o neoliberalismo é uma forma global de impulsionar o capitalismo. O propésito da
Reforma era o de impedir que o Direito, os juristas e os juizes constituissem empecilhos a
imposicao da logica de mercado.

Essa, ademais, ndo é mera interpretagdo individual da histéria. Esta consignada,
com todas as letras, no Documento Técnico n. 319, do Banco Mundial: “O Setor Judiciario
na América Latina e no Caribe - Elementos para Reforma’, elaborado por Maria Dakolias,
denominada “especialista no Setor Judiciario da Divisdo do Setor Privado e Publico de
Modernizag¢ao” (tradugdo de Sandro Eduardo Sarda, publicado em junho de 1996).

Ainda que no prefacio do Documento, elaborado por SriRam Aiyer, Diretor do De-
partamento Técnico para América Latina e Regiao do Caribe, haja a adverténcia de que
“As interpretagdes e conclusoes expressadas neste documento sdo de inteira responsabi-
lidade dos autores e ndo devem de nenhuma forma serem atribuidas ao Banco Mundial,
as suas organizagdes afiliadas ou aos membros de seu quadro de Diretores Executivos ou
aos paises que eles representam. O Banco Mundial ndo garante a exatidao dos dados in-
cluidos nesta publica¢do e nao se responsabiliza de nenhuma forma pelas conseqiiéncias
de seu uso’, é mais que evidente que a sua publicagdo representa uma forma de influenciar
as politicas internas dos diversos paises, sobretudo aqueles considerados “em desenvolvi-
mento’, até porque o proprio prefaciador se revela quando diz ao final: “Esperamos que o
presente trabalho auxilie governos, pesquisadores, meio juridico o staff do Banco Mun-
dial no desenvolvimento de futuros programas de reforma do judiciario”

4 Novos ataques aos direitos trabalhistas no inicio dos anos 2000

Na década seguinte a saga persiste com o advento da Lei n. 10.101/00, que regulou a
participagao nos lucros e nos resultados, recusando a natureza salarial do montante pago
a tal titulo e prevendo a institui¢do de mediagdo ou de arbitragem de ofertas finais para
a solugdo das controvérsias decorrentes da aplicagdo da lei, de modo a dar impulso ao
projeto ja iniciado, em 12 de janeiro de 2010, com a edigdo das Leis ns. 9.957/00 (suma-
rissimo) e 9.958/00 (comissdes de concilia¢ao prévia), no sentido da integragdo de modos
extrajudiciais de solu¢ao de conflitos as relagdes de trabalho, contribuindo, assim, para o
esvaziamento da participagdo da Justica do Trabalho.

Na sequéncia adveio a Lei n. 10.243/01, que, alterando o art. 458, da CLT, afastou a
natureza salarial de diversas parcelas recebidas pelo trabalhador em contraprestacao ao
trabalho prestado.

No apagar das luzes do governo FHC, mais precisamente no dia 05/10/01, foi envia-
do, pelo préprio Executivo, ao Congresso Nacional o Projeto de Lei n. 5.483, que alterava
o artigo 618 da CLT, visando a institucionalizar o negociado sobre o legislado. O projeto
entrou com regime de urgéncia e tramitou a passos largos, tendo sido levado a plenaria
no dia 26/11/01 e posto em discussdo nos dias 27 e 28/11/01, até que, em 04/12/01, foi
aprovado e enviado, no dia 06 de dezembro, ao Senado Federal.
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Em mar¢o de 2002, o projeto deveria ter sido votado, mas negociagdes para a apro-
vagdo da CPMF fizeram com que o regime de urgéncia fosse cancelado e depois novos
ajustes e a proximidade com a eleigdo mantiveram o projeto sem tramitagao.

O ano de 2002 acabou sendo um marco da desaceleragdo desse processo, o que pode
ser creditado, por certo, ao avango da candidatura de Luis Indcio Lula da Silva, que deu
forca para os atos de resisténcia a derrocada de direitos, especialmente no ambito acadé-
mico, com reflexos na Justi¢a do Trabalho.

Do ponto de vista legislativo, no entanto, ainda que com menor intensidade, em
2003 mantém-se a logica anterior.

O Ministério do Trabalho inaugurou, em fevereiro de 2004, um movimento de
“faxina” da CLT, como se a CLT contivesse disposi¢des que seriam auténticos lixos. Criou-
se um Conselho responsavel por colocar em discussao a legislacao social, o que, por si,
permitiu que a legislacdo trabalhista fosse, mais uma vez, alvo de muitos ataques. Pautou-
se uma reforma sindical, que, partindo do pressuposto de que a reforma fortaleceria os
sindicatos, retomava a idéia do negociado sobre o legislado.

No mesmo ano de 2004, ap6s a edi¢do da Emenda Constitucional n. 41/03, que au-
mentou o tempo para a aposentadoria, substituindo o requisito do tempo de servico para
tempo de contribui¢do, o governo federal utilizou todas as suas armas para influenciar
decisdo do Supremo Tribunal Federal acerca da constitucionalidade de taxagdo dos inati-
vos, 0 que se concretizou, em 18 de agosto de 2004, no julgamento das ADIs 3105 e 3128,
prevalecendo, por 7 a 4, o voto do Min. Cezar Peluso.

Cumpre relembrar que a EC 41 (que trazia também, a implementacao imediata do
teto remuneratdrio criado pela EC 19/98 e a implementagao da contribui¢do previden-
ciaria dos servidores publicos inativos) estava inserida no contexto de uma Reforma do
Estado iniciada em 1998, com a EC n. 19/1998, seguida da EC 20/1998 (esta com foco na
Previdéncia). A Reforma do Estado buscava atrair para os entes administrativos a 16gica
de mercado. A EC 19/98 encampou expressamente o principio da eficiéncia no caput do
art. 37 e admitiu a possibilidade de servidores estaveis perderem o cargo por insuficiéncia
de desempenho e por excesso de gastos da Administragdo Publica, consolidando a ideia
de subsidiariedade do Estado, que foi iniciada em 1995 com a criagio do MARE - Minis-
tério da Administracdo Federal e Reforma do Estado. Na ocasido, o entao Ministro Bres-
ser Pereira criou uma cartilha neoliberal de enxugamento da Administragao Publica, da
qual adveio a intensa — e inconstitucional — utiliza¢ao da terceirizagao no servigo publico.

Ainda na linha do resgate histérico da EC 41, vale lembrar que foi nesse periodo
que se deu impulso pesado para as terceirizagdes, principalmente com a criagdo do Mi-
nistério da Administragao e da Reforma do Aparelho do Estado, embora as Leis 8.031/90
e 9.491/97 ja tivessem se referido a respeito. A pressdo pela contengao dos gastos com
pessoal imposta pela Lei de Responsabilidade Fiscal (LC 101/2000) também estimulou a
terceirizagdo, pois ainda que equiparasse terceirizagao de mao de obra a gastos com pes-
soal, a terceirizacdo por meio da contratagdo de servigos sempre foi deixada de fora do
limite or¢amentario pelos Tribunais de Contas.
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Voltando aos anos 2000, em 2005, adveio um dos maiores baques dos direitos tra-
balhistas, a Lein. 11.101, da recuperagdo judicial, que retirou do crédito trabalhista (supe-
rior a 150 salarios minimos) o carater privilegiado com relagao a outros créditos, buscou
eliminar a sucessdo trabalhista e tem servido até hoje como forma de institucionalizagao
do “calote” trabalhista.

Em marg¢o de 2007, chegou a ser aprovado no Congresso Nacional o Projeto de Lei
Complementar (PLC n. 7.272/05), que criou a denominada “Super Receita”. No bojo dessa
lei se inseriu, pela Emenda aditiva (n. 3), de autoria do Senador Ney Suassuna, apelidada
de Emenda 3, a retirada do poder de fiscalizagao dos fiscais do trabalho.

5 A resisténcia juridica

a) O papel do TST (resisténcia e contradi¢io)

Na década de 90, a propaganda neoliberal, que se apresentava, a época, como pen-
samento Unico, repercutiu na jurisprudéncia trabalhista, notadamente do TST. Mesmo
seguindo uma dinamica tipica da jurisprudéncia trabalhista, de balangar para os dois la-
dos para se mostrar imparcial, nas questoes mais relevantes o trabalhador perdeu direitos,
cumprindo dar destaque, do ponto de vista negativo, ao advento, em 1993, do En. 331,
que, contrariando o En. 256, passou a autorizar - e até incentivar — a pratica da terceiri-
zagao.

O ano de 2002, no entanto, como destacado acima, marca uma desacelera¢do no
processo de retragao de direitos trabalhistas, com o TST assumindo um papel importante
nesse contexto.

Em abril de 2002, tomam posse os novos dirigentes do TST: Ministros Francisco
Fausto (Presidente), Vantuil Abdala (Vice-Presidente) e Ronaldo Lopes Leal (Corregedor-
Geral da Justica do Trabalho). No discurso de posse, proferido em 10 de abril, o0 Ministro
Fausto deixou claro que “A legislacao trabalhista ndo pode ser objeto de mudangas fun-
dadas em interesses momentaneos, circunstanciais. O Direito do Trabalho corresponde a
um sistema e a uma conquista nao sé do Brasil, mas de todo o mundo. Qualquer mudanca
nao pode ser objeto de mera portaria ou resolucdo, tem de ser precedida de um profundo
debate técnico”. E destacou: “Esse posicionamento nada tem de paternalista. Trata-se de
uma visdo tutelar do tema, ou seja, a importancia de salvaguardar os direitos trabalhistas,
que ndo foram criados pelo Judiciario, mas pela legislagdo que consagrou uma conquista
universal. Direitos como o repouso semanal remunerado, licenga para tratamento de sat-
de, dentre indmeros outros, sio comuns a humanidade como um todo”.

E possivel perceber, nesse periodo, uma efetiva mudanga de postura do TST frente

aos direitos trabalhistas, fazendo-se uma oposic¢do clara ao que havia ocorrido na década
de 90.
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Com efeito, em 25 de setembro de 2003, por meio da Resolu¢ao n. 119/2003, foi
cancelado o Enunciado 310 do TST, que limitava a atua¢do do sindicato processual, na
qualidade de substituto processual, dos sindicatos.

Em outubro do mesmo ano, o TST fez uma revisao de todos os seus Enunciados,
que foi explicitada na Resolugao n. 121/03, revisao esta que, no computo geral, represen-
tou um aumento na protegao juridica do trabalhador.

Tratando, especificamente, dos Enunciados editados na década de 90, todos aqueles
que eram favoraveis aos trabalhadores foram mantidos (305, 319, 320, 324, 325, 328, 334,
339, 343, 346, 348, 350, 351, 360, 361, valendo o esclarecimento de que o cancelamento
do Enunciado 334, que ja se dado na década de 90, foi favoravel aos trabalhadores). Ja
os Enunciados contrarios aos interesses dos trabalhadores, seguindo o rol acima, foram,
mais da metade, cancelados ou alterados (308; 310; 315; 316; 317; 318; 322; 323; 326; 327;
329; 330; 331; 332; 340; 342; 345; 347; 349; 354; 355; 358; 359; 362; 363 — em negrito os que
foram cancelados ou sofreram alteragdes)

Esclareca-se que os Enunciados 330 e 331 ja tinham sofrido alteragdes no inicio
dos anos 2000. Na tentativa de ameniza¢ao de alguns dos efeitos de deletérios dos en-
tendimentos contidos nos respectivos dispositivos, em abril de 2001 (Res. 108/2001), o
Enunciado 330 ganhou nova redagédo: “A quita¢ao passada pelo empregado, com assistén-
cia de entidade sindical de sua categoria, ao empregador, com observancia dos requisitos
exigidos nos paragrafos do artigo 477, da Consolidagao das Leis do Trabalho, tem eficacia
liberatéria em relagdo as parcelas expressamente consignadas no recibo, salvo se oposta
ressalva expressa e especificada ao valor dado a parcela ou parcelas impugnadas.”

E, em 2003, no bojo da Res. 121/03, o En. 330 passou a ter o seguinte teor:

QUITAGAO. VALIDADE. A quitagdo passada pelo empregado, com assisténcia de
entidade sindical de sua categoria, ao empregador, com observéncia dos requisitos exi-
gidos nos paragrafos do art. 477 da CLT, tem eficacia liberatoria em relagéo as parcelas
expressamente consignadas no recibo, salvo se oposta ressalva expressa e especificada
ao valor dado a parcela ou parcelas impugnadas.

I - A quitagdo nio abrange parcelas ndo consignadas no recibo de quita¢ao e, conse-
qiientemente, seus reflexos em outras parcelas, ainda que estas constem desse recibo.

II - Quanto a direitos que deveriam ter sido satisfeitos durante a vigéncia do contrato
de trabalho, a quitagdo ¢ valida em relagdo ao periodo expressamente consignado no
recibo de quitagéo.
No que tange ao Enunciado 331, a Res. 96/2000 alterou o inciso IV, para atribuir
responsabilidade subsidiaria também aos entes publicos que se valessem de trabalhadores

terceirizados:

O inadimplemento das obrigac¢des trabalhistas, por parte do empregador, im-
plica a responsabilidade subsididria do tomador dos servigos, quanto aquelas
obrigagdes, inclusive quanto aos 6rgdos da administracdo direta, das autar-
quias, das fundagoes publicas, das empresas publicas e das sociedades de eco-
nomia mista, desde que hajam participado da relagao processual e constem
também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666, de 21.06.1993).
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Foram avangos importantes, mas ainda timidos porque, na légica do mal menor, foi
mantida a derrota representada pelo Enunciado 331, sendo que a prépria alteragdo, reali-
zada em 2000, no inciso IV do Enunciado, acabou significando uma forma de legitimar a
terceirizacao no setor publico, que, ademais, sé cresceu desde entdo. Além disso, quando
chamado a se pronunciar sobre a dentincia da Convengdo 158 da OIT, mesmo nesse pe-
riodo, o TST foi avesso a protecdo da garantia constitucional contra a dispensa arbitraria
(RR 365789-88.1997.5.03.5555, publicado em 15/08/2003; RR 365745-69.1997.5.03.5555,
publicado em 26/10/2001; RR 449752-57.1998.5.03.5555, publicado em 12/04/2002; RR
441221-79.1998.5.03.5555, publicado em 04/05/2001; RR 537812-79.1999.5.17.5555, pu-
blicado em 30/05/2003).

Em 2005, o TST, sob a dire¢cdo de Min. Vantuil Abdala (Presidente), Min. Ronaldo
Lopes Leal (Vice-Presidente) e Min. Rider Nogueira de Brito (Corregedor-Geral da Justi-
¢a do Trabalho), promoveu nova revisdo de seus Enunciados, que passaram a ser denomi-
nados Simulas (Resolugdo n. 129, 5 de abril de 2005).

Essa revisao, todavia, foi mais timida ainda no que se refere a protecao dos direi-
tos dos trabalhadores, tendo, inclusive, resgatado varios entendimentos jurisprudenciais
construidos na década de 90, que estavam integrados a OJs, conferindo-lhes o status de
Stimulas (ns. 364 a 396). Mesmo assim, pode-se dizer que no computo geral as novas
Stmulas favoreceram os trabalhadores, com a ressalva de que produziram também varias
retragOes de direitos.

Em 27 de maio de 2011, por intermédio da Resolugdo 174, o TST anunciou novas
alteragdes que resultaram na edi¢ao das Sumulas ns. 426, 427, 428 e 429; a revisao das Su-
mulas ns. 74, 85, 219, 291, 326, 327, 331, 364, 369 e 387; a manutencdo da Simula n. 102;
e o cancelamento da Sumula n. 349.

Em setembro de 2012, nova revisio das Sumulas do TST, anunciada pela Resolu¢io
n. 185, tendo sofrido alterac¢des as Sumulas, 6, 10, 124, 221, 228, 244, 277, 337, 378, 369,
385, 428 e 431. Além disso, foram editadas as Simulas ns. 438, 439, 440, 441,443 e 444 e
canceladas as Simulas 136 e 343.

Percebe-se nessas alteragdes iniciadas em 2011 uma tendéncia de ampliagao da pro-
tecdo juridica dos trabalhadores, apesar da influéncia negativa, na Simula 228, da Sitmula
vinculante n. 4, do STE

Por fim, em 19 de maio de 2014, na Resolu¢ao 194, noticia-se a alteracao do item II
da Sumula n° 262 e a edigdo das mais recentes Simulas do TST, ns. 449 a 458, que, uma

vez mais, apontam o direcionamento de reforgar a racionalidade protetiva do Direito do
Trabalho.

Claro que ainda se podem manifestar muitas criticas aos entendimentos jurispru-
denciais do TST. Em texto publicado em maio de 2009, por exemplo, expressei avaliacao
critica a varias Sumulas, e muitas delas ainda hoje se mantém. Reitere-se, a propdsito,
que a Simula 331, que ¢é hoje defendida como forma de resistir a tentativa empresarial de
ampliacdo do alcance da terceirizagao, foi a responsavel pela legitimacdo da terceirizagdo
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e representou ao longo dos 21 anos de sua existéncia o fundamento para a imposigao
de um enorme sofrimento a classe trabalhadora, conforme pode ser constatado docu-
mentalmente nos processos judiciais que tramitaram nesse mesmo periodo na Justi¢a do
Trabalho. Registre-se, ainda, a negativa da Justi¢a do Trabalho em reconhecer a aplicabi-
lidade imediata do preceito constitucional que veda a dispensa arbitraria, a insisténcia em
conferir validade ao banco de horas, as tais horas extras habituais, ao regime de 12 x 36,
em pronunciar a prescri¢do qilinqiienal e bienal das agdes de indenizagao por acidentes
do trabalho, com recusa a declaragdo da responsabilidade objetiva etc.

Mesmo assim nao é possivel negar a importante resisténcia exercida pelo Tribunal
Superior do Trabalho nos anos de 2002 e 2003, com uma retomada a partir de 2011, frente
as sucessivas reivindicagoes de derrocada plena dos direitos trabalhistas, cumprindo re-
conhecer que muitas das ultimas decisdes representaram, de fato, importantes avangos na
protecdo juridica dos trabalhadores, como, por exemplo, os entendimentos refletidos nas
Stmulas 244 (I11), 277, 378 (I11), 428 (I1), 440 e 443.

b) A técnica juridica trabalhista como instrumento de resisténcia

A ampliagdo da prote¢do dos trabalhadores é possibilitada, precisamente, pelo res-
peito a técnica juridica trabalhista, vez que a melhoria da condi¢do social dos trabalha-
dores tem sede constitucional e é exatamente a desconsideragdo dessa técnica e o desco-
nhecimento histérico da relevincia dos direitos trabalhistas, vistos como instrumentos
de organizagao do proprio modelo de sociedade capitalista, que poem em grande risco a
eficacia desses direitos. Essa situagdo de risco se evidenciou quando o Supremo Tribunal
Federal, ponderando valores com uma racionalidade liberal, passou a julgar, com maior
freqiiéncia, as questdes trabalhistas.

Veja-se, por exemplo, o que se passou na questdo da terceiriza¢ao no setor publico.
Os posicionamentos do TST, mesmo aquém do potencial de protegdo juridica ideal dos
trabalhadores, que conduziria a nega¢ao da validade da terceirizagao, conforme, alias, dis-
punha o Enunciado 256, do TST, o que se impde com maior razao no setor publico dada
a obrigatoriedade constitucional do concurso publico, percebendo a perversidade a que
estavam sendo submetidos os trabalhadores terceirizados nas reparti¢oes publicas, passou
a entender, a partir de 2000, que o ente publico era responsavel subsidiario pelos direitos
trabalhistas ndo respeitados dos terceirizados, embora este avango traga a contradigdo, ja
denunciada acima, de legitimar a terceirizagdo no servigo publico.

Ocorre que, em novembro de 2010, por votagao majoritaria, o Plenario do Supremo
Tribunal Federal (ADC 16) declarou a constitucionalidade do § 1°. do art. 71 da Lei 8.666,
de 1993, a chamada Lei de Licitag¢des, buscando, com isso, eliminar a responsabilidade da
Administragdo Publica pelos créditos trabalhistas dos terceirizados, o que exigiu do TST
alterar a sua Sumula 331, no sentido de extrair a responsabilidade objetiva, mas pensando
na necessidade de proteger o trabalhador, passar a expressar a possibilidade da fixagao de
uma responsabilidade subjetiva, baseada na culpa “in vigilando”. Esta a origem da altera-
¢do sofrida pela Simula 331, em maio de 2011, que passou a trazer a seguinte redagao nos
incisos Ve VI:
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V - Os entes integrantes da Administragao Publica direta e indireta respon-
dem subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item IV, caso evidenciada
a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagoes da Lei n.c 8.666, de
21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagoes
contratuais e legais da prestadora de servio como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigagdes traba-
lhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI - A responsabilidade subsididria do tomador de servicos abrange todas as
verbas decorrentes da condenagéo referentes ao periodo da prestagdo laboral.

¢) Outros atores entram em cena

A propaganda neoliberal da década de 90, patrocinada por grupos econdmicos in-
ternacionais e incentivada, internamente, pelo préprio governo federal, resultou, como
visto, em reformas legislativas que provocaram varias redugdes de direitos dos trabalha-
dores. Mas, como se sabe, ou se deveria saber, o direito ndo se resume as leis e a aplicagdo
concreta dessas leis requeria a intermedia¢do dos profissionais do direito, notadamente,
juizes, advogados, procuradores e professores.

Em outras palavras, o implemento das leis restritivas de direitos dependia, ainda, de
uma reformulagdo conceitual do Direito do Trabalho que pudesse influenciar a atuagdo
dos profissionais referidos. Foi por isso que naquele periodo teve inicio uma campanha
muito grande em torno da necessidade de reformulagdo das bases tedricas do Direito do
Trabalho, ganhando forga a teoria da “flexibiliza¢ao”, cujo objetivo principal era difundir
a necessidade de uma releitura dos principios do Direito do Trabalho, para destruir, so-
bretudo, a ideia de prote¢do do trabalhador, tida, entdo, como ultrapassada, além de rigida
demais diante das exigéncias dos tais “novos paradigmas” do processo produtivo.

Precisava-se, assim, de uma reforma mais ampla, que deveria partir da reformula-
¢do dos cursos juridicos e que terminaria, de forma interligada, na Reforma do Judicidrio.

Nio ¢ a toa, portanto, que o projeto de Reforma do Judiciario, apresentado pelo
Banco Mundial, preconizava a necessidade de remodela¢io dos cursos juridicos para que
fossem voltados a formagdo de profissionais “treinados” para a aplicac¢ao de técnicas ten-
dentes a favorecer a logica de mercado.

Assim, também nao ¢ coincidéncia que no final da década de 90 uma proposta de
reforma da estrutura departamental na Faculdade de Direito da USP previa, dentre ou-
tras mudangas, a extingio do Departamento de Direito do Trabalho. A época, ademais,
varios foram os Seminarios e obras que decretavam o fim do principio da protegdo, com
condenagao ao banimento do termo “hipossuficiéncia’, que, assim, nunca mais poderia
ser pronunciado.

Mas essa necessaria interlocu¢do com os profissionais do Direito do Trabalho nao
foi tao tranqiiila quanto se planejava. Bem ao contrario, foi bastante tensa porque boa
parcela desses profissionais ndo se convenceu dos argumentos que fundamentavam as
propostas de reformas, tendo sabido identificar as reais motivagdes, meramente econd-
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micas, que as inspiravam. Claro, houve também o desenvolvimento de uma contradigdo
insuperavel, ja que parte da resisténcia era pautada também por uma légica de mercado,
preocupados que estavam muitos desses profissionais com a reserva de mercado para a
sua atuagao, ameagada de desaparecer.

Fato é que em paralelo a teoria da flexibilizagao formou-se uma forte corrente, que
rapidamente ganhou grande expressdo, de contrariedade a flexibilizagdo, posicionando-
se, por consequéncia, na defesa do Direito do Trabalho e da Justiga do Trabalho, também
ameacada de extin¢ao.

Verifica-se, desde o final da década de 90, um embate declarado de ataque e resis-
téncia, tendo como objeto o Direito do Trabalho.

No final de 2001, uma mobiliza¢ao bastante forte contra o desmanche da legislagao
trabalhista promovida pela ANAMATRA (Associagao Nacional dos Magistrados Traba-
lhistas), pela ANPT (Associagao Nacional dos Procuradores do Trabalho) e pela ABRAT
(Associagdo Brasileira dos Advogados Trabalhistas), encabecada por seus presidentes,
respectivamente, Hugo Cavalcanti Melo Filho, Regina Butrus e Luis Carlos Moro, resul-
tou em grande ato de “militdncia” quando juizes, procuradores e advogados, munidos de
liminar em Habeas Corpus, concedida pelo Min. do STF, Septlveda Pertence, ocuparam o
Congresso Nacional para se manifestarem contrarios a aprovagao do projeto de alteragao
do art. 618 da CLT.

A atuagdo politica desses profissionais, organizada nacionalmente, aliada a posi¢ao
assumida pelo Presidente do TST, Ministro Fausto, em 2002, conferiu a for¢a politica
necessaria para que ao final das discussdes da Reforma do Judicidrio, que resultou na
Emenda Constitucional n. 45, de 2004, a Justica do Trabalho nio apenas ndo fosse extinta
como saisse fortalecida, com a ampliacao da sua competéncia, especialmente no que se
refere as questdes pertinentes aos acidentes do trabalho, que até entdo eram julgadas pela
Justica comum.

Essa mesma visibilidade nacional, que se conferiu ao Direito do Trabalho, permitiu
que ja no inicio dos anos 2000 o Departamento de Direito do Trabalho da Faculdade de
Direito da USP nao s6 nao fosse extinto como saisse refor¢ado com a integra¢ao, de forma
institucional, da area de Seguridade Social. O Departamento, entdo, passa a ser denomi-
nado Departamento de Direito do Trabalho e da Seguridade Social, deixando a situagao
vexatoria em que se encontrava, de possuir apenas 05 (cinco) professores, para atingir
posicdo de relevo, chegando ao niimero atual de 14 (quatorze) professores. Nesta evolu¢ao
foi bastante sintomatica a altera¢do da linha de pesquisa do Departamento que era, no fi-
nal da década de 90, “flexibilizagdo do Direito do Trabalho’, para ser, desde 2002, “Direitos
Sociais no Contexto dos Direitos Humanos™. E como registro histérico dessa mudanga,
cumpre verificar a enorme ascensdo do Direito do Trabalho e do Direito da Seguridade
Social no ambito da Faculdade, notadamente na quantidade de alunos envolvidos em
estudos e pesquisas nas suas respectivas disciplinas. Vale informar, por oportuno, que
alguns professores e muitos alunos estdo desenvolvendo atualmente estudos na linha da
critica marxista do direito, embora seja fato também que alguns ainda preservem analises
na perspectiva da “flexibilizacao”.
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Dentro dos planos do projeto neoliberal contavam-se como certas a desmoralizagio
do Direito do Trabalho e a consequente extin¢ao da Justica do Trabalho. Assim, o fortale-
cimento da Justi¢a do Trabalho (e do Direito do Trabalho) foi um ponto fora da curva do
projeto de reforma neoliberal, tanto que o jornal O Estado de S. Paulo ndo se agiientou e
publicou, no dia 22 de novembro, de 2004, editorial com a seguinte reclamagdo: “Entre as
diversas inovagdes introduzidas pela reforma do Judicidrio, a que causou maior surpresa
ocorreu no ambito da Justica do Trabalho. Em vez de ser esvaziada como se esperava, por ter
sido criada ha décadas sob inspira¢ao do fascismo italiano e estar hoje em descompasso com
as necessidades da economia, a institui¢ao, gragas a a¢do do seu poderoso lobby no Senado,
especialmente no decorrer da votagdo dos destaques, conseguiu sair bastante fortalecida”

Exemplo relevante da resisténcia organizada contra a derrocada de direitos ocorreu
com o advento da denominada Emenda 3, que esvaziava o papel do Ministério do Tra-
balho e Emprego, como 6rgao de fiscalizagao da aplica¢ao dos direitos trabalhistas, cuja
votagdo no Congresso Nacional se daria em 2007. A comunidade juridica trabalhista e a
classe trabalhadora se mobilizaram muito fortemente contra essa Emenda. Houve intensa
atuagdo de diversos setores trabalhistas e por conta dessa pressdo social, juridica e sindi-
cal, sobretudo da Central Unica dos Trabalhadores (CUT), o Presidente Lula, em 16 de
mar¢o de 2007, vetou a lei.

Mas a situacao para os trabalhadores continuou ameagadora. Ainda em 2007, no
dia 06 de setembro, o Deputado Céandido Vacarezza, do PT de Sao Paulo, apresentou Pro-
jeto de Lei para modificagdo total da CLT, que flexibilizava varios direitos, regrados legal-
mente, e ainda recuperava a estratégia do negociado sobre o legislado. O projeto somente
nao foi adiante em razao de forte resisténcia do meio juridico.

Dado marcante da posi¢do assumida pelos juizes do trabalho acerca da relevancia
social, politica e economica do Direito do Trabalho, se deu na 12 Jornada dos Juizes do
Trabalho, realizada em Brasilia, em dezembro de 2007. Os Enunciados aprovados desta-
caram uma nitida tendéncia de humanizacao das relacoes de trabalho, sem submissao as
exigéncias de mercado.

A recuperacdo do Direito do Trabalho se retroalimentou do refor¢o politica con-
ferido a Justica do Trabalho. Concretamente, ao ser trazida para a Justica do Trabalho a
competéncia para julgamento das agdes decorrentes de acidentes do trabalho, abriu-se
ao Direito do Trabalho e a jurisprudéncia trabalhista um novo horizonte, o da percepgao
ndo-econOmica das relagdes de trabalho, reforcando sua perspectiva humanista do direito
e favorecendo a constru¢ao de uma jurisprudéncia pautada pelos principios e pela técnica
dos Direitos Humanos.

Nesse novo contexto passaram a habitar o cotidiano das Varas do Trabalho questoes
envolvendo o dano moral, o assédio moral e, mais presentemente, desde 2007, o dano
social (“dumping social”), que explicitam a relevancia do respeito aos direitos sociais na
propria conformacao da sociedade capitalista, fazendo sobressair a prote¢ao da condigdo
humana dos trabalhadores.
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6 Crise de 2008: novos ataques, novas resisténcias

Em 2008, sob o pretexto da crise mundial, cujos efeitos, por diversos motivos, ainda
nao se faziam sentir no Brasil, o Presidente da Vale do Rio Doce (Vale S/A) encabecou um
movimento de reivindicagdo publica em torno da flexibilizacao das leis trabalhistas do
pais, como forma de combater os efeitos da crise financeira.

Sua manifestagdo, acompanhada do ato de demitir 1.300 empregados, deflagrou um
movimento nacional, claramente organizado, sem apego a reais situagdes de crise, no qual
varias grandes empresas comegaram a anunciar dispensas coletivas de trabalhadores, para
fins de criarem um clima de panico e, em seguida, pressionar sindicatos a concordarem
com a redugéo de direitos trabalhistas, visando alcancar a eternamente pretendida dimi-
nuigdo do custo do trabalho, que também serve as empresas no pleito, junto ao Estado, de
concessdo de beneficios fiscais.

Na ocasido foi bastante relevante a resisténcia da comunidade juridica. Na linha do
Manifesto de 2006, “Nao compraremos seus carros hoje’, assinado por centenas de juristas,
posicionando-se criticamente contra a iniciativa da Volkswagem de dispensar, por meio de
cartas, 1.800 empregados, como estratégia de pressao para a redugdo de salarios, reiterando
conduta ja assumida pela empresa em 2001 e em 2003, essa mesma comunidade juridica
organizou e publicou, em janeiro de 2009, o “Manifesto Contra Oportunismos e em Defesa
do Direito Social’, assinado por cerca de 300 profissionais da area do Direito do Trabalho,
destacando a falacia da reivindicagao feita por parte do segmento empresarial.

O posicionamento refor¢cou decisio do TRT da 22. Regido, publicada em 15 de ja-
neiro de 2009, tendo como Relatora a Des. Ivani Contini Bramante. Na sequéncia, em
fevereiro de 2009, o Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido, em decisdo monocratica
do Desembargador Caio Luiz de Almeida Vieira de Mello, deferiu liminar para impedir
as dispensas de 1.500 trabalhadores pela Usiminas sem o critério da negociagdo coletiva
prévia. Na mesma linha, julgou o Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, tendo
como Relator o Desembargador José Antonio Pancotti. Essas decisdes constituiram os
precedentes para um novo posicionamento do Tribunal Superior do Trabalho a respeito
das dispensas coletivas de trabalhadores.

A posi¢ao assumida pela Justica do Trabalho foi sentida no meio empresarial, tanto
que, imediatamente, provocou uma reagdo que se expressou no Editorial do jornal Esta-
dao, de 08 de abril de 2009, “Ativismo dos TRT’s pode agravar efeitos sociais”, pelo qual se
punha ao ataque das referidas decisdes, sob os argumentos de que

decisdes como essas podem produzir efeitos sociais diametralmente opostos
aos esperados pela magistratura. Isto porque, ao impedir os empregadores de
dispensar pessoal para se adequar a realidade do mercado, as liminares “prote-
toras” podem comprometer economicamente as empresas, eliminando todos
os empregos que elas oferecem. (....)

Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regido



Ano IV, n. 6, Jul. de 2015 %

As demissdes da Embraer, por exemplo, decorreram da redugdo de 30% na deman-
da de avides no mundo inteiro. No caso da Usiminas, que tem cerca de 30 mil funciona-
rios e é a maior produtora de agos planos do Brasil, a empresa vinha sendo modernizada
tecnologicamente por seus novos controladores, a Votorantim e a Camargo Corréa, a um
custo de R$ 25 milhdes, e foi afetada por cancelamento de encomendas, queda nas expor-
tacoes e oscilagdes das encomendas das industrias automobilisticas e de eletrodomésticos,
que consomem 23% de sua produgao.

Em suma, o que se preconizava era que cabia a classe trabalhadora assumir os
prejuizos decorrentes do risco da atividade econdmica e nio as empresas e, ademais, os
prejuizos ndo precisariam sequer ser demonstrados, bastando que fossem alegados ou
presumidos, como se deu no caso da EMBRAER, ou que tivessem sido construidos histo-
ricamente por negocios mal feitos, gerando descapitaliza¢ao da empresa em beneficio do
enriquecimento de sdcios, diretores e acionistas majoritarios.

No mesmo ano de 2009, o fantasma da Emenda 3 ressurge, em razao da possibi-
lidade da derrubada do veto presidencial a Emenda pelo Congresso Nacional. Contra
isso mobilizaram-se, em maio, diversas entidades, mediante manifesto, que foi bastante
importante para a manutengao do veto.

E no bojo desse embate politico que, em junho de 2009, ap6s voto pela procedéncia
total, proferido pelo Min. Joaquim Barbosa, sendo que ja haviam votado pela procedéncia
parcial os Ministros Mauricio Corréa e Carlos Brito, por pedido de vista da Min. Ellen
Gracie, foi suspenso o julgamento da ADI 1625, movida, em junho de 1997, pela CON-
TAG e CUT, na qual se pleiteia a declaracao da inconstitucionalidade da denuncia da
Convengao 158 da OIT (até hoje o julgamento ndo retornou a pauta).

7 2011 em diante: a retomada do projeto neoliberal

Do ponto de vista legislativo, o ano de 2010 transcorre sem muitas novidades. Em
termos trabalhistas é votada uma dnica lei, a de n. 12.347, em 10 de dezembro, que é fa-
voravel aos trabalhadores, vez que revoga o artigo 508 da CLT que previa a justa causa do
empregado bancario, no caso de falta contumaz de pagamento de dividas legalmente exi-
giveis. Alias, é interessante notar como nos anos de elei¢ao, 2002, 2006 e 2010, os ataques
aos direitos dos trabalhadores cessam, retomando a carga no ano seguinte.

Mas, demonstrando que o projeto neoliberal nao foi eliminado, em junho de 2011,
o PL 4.330, de autoria do Deputado Federal e empresario, Sandro Mabel, que visa ampliar,
sem qualquer limite, a terceirizagdo, e que estava paralisado no Congresso desde 2004,
quando foi apresentado, volta a tramitar, impulsionado pelo substitutivo do Deputado
Roberto Santiago (PV-SP).

Como rea¢iao, em novembro de 2011, criou-se o Féorum em Defesa dos Direitos
dos Trabalhadores Ameagados pela Terceirizacdo, quando também foi lancado “Mani-
festo em Defesa dos Direitos dos Trabalhadores Ameacados pela Terceirizagao”, escrito
coletivamente por representantes do Cescit/Unicamp (Centro de Estudos Sindicais e de
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Economia do Trabalho); da ANPT- (Associagdo Nacional dos Procuradores do Trabalho
(ANPT); da Anamatra (Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho);
das Universidades Federais da Bahia e de Minas Gerais, e do Dieese, tendo sido subscrito,
também, pelas centrais CUT e CTB.

Em meados de 2012, um anteprojeto de lei gestado no Sindicato dos Metalargicos
do ABC, filiado a CUT, propondo a institucionalizagdo de um Acordo Coletivo Especial
(ACE), foi enviado ao governo para que fosse apresentado pelo Executivo ao Congresso
Nacional. O projeto, em certo sentido, revigorava a tentativa do governo de Fernando
Henrique Cardoso de implementar o negociado sobre o legislado, favorecendo, no jogo
livre das for¢as, em uma conjunta de desemprego estrutural, aos interesses empresariais.

Coincidéncia, ou ndo, no mesmo ano de 2012, a Confederagao Nacional da Indus-
tria (CNI) apresentou um paper com o titulo, “101 Propostas para Modernizagdo Tra-
balhista’, tendo por objetivo explicito defender a reducdo dos “altos custos” do emprego
formal, vistos como um dos mais graves entraves ao aumento da competitividade das
empresas brasileiras. Em certo sentido, esse documento retratou o avango doutrinario e
jurisprudencial vivenciado pelo Direito do Trabalho desde 2002, pois que a par de conti-
nuar fazendo criticas a “vetusta CLT”, pos-se no ataque as posi¢oes assumidas pelo Tribu-
nal Superior do Trabalho nos ultimos anos, acusando-as de “irracionais”.

Em 2013, quando a CLT completou 70 (setenta) anos, foi a oportunidade que se
esperava para, novamente, desferir novos ataques aos direitos trabalhistas, reiterando o
argumento, utilizado desde quando a CLT completou 50 anos, de que o Diploma juridico
trabalhista é ultrapassado.

Mas falemos a verdade. Para o empresariado brasileiro a legislagdo trabalhista nun-
ca foi bem-vinda. De fato, primeiro ela era inoportuna, depois ultrapassada e aos seus
olhos sempre foi custosa e rigida.

Mal o ano de 2014 comegou e o Presidente da Fecomercio/SP (Federacao do Co-
meércio de Bens, Servigos e Turismo do Estado de Sdao Paulo), Abram Szajman, em artigo
intitulado, A derrota do pais na area trabalhista, publicado no jornal Folha de S. Paulo,
conseguiu, em poucas palavras, explicitar tudo que se esta tentando explicar ao longo
desse longo texto. Em suma, o que explicita o autor é que o empresario deve cumprir a lei
tributaria, mas no que tange a lei trabalhista esta livre para descumpri-la, alids, como sem-
pre esteve, sendo totalmente improéprio que venha o governo agora tentar “penalizar todo
e qualquer desvio das normas regulamentadoras, mesmo quando acertado livremente de
comum acordo entre empregador e empregado”.

E com tantas dificuldades para os trabalhadores, o ano de 2014, sob o patrocinio
do proprio governo federal, ainda trouxe, no bojo do Decreto n. 8.243, que instituiu a
Politica Nacional de Participagdo Social (PNPS), um projeto de lei que visa a cria¢ao de
um Sistema Unico do Trabalho (SUT), pelo qual, de forma bastante sutil, é mais uma vez
retomada a ideia embutida na Emenda 3, de negar o carater de indisponibilidade da legis-
lagao trabalhista.
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O SUT, sob o pretexto de aumentar a participagao dos trabalhadores — e dos empre-
gadores — nas deliberagdes sobre as relagoes de trabalho, acaba por fragilizar a eficacia da
legislagdo trabalhista ao ser posta em mesa de debate, quando o que se esperava do governo
¢ que fizesse cumprir o projeto constitucional de essencialidade dos direitos trabalhistas.

Cumpria ao governo federal, isto sim, prestigiar as institui¢des voltadas a efetivagao
dos direitos trabalhistas, tais como o Ministério do Trabalho e Emprego, no setor especi-
fico da fiscalizagao do trabalho, o Ministério Publico do Trabalho e a Justi¢a do Trabalho,
e ndo se dedicar a criagdo de uma estrutura cara e complexa como o SUT, na qual o papel
dessas instituigdes é mitigado, abrindo-se espago para a formalizagdo de um pretenso dia-
logo entre o capital e o trabalho sem a fixa¢ao do pressuposto necessario da relevancia da
eficacia dos direitos trabalhistas e do encaminhamento constitucional da linha ascendente
desses direitos, caminhando, alids, em dire¢ao contraria, ao se dar prioridade as negocia-
¢Oes coletivas — sem qualquer limitagdo — tanto na cria¢ao de direitos quanto na solugdo
de conflitos e mais ainda autorizando, expressamente, a institui¢ao de formas precérias de
relagoes de trabalho, revitalizando, inclusive, a malsinada expressdo “intermediacido de
mao-de-obra”.

Diante da ameaga, as institui¢des acima referidas, cuja fungao é assegurar a eficacia
dos direitos trabalhistas, posicionaram-se contra o projeto de lei do SUT, considerando
que este configura um grave atentado a classe trabalhadora.

8 Continuidade do projeto neoliberal e da Reforma do Judiciario

Facil perceber, portanto, que ha efetivamente um projeto de indole neoliberal em
curso e, assim, nada na drea das relagoes de trabalho ocorre por acaso ou isoladamente, e
toda tomada de posi¢io a respeito das questoes trabalhistas e sobre a propria fungdo do
Poder Judiciario tem repercussao politica, queira-se, ou nao.

A ideia central do neoliberalismo, vale lembrar, é a derrocada plena dos direitos
trabalhistas e esse processo nao foi interrompido no governo do PT e s6 ndo se consumou
porque a Reforma do Judicidrio, que previa a extingao da Justi¢a do Trabalho, ndo se com-
pletou integralmente.

E interessante reconhecer que o projeto ndo caminhou mais adiante também por
conta da resisténcia implementada no campo do Direito do Trabalho, da Justica do
Trabalho, do Ministério Publico do Trabalho, de auditores fiscais do trabalho, e de ad-
vogados trabalhistas.

Ocorre que se o governo do PT durante algum tempo ainda podia ser, de certo
modo, conivente com essa resisténcia, apos as elei¢des de 2014, quando se viu em grave
risco de perder o poder, acabou explicitando ajustes que conspiram contra as resisténcias
e que escancaram uma defesa dos interesses econdmicos, que servem, também, para afas-
tar a pecha de “bolivarianismo”.
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Dentro desse contexto e da logica politica da autopreservagdo é que se devem enten-
der as nomeagoes de Joaquim Levy, Nelson Barbosa e Armando Monteiro Neto, para os
Ministérios da Fazenda, do Planejamento e do Desenvolvimento, respectivamente, sendo
que o ultimo, que presidiu a CNI (Confederagao Nacional da Industria) de 2002 a 2010, ja
disse em seu discurso inicial que “O desafio central é promover a competitividade. O que
significa reduzir custos sistémicos e elevar a produtividade. A agenda da competitividade
envolve vérias dreas dentro do governo e demanda intensa articulagio e coordenacio. E
papel primordial do Ministério do Desenvolvimento realizar essa tarefa. E colocar o tema
da competitividade no centro da agenda politica do pais.”

Destaque-se, ainda, o forte indicio de que a Presidenta Dilma nomeara a Senadora
Katia Abreu, que preside a CNA (Confedera¢ao Nacional da Agricultura), como Minis-
tra da Agricultura.

Ou seja, se a situagdo para a classe trabalhadora ja estava dificil com o governo
sendo chamado de “bolivariano’, imagine agora em que esse adjetivo retdrico nem precisa
mais ser utilizado.

Ocorre que a conclusao da obra neoliberal, mesmo com esse Ministério e um Con-
gresso com configuragao a direita, ndo se efetivard sem abalar a resisténcia no ambito do
Judicidrio e do Direito do Trabalho e é precisamente neste sentido que se insere o foco
midiatico sobre o Supremo Tribunal Federal, buscando dificultar que este impeca a rea-
lizagdo do projeto. Alias, é coerente supor que se pretenda que o STF dé a contribui¢io
necessaria para tanto, notadamente no sentido de substituir o TST no papel de conferir
uma “nova roupagem” ao Direito do Trabalho, o que ¢ bastante favorecido pela posigao
constitucional das normas trabalhistas e pela instrumentaliza¢ao do STF com a Sumula
vinculante e com a repercussao geral dos julgamentos proferidos em RE, esta instituida
pela Lei n. 11.418/06, de questionavel constitucionalidade.

Lembre-se que a compreensao desse papel do Judicidrio ja vinha consignada, ha
muito, no Documento n. 319, acima citado. Como dito em tal Documento, “Os progra-
mas de reforma do judiciario devem ser implementados em fases: a seqiiéncia das fases
devem ser planejadas levando em consideragao os custos e beneficios de cada uma delas.
As fases iniciais, todavia, devem evitar a reforma legislativa que por sua natureza impli-
cam altos custos, em termos de capital politico. As condigdes legais, econdmicas, sociais e
politicas de cada pais devem ser avaliadas em conjunto com as recomendagdes, bem como
no momento de avaliar as prioridades a implementa¢ao. O Banco Mundial pode auxiliar
neste processo financiando estudos sobre o setor judiciario, construindo, um proveitoso
didlogo com os governos, ao mesmo tempo que delineia-se vias apropriadas de reformas.”

Ou seja, as retragdes de direitos devem ser implementadas pelo Judiciario e como
a Justica do Trabalho de certo modo resistiu a ideia de destruicdo plena do Direito do
Trabalho, até porque seria uma atuagdo autofagica, o jeito é tentar fazer com que o STF
cumpra esse papel, mantendo-o sob a ameaga da pecha de “bolivarianismo” ou de “popu-
lismo judicial”
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Alias, é dentro desse contexto de esvaziamento da influéncia juridica da Justica do
Trabalho que se pode compreender o julgamento do STFE, proferido, em fevereiro de 2013,
nos Recursos Extraordinarios 586453 e 583050, de autoria da Fundagdo Petrobras de Se-
guridade Social (Petros) e do Banco Santander Banespa S/A, respectivamente, que atri-
buiu a Justica Comum a competéncia julgar os conflitos envolvendo a complementagdo de
aposentadoria dos ex-empregados dessas entidades, contrariando posicionamento firme
do TST no sentido de declarar competente a Justica do Trabalho para o julgamento de
tal questdo vez que envolve garantia juridica fixada em norma trabalhista (convengdo ou
acordo coletivo, ou regulamento de empresa). Essa decisdo representou uma grande perda
para os trabalhadores também pelo aspecto de que o processo do trabalho, como se sabe,
¢ extremamente mais célere que o processo comum.

Importante perceber a relevincia desse passo, de reducdo da relevancia politica da
Justi¢a do Trabalho, uma vez que praticamente todas as demais fases da Reforma do Judi-
ciario, previstas no Documento do Banco Mundial, ja se concretizaram: criagao do CNJ;
introdugao da simula vinculante; aparelhamento do STE, por via legislativa, do Recurso
Extraordindrio com repercussao geral, que permite alteragdo de jurisprudéncia sem rei-
teragdo de julgados; implementagao do sistema informatizado - PJe; desenvolvimento das
estratégias de gestdo; e difusao da pratica de conciliagao.

O que resulta desse quadro ¢ uma magistratura fragilizada, impulsionada pela pro-
dutividade, que ¢, inclusive, avaliada segundo a légica concorrencial. De julgadores, que
exercem poder jurisdicional, qual seja, de dizer o direito, que ¢, na esséncia, construir o
direito, os magistrados, para contribuirem com o problema central da morosidade, foram
transformados em gestores, devendo, portanto, pensar com a mente do administrador,
agir com a racionalidade econémica de indole privada e tratar os servidores como mera
forca de trabalho. Os servidores, entdo, se veem sobrecarregados com tarefas que se mul-
tiplicam no sistema informatizado, sob a pressao da concorréncia e das estratégias que sao
utilizadas para que mais trabalho seja extraido deles dentro da mesma jornada.

Todos, juizes e servidores, se véem diante de um sistema informatizado que permite
controle total sobre a quantidade (e o conteudo) das atividades por eles exercidas, em
tempo real, fazendo com que, inclusive, hora e local ndo sejam obstaculos ao trabalho.

O CNJ, como 6rgao disciplinar, expde todos ao cumprimento de metas, que foram
estabelecidas nos padrdes da racionalidade das empresas privadas, subtraindo, por con-
sequéncia, o conteudo intelectivo e construtivo da atuagao jurisdicional. Metas que, ade-
mais, por si sos, constituem fator de desumanizagdo, provocando assédios e adoecimen-
tos, além de mecanizagao da atividade. Nao é demais lembrar que os planos estratégicos
para o Judicidrio tiveram, em muitos aspectos, a contribui¢ao intelectiva de profissionais
da Administra¢ao da Fundagdo Getulio Vargas, que, inclusive, participaram de diversas
atividades de “treinamento” (leia-se, “adestramento”) de juizes.

De fato, os juizes estdo sendo incentivados a “produzir” decisdes, com presteza e efi-
ciéncia, respeitando a logica de mercado, estando eles proprios inseridos nessa légica na
medida em que eventual promog¢ao pessoal esta submetida a comparagdo das “produgdes”
de cada juiz. Destaque-se que na comparagao da producéo terdo peso o desempenho (20
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pontos), a produtividade (30 pontos) e a presteza (25 pontos), sendo que apenas periferi-
camente interessara o aperfeicoamento técnico (10 pontos).

Interessante notar que embora a Resolugdo n. 106/10, do CNJ, que regula a promo-
¢do de juizes, diga que “Na avaliacdo do merecimento nao serao utilizados critérios que
venham atentar contra a independéncia funcional e a liberdade de convencimento do
magistrado, tais como indices de reforma de decisdes” (art. 10), este mesmo documento
deixa claro, logo na sequéncia, que “A disciplina judicidria do magistrado, aplicando a
jurisprudéncia sumulada do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores, com
registro de eventual ressalva de entendimento, constitui elemento a ser valorizado para
efeito de merecimento, nos termos do principio da responsabilidade institucional, inscul-
pido no Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial (2006)”

Os proprios Tribunais se veem em situagao de concorréncia uns com os outros e
grande fator para se “conquistar” uma “premia¢do” sdo os nimeros atingidos em termos
de conciliagdo, advindo dai as reiteradas “semanas da conciliagdo”. O incentivo a concilia-
¢do, como forma de recompensar juizes e tribunais, no entanto, desvirtua tanto o instituto
da conciliagdo quanto a prépria fungdo do Judiciario, entendida como institui¢do respon-
savel pelo resgate da autoridade da ordem juridica, o que no caso do Direito do Trabalho
assume, inclusive, uma dimensao tragica se pensarmos na natureza alimentar e na condi-
¢do de direito fundamental dos direitos trabalhistas, assim como na dificuldade cultural
histérica que possuimos em torno do reconhecimento da relevincia social e econdmica
desses direitos como forma de superarmos, enfim, a era escravista.

Fato concreto é que essa estrutura organizacional, idealizada no Documento n. 319
do Banco Mundial, favorece a sedimentagdo no dmbito do Judicidrio da racionalidade
econdmica, que constitui um grave risco para a construgao e a efetividade dos direitos
trabalhistas. No contexto de um Judicidrio trabalhista esfacelado, preocupado com a con-
corréncia, sem desenvolver compreensdes totalizantes que definam o seu papel institu-
cional, abre-se a porta para que o Supremo Tribunal Federal, valendo-se, ainda, da for¢a
do CNJ, da sumula vinculante e da repercussao geral, sob o argumento formal de que as
normas trabalhistas encontram-se na Constitui¢do e que sua aplicagdo, portanto, envolve
uma questao constitucional, passe a ditar as regras trabalhistas com um viés economicista.

No contexto acima explicitado, de um projeto neoliberal que nunca deixou de con-
tar com o apoio de importantes segmentos empresariais, mas que se viu emperrado pela
atua¢ao da Justica do Trabalho, a atuagao do Supremo Tribunal Federal em matéria tra-
balhista, com uma composi¢do de Ministros que, com exce¢do da Ministra Rosa Weber,
nao tiveram como centro de suas preocupagdes tedricas o estudo histérico da questao
trabalhista, estando, por conseqiiéncia, muito mais alinhados a racionalidade liberal, com
suporte na teoria pds-positivista, ainda que com o viés humanista, submete os direitos dos
trabalhadores a grave risco.

Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regido



Ano IV, n. 6, Jul. de 2015 %

9 Julgamento da prescri¢ao do FGTS: a prova do risco

Se considerarmos a tltima decisdo do STF em que se discutiu a prescri¢ao do FGTS
(ARE 709212), proferida em 13 de novembro de 2014, os trabalhadores t¢ém mesmo muito
com o que se preocupar, porque ha o risco de que o STF - mesmo sem qualquer inten-
¢do deliberada de seus Ministros — possa assumir o papel de retirar direitos trabalhistas,
suprimindo o embate politico no processo legislativo ou mesmo a discussdo em torno da
necessidade de instaura¢ao de uma constituinte para tanto, ja que as normas trabalhistas,
como direitos fundamentais (formal e materialmente falando), estariam inseridas no con-
texto das clausulas pétreas.

Ora, a questao da prescrigdo do FGTS era consolidada no Judicidrio trabalhista e
ja estava, portanto, inserida, ha décadas, no patrimonio juridico da classe trabalhado-
ra, como reconhece o proprio voto do Relator no julgamento em questao: “Inicialmente,
cumpre ressaltar que o TST editou, em 1980, quando ainda vigente a Lei 5.107, de 13 de
setembro de 1966, que criara o FGTS, o Enunciado 95, segundo o qual ¢ trintenaria a
prescricao do direito de reclamar contra o nao recolhimento da contribui¢do para o Fun-
do de Garantia do Tempo de Servi¢o™.

Alias, o Relator admite também que a Simula 362 do TST, editada em 2003, e que
estabelecia que era “trintendria a prescri¢ao do direito de reclamar contra o nao-recolhi-
mento da contribui¢do para o FGTS, observado o prazo de 2 (dois) anos apds o término
do contrato de trabalho’, estava baseada em varias decisdes unanimes adotadas desde 1978.

No entanto, esse patriménio, inserido no conceito classico de seguranca juridica, de
repente, sem qualquer tipo de provocacao social, passou a se tornar alvo de uma avalia¢ao
do Supremo, que entendeu, sem qualquer parametro, que a questdo deveria ter “repercus-
sdo geral”. No julgamento do recurso, no qual o Banco do Brasil (um Banco estatal, vale
reparar) questionava, talvez apenas “pro forma’, a constitucionalidade do art. 23 da Lei n.
8.036/90, que fixa uma prescri¢io trintendria para cobranga de recolhimentos do FGTS, o
Supremo simplesmente desconsiderou a existéncia de um érgao especializado para julga-
mento de questdes trabalhista, o Tribunal Superior do Trabalho, e refez a historia, daquele
instante em diante, em desfavor da classe trabalhadora.

O Ministro Gilmar Mendes propos em seu voto a alteragdo do entendimento juris-
prudencial ja consolidado, para que se passasse a considerar inconstitucional o referido
dispositivo legal. Grosso modo, o fundamento para a compreensdo de que o prazo pres-
cricional passaria a ser de 05 (cinco) anos, e ndo mais de 30 (trinta), foi o de que o FGTS
¢ um direito trabalhista e por isso deve-se respeitar o prazo quinquenal previsto no inciso
XXIX, do art. 7°. da CE

Os argumentos utilizados no voto e nas falas dos Ministros demonstraram que a
melhor técnica juridica, de indole trabalhista, nao foi atendida. Ressalva feita a Ministra
Rosa Weber, os demais Ministros assumiram claramente que a questao trabalhista nao foi
mesmo uma de suas preocupagdes tedricas principais.
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A Ministra Rosa Webber explicou que a literalidade do “caput” do art. 7°, da CF
nao deixa davida de que os incisos do mesmo artigo ndo sdo taxativos, abrindo-se a pos-
sibilidade para que outros direitos, além daqueles, sejam criados pelo legislador infra-
constitucional para melhorar a condi¢ao social dos trabalhadores. Esclareceu, ainda, que
o principio protetor, instituido para compensar a disparidade dos sujeitos da relagdo de
emprego, existente em razao da desigualdade econdmica, cria uma superioridade juridica
que reflete na técnica da norma mais favoravel, a qual, por sua vez, inverte o principio da
hierarquia das normas, fazendo com que no vértice do ordenamento juridico trabalhista
esteja, concretamente, a norma mais favoravel ao trabalhador.

Além disso, demonstrou que o FGTS, como assente em toda doutrina trabalhista,
com excegdo exclusiva do tnico autor citado no voto do relator, tem natureza hibrida
porque ndo estd integrado apenas dos recolhimentos do empregador e se presta a diversas
finalidades de ordem social, sendo, portanto, de interesse de toda a sociedade e tendo
sido, por isso mesmo, angariado com um prazo prescricional maior.

A bem da verdade, discordo em parte da manifestagdo da Ministra Weber quando
esta assume que o FGTS é uma verba acessoria, pois, de fato, ndo o é. O FGTS é uma verba
auténoma, que tem no salario apenas a sua base de calculo, como ocorre, por exemplo,
com a contribui¢ao previdenciaria. Desse modo, mesmo com o pronunciamento da pres-
cri¢do do direito ao recebimento de diferengas salariais, por exemplo, nao estaria prescrito
o direito ao recebimento do FGTS (considerando a prescrigdo trintendria) que se calcula a
partir do salario devido ao trabalhador. A defini¢ao do valor “devido” pode se dar mesmo
com relagdo a parcelas prescritas, pois nao ha prescrigdo para as agdes declaratorias.

De todo modo, sua manifestacao foi a inica que respeitou a técnica juridica traba-
lhista, mas a Ministra Rosa Webebr, “data venia’, foi, digamos assim, pouco combativa,
por ndo inserir uma critica consistente do contexto politico em que aquele julgamento se
inseria - e se insere -, identificando os sujeitos e os locais das falas.

O resultado foi que os demais Ministros (com a ressalva do Ministro Teori Savas-
ki, mas que também pareceu ndo estar plenamente afeito a matéria) foram surdos a sua
fala, que restou apenas como mais um entendimento dentre varios outros “entendimen-
tos” possiveis, situando-se todos no mesmo plano. Essa situagdo permitiu, ademais, que
a consolida¢do da ideia de que a ado¢ao de um ou outro entendimento, no caso, seria
meramente uma questdo de escolha a partir de preferenciais pessoais, quando, de fato, tra-
tava-se de assumir um posicionamento com extrema relevancia nas relagdes de trabalho.

O Relator, analisando a posi¢ao constitucional do FGTS, chegou a dizer que com o
advento da Constitui¢ao Federal restou superada a discussao a respeito da natureza juridi-
ca do FGTS, no sentido de saber se este é saldrio, tributo, salario diferido ou indenizacao,
isto porque a Constitui¢do o definiu como um “direito dos trabalhadores”. Mas, que era
um direito nunca se duvidou e o que se discutiu a respeito na doutrina trabalhista era se o
FGTS teria, ou ndo, natureza seria salarial em razao das conseqiiéncias juridicas diversas
que essa definigdo gera.
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O Ministro Marco Aurélio admitiu expressamente que nao sabia se o trabalhador
dispensado por justa causa perde, ou nao, o FGTS, porque, afinal, segundo confessou, esta
ha 24 (vinte e quatro) anos afastado da Justica do Trabalho.

O Ministro Fux, de maneira reiterada, falou que o trabalhador tem direito ao FGTS
quando faz a “op¢do”, embora a opgdo tenha deixado de existir desde 1988. O préprio
Ministro Marco Aurélio fez referéncia a opg¢ao. Alids, os dois falaram, inicialmente, que a
multa incidente sobre o FGTS, destinada ao trabalhador dispensado, é de 10%, sendo que
esta é de 40%, conforme previsto no ADCT.

A desinformagao sobre as questoes trabalhistas ficou bastante evidenciada na fala
do Ministro Fux:

O empregado ¢ despedido e sai essa verba de 40% que eu imaginei que era
10%, mas é de 40%. Ora, Presidente, o direito vive para o homem e nao o ho-
mem para o direito. Serda que a gente pode imaginar que uma pessoa vai viver
de Fundo de Garantia trinta anos. Ndo vai viver de Fundo de Garantia trinta
anos. Vai mandado embora, levanta o fundo e vai arranjar um outro emprego.
Mas suponhamos a tragédia maior e o sujeito nao arranja um outro emprego.
Ai sim poder-se-ia falar em vedagdo ao retrocesso. O sujeito foi embora, ele
vai se agiientando durante 30 (trinta) anos até que no ultimo ano desses trinta
anos ele quer levantar o fundo. Mas néo ¢ isso que acontece. S6 ha vedagdo ao
retrocesso quando nao tem mecanismo de compensacio, e hoje, Sr. Presiden-
te, tem todos os mecanismos de compensacdo, tem seguro-desemprego, tem
bolsa familia, tem Minha Casa, Minha Vida, tem tudo que uma pessoa desem-
pregada ndo tem forga para ter e tem. De sorte que nao ha retrocesso nenhum.
E nos entendemos que o Fundo de Garantia a a¢do que o veicula é uma agao
decorrente de acidente do trabalho. E o Constituinte sabia disso.

Ou seja, na sua visdo, o tempo de prescrigdo do FGTS seria o tempo em que o tra-
balhador fica desempregado. Assim, nao seria preciso estender muito esse tempo porque
o trabalhador tem seguro-desemprego, bolsa-familia e minha casa, minha vida. Na légica
de seu argumento, os beneficios assistenciais seriam o fundamento para a retirada de di-
reitos trabalhistas, o que, no fundo, ndo deixa de ser, em certa medida, a politica de muitos
governos neoliberais. Além disso, deixou no ar uma pergunta: “Se o salario prescreve por
que o FGTS seria imprescritivel?” Mas a discussao, lembre-se, era para definir se a “pres-
cricao” do FGTS deveria ser trintendria ou quinquenal.

O Ministro Marco Aurélio argumentou que como o art. 23 da Lei n. 8.036/90 se
refere a “privilégio” do prazo prescricional, o texto ndo poderia prevalecer diante da
Constitui¢do, na medida em que “todo privilégio é odioso”. Seu argumento possibilitou
a avaliacdo de que trabalhadores e empregadores estdo em situagdo juridica, social e eco-
ndmica de igualdade, e por isso os direitos que se conferem aos trabalhadores nao podem
desigualar essa relagdo, sob pena de se entenderem os trabalhadores como privilegiados,
como se vender for¢a de trabalho, na qualidade de uma mercadoria como outra qualquer,
pudesse chegar ao ponto de se constituir uma situagdo de privilégio frente aos que detém
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os meios de produgdo e que podem, dada essa condigao, reproduzir seu capital mediante
a exploragdo do trabalho alheio.

O Ministro Barroso até reconheceu que a Constituigdo permite que o legislador in-
fraconstitucional amplie os direitos trabalhistas, incluindo a eleva¢ao do prazo prescricio-
nal, mas sua logica, dentre todas, acabou sendo a mais deletéria para os trabalhadores. Em
resumo o que o Ministro disse foi que o legislador pode legislar desde que o faga dentro
dos padrées da razoabilidade, medindo-se esta a partir de sua compreenséo individual.
Para o Ministro o prazo de trinta anos é desarrazoado e excessivo porque compromete a
seguranga juridica.

Além disso, como forma de fixar um padrao para se definir a razoabilidade no caso
concreto, sustentou que o prazo de trinta anos para o FGTS seria o dobro do maior prazo
de usucapido, o triplo do maior prazo prescricional no direito civil, seis vezes superior ao
prazo geral do direito tributario; que excederia o prazo maximo da privagao da liberda-
de, do direito penal, etc. Segundo disse, um prazo “tdo dilatado estimula a litigiosidade”,
sendo “necessaria a estabilizagdo das relagoes juridicas”, decorrendo dai a inconstitucio-
nalidade do dispositivo legal.

O resultado foi que em nome de uma suposta seguranga juridica, no caso, exclusiva-
mente para o Banco do Brasil, pois o conjunto de empregadores nao estava em situagao de
inseguranca vez que a questdo ja estava mais que definida na jurisprudéncia trabalhista,
os trabalhadores foram conduzidos a uma total inseguranca juridica porque doravante,
a prevalecer no mundo juridico essa racionalidade, todos os direitos trabalhistas histori-
camente conquistados e legalmente instituidos poderao, por intermédio do sentimento
subjetivo da “razoabilidade”, ser declarados inconstitucionais, sobretudo se forem pon-
derados com outros direitos, como o direito a propriedade e a livre iniciativa, no mesmo
plano, sem contextualizagdo histdrica. Direitos trabalhistas que, dentro de uma alegacio
de crise economica, portanto, poderdo ser vistos como privilégios, desarrazoados ou ex-
cessivos, sendo que o balizamento, com fixacdo de outros parametros de aplicabilidade,
extraidos arbitrariamente, por uma logica racional liberal ndo revelada, ou uma visao de
mundo da classe dominante, como diria Marx, ndo se apresentaria como uma redu¢ao de
direitos, mas como a reconstruc¢ao do direito, ou, como sentenciou o Ministro Fux: “No-
vos tempos, novos direitos”.

10 O contraponto do Direito Social

O argumento do Ministro Barroso, refor¢ando o argumento do Ministro Marco Au-
rélio, acabou desprezando a tradi¢ao histérica do Direito Social, que foi exatamente a de
conferir uma posi¢ao de proeminéncia aos direitos sociais frente aos interesses meramen-
te econdmicos, como forma, inclusive, de conferir aos trabalhadores uma razio suficiente
para se integrarem a sociedade capitalista e, de forma mais ampla, para a preservagdo da
paz mundial.

E muito importante perceber que a arbitrariedade pés-positivista, da forma como
fora utilizada no julgamento em questdo (havendo séria duvida se é possivel, mesmo na
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logica pos-positivista, contrapor direitos individuais a eficacia de direitos sociais), fra-
giliza os direitos sociais em geral, servindo para uma releitura da Constituigao bastante
conveniente aos interesses econdmicos e as forgas politicas que nao veem além de um
projeto de poder.

Sem uma abordagem que busque a fun¢ao do direito, partindo do pressuposto do
estudo critico da sociedade capitalista, visando a construcdo efetiva de uma sociedade
igualitaria, incorre-se no defeito de considerar que as normas estdo a servi¢o da mera
“harmoniza¢ao” dos embates ideoldgicos que politicamente se estabelecem em cada Es-
tado antes da constru¢ao formal da Constitui¢ao, vendo-se esta, entdo, apenas como Car-
ta politica de superacdo das diferencas ideoldgicas, escamoteando-se, por conseguinte, o
quanto os valores sociais, de limitagdo dos interesses econdmicos, foram sucateados pela
teoria ainda liberal que se produziu apds a elaboracao das Constitui¢des Sociais e que
conduziu os valores da ideologia socialista ao mero grau de preceito programatico.

Cria-se, assim, a falsa idéia de uma harmonia, mas que, de fato, se presta a evitar a
superagao concreta dos valores liberais pela racionalidade do Direito Social.

A auséncia de uma avaliagdo critica do papel da Constituicdo em um Estado Social é
bastante grave pelo efeito que a Constituicao transborda para os demais ramos do direito.

A natureza programatica dos direitos sociais em um contexto de Direito Social é,
por si, uma contradi¢do metodoldgica, que faz da Constitui¢do ndo um instrumento de
garantia da ordem normativa, mas a sua propria negacao, ainda mais se considerado o
conceito que se atribui a tais tipos de normas, segundo a doutrina de Jorge Miranda que
fora acolhida, sem qualquer resisténcia, por boa parte da doutrina constitucionalista.

O estudo do Direito do Trabalho tem por base estrutural o Direito Constitucional,
como adverte Marcus Orione Gongalves Correia, e 20 mesmo tempo, como tem proposto
Gustavo Tepedino, serve para concretizar os ideais da Constitui¢ao, sobretudo por incidir
nas relagdes diretas entre o capital e o trabalho, que envolvem as correlagdes de forcas
entre as classes de maior evidéncia na sociedade capitalista. No Direito do Trabalho, as
preocupagdes com os valores sociais ganham aplicabilidade concreta.

A teorizac¢io, visando a correcao efetiva da realidade, limitando os interesses econd-
micos em favor da protecao do ser humano, que se efetiva no Direito do Trabalho, serve
para reforcar a propria légica da Constitui¢ao Social e, por 6bvio, para reforgar a raciona-
lidade do Direito Social.

Esse Direito, alids, é o instrumento que fornece a possibilidade concreta da existén-
cia do capitalismo enquanto modelo de sociedade. Organizando o capitalismo, o Direito
Social, por evidente, preserva interesses econdmicos. Mas, ao fixar a prevaléncia da solu-
¢do dos problemas postos pela questdo social, que é abertamente reconhecida como tal,
o postulado da justica social aparece como condigdo de sustentabilidade do sistema. Sao,
portanto, sustentaculos do direito, no século XX, a constru¢ao da justica social, a efetiva-
¢do da democracia e a consagra¢ao da paz mundial.

Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regido



% Ano IV, n. 6, Jul. de 2015

Para atingir esses propositos, parte-se do exame histdrico, que é essencial ao direito,
e busca-se ndo eliminar, por certo, os valores incorporados a consciéncia humana por
toda obra humanista, cientifica e iluminista dos séculos XV a XVIII, mas inseri-la em
outro contexto, o contexto das razdes do Direito Social.

Desse modo, a liberdade e a igualdade sdo compreendidas no contexto de um pro-
jeto coletivo, social, que nao desprezando o modelo capitalista de produg¢ao, que se man-
tém, faz com que o individualismo e o empreendedorismo, que sdo decorréncias daqueles
valores na acepgdo capitalista, nao se prestem, unicamente, a um sentimento egoista e sim
a construgdo de uma vida melhor para todos. Nao se podendo mais acreditar na idéia li-
beral de que a soma das vontades egoistas, livremente expressadas, possam conduzir a este
resultado, entende-se necessario fixar parametros, no sentido de limites, para o exercicio
real desses preceitos, até porque no livre jogo do mercado ha a formagao de grandes con-
glomerados econdmicos que engolem nao apenas os trabalhadores, mas todos os demais
cidadaos, além do meio ambiente, como mais presentemente se passou a compreender.

A figura tipica do Direito Liberal, o contrato, perde sentido enquanto instrumento
de preservagdo do interesse do mais forte frente ao mais fraco e de legitimador da aquisi-
¢do de propriedades. A propriedade, por sua vez, deixa de ser, por 6bvio, um direito sagra-
do, até porque nao hd nada mais irracional do que em nome da razao buscar um funda-
mento sacro para justificar a propriedade. A propriedade, assim, deixa de ser vista como
uma condi¢io inata do ser, até porque a realidade do periodo de formagao do capitalismo,
desde o século XV, demonstrou que poucos eram os homens que detinham algum tipo de
propriedade do ponto de vista dos considerados bens imdveis (terras, casas e industrias)
e mesmo assim nao deixavam de existir, embora muitos, como visto, tenham sobrevivido
em condi¢des subumanas. O desejo de adquirir uma propriedade e de preserva-la para si
foi uma das grandes causas dos desajustes sociais, ja destacada mesmo na obra de Locke,
um dos principais teéricos do modelo liberal.

A propriedade, portanto, no contexto do Direito Social é extraida de sua acepgao
liberal e seu valor é condicionado a sua fungéo social, isto ¢é, ao efeito concreto que possa
gerar em favor de toda a sociedade e ndo penas para o seu proprietario, sobretudo, quando
sua quantidade for além do que se entenda o necessario para a sobrevivéncia.

A fungdo do Direito Social é distribuir a riqueza, para fins nido apenas de eliminar,
por benevoléncia, a pobreza, mas integrar todos ao projeto de uma sociedade na qual to-
dos possam, efetivamente, adquirir em sua acep¢do maxima o sentido da cidadania, expe-
rimentando a beleza da condi¢do humana, sendo certo que um dos maiores sentimentos
que agridem o ser ¢ a injustica.

O intérprete e aplicador das normas ¢ o responsavel pela construgdo do direito,
buscando, necessariamente, sua integracdo com a realidade, sendo que em tal processo
o intérprete sempre carrega consigo as suas impressoes pessoais. Pois bem, na logica do
Direito Social ha um pressuposto teérico do qual o intérprete ndo pode fugir, a solidarie-
dade. Isto representa dizer que deve examinar a realidade com os olhos daquele a quem
se destina o Direito Social, qual seja, o que, historicamente, fora desprezado pela ordem
do Direito Social, o pobre. Precisamente, ha de se verificar a realidade sob a perspectiva
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daquele que nas relagdes sociais necessitar de uma protecao juridica ou de uma atitude
promocional de natureza institucional. Esse, ademais, é o verdadeiro sentido da solidarie-
dade, que ndo pode ser confundida com benevoléncia.

11 A ameaca do pos-positivismo

O julgamento supra é o exemplo concreto de que a teoria “pds-positivista’, embora
se enuncie como técnica de efetividade dos direitos fundamentais, acaba servindo como
obstaculo a eficacia da protecdo aos trabalhadores, isto porque legitima a extragdao da
Constitui¢do de principios de natureza liberal, sendo que a for¢a normativa conferida a
tais principios permite que se interpretem as demais regras a luz de tais valores ou mesmo
que se anule a protec¢do juridica dos trabalhadores pelo argumento tipico pos-positivista
da ponderacao.

Nao ¢ possivel, sob o pretexto de se estar efetivando um critério juridico (pondera-
¢do, razoabilidade ou proporcionalidade), estabelecer um contraste entre os valores que
preservam os interesses dos trabalhadores na sociedade capitalista e os valores liberais
classicos (visualizados na perspectiva restrita dos interesses meramente econémicos), vez
que a superagao destes, que deu ensejo a formagao do Direito Social, ocorreu em face da
emergéncia de se conferir eficacia a nova racionalidade juridica limitadora dos interesses
do capital. Neste sentido, a pratica de evitar, em concreto, a eficacia dos preceitos juridicos
sociais, mediante a reinser¢do de valores liberais por intermédio do argumento da ponde-
ragao, representa a negacao do Direito enquanto experiéncia histdrica, recusando a luta
de classes, que ndo se elimina com a constru¢ao da norma.

Sem esta compreensao, a “moderna” teoria positivista, que estabelece o argumento
da ponderagio para aplicacdo do direito quando se verificar uma colisdo de principios,
nao criando qualquer critério de axioldgico de natureza metodoldgica para essa ponde-
ragao, deixando, pois ao alvedrio do intérprete a avaliagdo das circunstancias que exigem,
no caso, a aplica¢ao deste ou daquele principio, pode gerar graves problemas ndo apenas

o W s o . . .
para a efetivagdo dos “direitos sociais”, como estritamente reconhecidos, mas também de
compreensdo da prépria estrutura do direito como um todo.

Sem uma proposicao valorativa no sentido critico do direito no capitalismo e sem
uma investigagdo histérica que conduza a constatagdo da atual fun¢do do direito neste
modelo de sociedade, a teoria da ponderagao derrama sobre o direito um jogo de palavras
que serve a atracao dos valores liberais, numa perspectiva exclusiva do individualismo,
mascarados em direitos fundamentais, posicionando-os no mesmo plano dos direitos so-
ciais e talvez por isso mesmo é que essa teoria teve tanta propaganda na era neoliberal.

Veja, por exemplo, o que se concretizou em outro julgamento recente do STE, de 27
de novembro de 2014, que, aparentemente, foi favoravel aos trabalhadores e, mais especi-

ficamente, as trabalhadoras (RE 658.312).

No julgamento, a maioria dos Ministros, salvo os Ministros Fux e Marco Aurélio,
seguiu o voto do relator, Dias Tofoli, que declarou o art. 384, da CLT, que prevé um in-
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tervalo de 15 minutos para as empregadas antes de iniciado o trabalho em horas extras,
recepcionado pela Constitui¢ao.

Foi dito no voto que “o trabalho continuo impde a mulher o necessario periodo de
descanso, a fim de que ela possa se recuperar e se manter apta a prosseguir com suas ativi-
dades laborais em regulares condigdes de seguranga, ficando protegida, inclusive, contra
eventuais riscos de acidentes e de doengas profissionais.” Ora, o que se valorou nao foi
a mulher cidada, mas a mulher enquanto forga de trabalho, visualizando-se o intervalo
apenas como forma de assegurar a continuidade da produgao.

Disse, ainda, que “o periodo de descanso contribui para a melhoria do meio am-
biente de trabalho, conforme exigéncias dos arts. 7°, inciso XXII, e 200, incisos II e VIII,
da Constituicao Federal”, deixando subentendido o quanto um acidente do trabalho pode
ser constrangedor ao processo produtivo, desestimulando os demais trabalhadores.

Ou seja, por nao realizar qualquer consideragao a partir da racionalidade do Direito
Social chegou-se a uma naturalizag¢ao das horas extras, sendo que estas, na esséncia, cons-
tituem uma aberragao juridica, sobretudo quando prestadas de forma ordinaria, como se
diz. As horas extras representam a formula basica para aumentar a extracao de mais valor,
ao mesmo tempo em que contribuem para destruir a promessa constitucional do pleno
emprego, promovendo, ainda, a degradagdo de valores humanos que necessariamente se
desenvolvem fora do ambiente do trabalho hierarquizado, ainda mais se considerarmos o
tempo que a classe trabalhadora em geral precisa despender, em transportes publicos des-
cuidados, para chegar ao local de trabalho, até por conta da politica urbana especulativa
que conduziu os trabalhadores a periferias cada vez mais longinquas e degradadas.

Além disso, o Ministro Tofoli se negou a definir a forma como se dara o cumprimen-
to da norma, “qual sera o termo inicial da contagem, se havera ou nao o dever de se indeni-
zar o periodo de descanso e quais serdo os eventuais requisitos para o calculo do montante”,
deixando, pois, as trabalhadoras, ainda, em ambiente de total inseguranca juridica.

Mas foi além e fechou com uma dica quanto ao que se pode fazer para extirpar esse
direito do patrimonio juridico das trabalhadoras:

Antecipo que ndo considero que essa norma constitua um nucleo irreversivel
do direito fundamental, ou que implique o minimo existencial social do direi-
to fundamental da trabalhadora mulher. Nesse sentido, ndo hd que se olvidar
que, em sua redagao primitiva, verbi gratia, os arts. 379 e 380 da CLT proibiam
o trabalho noturno para as mulheres. Apos a avaliacdo pelo constituinte e pelo
legislador, esses dispositivos acabaram sendo revogados pela Lei n° 7.855, de
24/10/89, remanescendo em vigor hoje, por outro lado, o art. 381 da CLT, o
qual estabelece que o trabalho noturno das mulheres tera salario superior ao
diurno, fixa um percentual adicional de 20% (vinte por cento) no minimo (§
1°) e estipula que “cada hora do periodo noturno de trabalho das mulheres tera
52 (cinquenta e dois) minutos e 30 (trinta) segundos” (§ 2°).

No futuro, havendo efetivas e reais razoes faticas e politicas para a revogacao
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da norma, ou mesmo para a ampliacdo do direito a todos os trabalhadores, o
espago para esses debates ha de ser respeitado, que ¢ o Congresso Nacional.

Na divergéncia aberta pelos Ministros Luiz Fux e Marco Aurélio, o quadro nao foi
melhor para a classe trabalhadora, pois partiram da légica meramente formal da igualdade
para dizerem, na esséncia, que se homens e mulheres sao iguais perante a lei, seria “uma
violagdo da isonomia consagrar uma regra que da tratamento diferenciado a homens e
mulheres”, provocando, ainda, segundo o Ministro Marco Aurélio uma “discriminagao no
mercado de trabalho” Assim, optaram pela soluc¢ao da retirada desse direito das traba-
lhadoras, quando pela prépria logica argumentativa, poderiam considerar que a norma
deveria, entdo, ser aplicada as trabalhadoras e aos trabalhadores, sem distingdo de género.

O que se percebe, portanto, é que o STE nesses julgamentos envolvendo matérias
trabalhistas, se afastou dos argumentos tedricos do Direito Social, que sdo os que embasam
o Direito do Trabalho, negando a incidéncia de principios juridicos trabalhistas como os
da protecdo, da melhoria da condigdo social, da condi¢ao mais benéfica e da norma mais
favoravel, posicionando-se apenas a partir de uma logica argumentativa liberal, de modo,
inclusive, a negar aos direitos trabalhistas, neste plano, a posi¢ao de direitos fundamentais.

O casuismo favorecido pelo “pds-positivismo’, permitindo valoragdes de direitos
sociais a partir de postulados liberais, obsta a racionalidade do Direito Social. O Direito
Social - e esta é a fase atual do direito, tomada como pressuposto de analise —, afastando
qualquer abstracgdo, pressupoe, concretamente, a analise valorativa dos problemas iden-
tificados na sociedade capitalista a partir do postulado da necessidade de preservagao e
elevagao da condigdo humana, tendo como método o olhar das pessoas que se encontram
em posi¢do economicamente débil no seio da sociedade, ou de alguma forma fragilizadas,
em razao das limitagdes culturais que se produzem socialmente, embora, quanto aos efei-
tos, nao se limite, exclusivamente, a tais pessoas, visto que a racionalidade provocada se
irradia ao direito como um todo, ja que o capitalismo é, em ultima analise, um modelo de
sociedade que acaba se introduzindo no proprio inconsciente das pessoas, as quais, desse
modo, tendem a reproduzir sua légica. O Direito Social, a partir desse olhar, objetiva a
formulacgdo das coer¢oes eficientes para impor limites necessarios as relacdes capitalistas,
visualizando a superacdo das injusticas sociais geradas.

12 Conclusao: o futuro em disputa

Para negar a pecha de “bolivarianismo” ou de “populismo judicial’, a atuagdo “pon-
derada” e “razoavel” do STF, envolta em artificialismos juridicos sem explicitagdo do con-
texto historico e politico em que as questdes trabalhistas se inserem e, sobretudo, sem res-
peitar as bases constitucionais do Direito Social, pode se voltar contra os direitos sociais
e, em especial, contra os direitos trabalhistas e previdenciarios.

Sem a formulagdo de uma compreensdo do contexto histérico da realidade da classe

trabalhadora no Brasil, o risco do advento de varios retrocessos sociais ¢ bastante grande,
ainda mais se lembrarmos que, com todo este cendrio construido ao longo das ultimas
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duas décadas, o Supremo esta prestes a julgar questdes de alta relevancia para a classe
trabalhadora, como o alcance da terceirizagdo (ARE 713211), valendo lembrar que o jul-
gamento em torno da inconstitucionalidade da dentincia da Convengao 158, da OIT, ain-
da nio foi concluido (ADI 1625) e até mesmo importantes conquistas recentes da classe
trabalhadora, instituidas no TST e no proprio Supremo, no que se referem as dispensas
coletivas e ao direito de greve, também estao submetidas a recursos com repercussio ge-
ral (ARE 647561 e Al 853275/R], respectivamente) ou a decisdo final em Agdo Direita de
Inconstitucionalidade, como no caso das comissoes de conciliacdo prévia, com relagao as
quais uma suposta submissdo obrigatoria foi afastada pelo Supremo por decisoes cautela-
res, em maio de 2009 (ADI 2139 e ADI 2160).

Esse cenario, ademais, esta integrado por um Executivo que ja fez suas opgdes eco-
nomicas recessivas e que, dada a natureza de sua base politica, tente a arrastar consigo
parte relevante da representacdo da classe trabalhadora. Lembre-se que recentemente
CUT, Forga Sindical, UGT, CTB e Nova Central, antes mesmo de qualquer reivindicagdo
do setor econdmico e em vez de se prepararem para resistir, elaborando uma compreen-
sao critica de um modelo de sociedade que impde, historicamente, perdas e sacrificios a
classe trabalhadora e que favorece, cada vez mais, a concentragio da renda nas maos de
muito poucos, adiantaram-se e levaram proposta de atuagdo estatal que permita legitimar
aredugdo salarial dos trabalhadores em até 30%, com redugdo proporcional da jornada de
trabalho, visando a preservagao dos empregos no caso de crise economica estrutural, que
vier a ser atestada pelo Ministério do Trabalho.

De todo modo, ndo é um cenario desolador, pois mesmo que se pretendam reforgar
as fantasias de que a norma juridica representa um ajuste que supera as contradi¢des de
classe e de que todas as normas se apresentam no tal “ordenamento” juridico de forma
harmonica ou mesmo sistémica, o fato concreto é que as tensdes sociais nao se eliminam
com a criagdo da norma e tendem a se expressar diante da percepgdo das injusticas, que
se revelam também quando uma conquista histdrica da classe trabalhadora, inscrita em
regra juridica, é conduzida a ineficacia por meio de uma interpretagao restritiva.

A percepgdo da injustica se da, também, quando se depara com uma reivindicagao
publica pela retracao de direitos e é por isso que esta iniciativa sempre se faz acompanhar
das retéricas da excepcionalidade e da crise economica. No caso da reivindicagdo por mais
terceirizagdo, no entanto, nenhuma retorica é capaz de camuflar uma realidade conhecida
ha décadas de que a terceirizagao serviu para pulverizar a classe trabalhadora, gerando
segregacdo e sofrimento, promovendo um rebaixamento dos direitos trabalhistas e a preca-
rizagdo das condicoes de trabalho até o nivel de condigdes analogas a da escravidao.

Além disso, no campo restrito da interpretacdo do direito as contradi¢ées norma-
tivas permitem uma mobiliza¢do renovada e constante. Assim, mesmo de uma perda po-
dem-se extrair conquistas, o que se deu no préprio julgamento da prescrigdo do FGTS,
como também ja se verificou na ADC 16 e na ADI 3934-2, e como ha de ocorrer, certa-
mente, nos julgados sobre a terceirizagao, a dispensa coletiva, o direito de greve e a Con-
vengao 158 da OIT, acima citados, qualquer que seja o resultado, deixando-se claro que
nao ¢ indiferente o posicionamento do Supremo, vez que pode tornar a tarefa da constru-
¢a0 de uma sociedade justa e igualitaria mais simples ou mais complexa.
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As contradigdes do Direito podem ser identificadas, ademais, no préprio percurso
historico recente das decisdes do Supremo na questao trabalhista, cuamprindo lembrar,
neste sentido, da decisdo proferida, em marg¢o de 2013, na RE 589998/PI, Relator Min.
Lewandowski, que embora tenha negado o direito a estabilidade, prevista no art. 41 da CE,
aos empregados de empresa publica e de sociedade de economia mista, ampliou a garan-
tia juridica desses trabalhadores, se comparada com a posi¢do anteriormente assumida
pelo TST (Stmula 390, IT), para o fim de ao menos exigir a motiva¢ao para a cessagdo do
vinculo desses empregados. Essa contradigdo se revelou de modo ainda mais nitido no
recente julgamento, proferido em 4 de dezembro, no RE Al 664.335, Rel. Min. Luiz Fux,
a respeito da aposentadoria especial, pois a0 mesmo tempo em que se definiu que o segu-
rado nao tem direito a aposentadoria especial, por atividade insalubre em razdo de ruido,
caso lhe seja fornecido EPI, decidiu-se que o segurado nao perde o direito a aposentadoria
se o EPI nao for eficiente para eliminar o dano a satde, estabelecendo-se o pressuposto de
que nenhum EPI ¢é totalmente eficaz para tanto.

Essas decisoes demonstram que apesar do cenario aparentemente desfavoravel o
futuro do Direito do Trabalho e da prépria Justi¢a do Trabalho estd em disputa, sendo in-
teressante neste aspecto verificar o que se passou com a questdo pertinente a responsabi-
lidade subsidiaria dos entes ptblicos na terceirizac¢do, pois o STF na ADC 16, acima refe-
rida, declarou, em novembro de 2010, a constitucionalidade do art. 71, da Lei n. 8.666/93,
que nega essa responsabilidade, mas o TST, adaptando seu posicionamento a decisdo do
Supremo, passou a entender, a partir de maio de 2011, que o ente publico continuaria
sendo responsavel subsidiario pelos créditos trabalhistas inadimplidos dos terceirizados
“caso evidenciada” a sua conduta culposa (inciso IV, da Simula 331), e essa preocupagio
protetiva acabou sendo acolhida pelo préprio Supremo no julgamento de Reclamagdes
que lhe foram direcionadas por alguns entes publicos condenados na Justica do Trabalho
(vide, p.ex., a Reclamagdo n. 13.760, publicada no DJE do dia 1°./10/13, Rel. Min. Luiz
Fux). Alias, o STF foi além ao estipular que a culpa pode ter natureza “in eligendo’, ou seja,
ser identificada a partir da eleicao de uma empresa prestadora de servigos sem a idoneida-
de financeira necessaria para garantir a eficacia dos direitos trabalhistas.

Fato ¢ que se a defini¢ao dada pelo Supremo a uma questao juridica, examinada por
determinado angulo, representa a “dltima palavra” a respeito, a decisao nao tem a forca de

se constituir o “fim da histéria”

Sao Paulo, 13 de dezembro de 2014.
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