CONFERENCIA DE ABERTURA DO I CONGRESSO
NACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO E
PROCESSUAL DO TRABALHO DA 15* REGIAO*

Marco Aurélio Mendes de Farias Mello**

[lustres componentes da mesa, permitam-me fazer a saudagao
dirigindo-me ao Presidente Eurico Cruz Neto. Cumprimento-o pela
iniciativa da realizacdo deste Congresso, em uma quadra que apontaria,
com desassombro, como verdadeiramente psicodélica.

Minhas senhoras, meus senhores, colegas do verdadeiro sacerdo-
cio que o é a magistratura, operadores do Direito, membros do Ministério
Publico, senhores advogados e académicos, é preciso, acima de tudo, re-
levar a origem do nosso Direito do Trabalho e entdo perquirir se houve
uma modificagdo substancial a ditar o alijamento desse ramo do Direito
tido como especializado. Lembremo-nos de que, até a edigdo da Conso-
lidagdo das Leis do Trabalho, essa rica relacdo juridica entre prestador
de servicos e tomador de servigos estava sob os auspicios das idéias do
Codigo Civil francés, que serviu de inspira¢do ao nosso legislador do C6-
digo Civil. A regéncia da relagdo juridica fazia-se pelo Cédigo Civil. Po-
rém, diante das peculiaridades do mercado de trabalho, com oferta exces-
siva de mao-de-obra e escassez de empregos, deu-se a simples submissao
do prestador de servicos aos ditames do tomador.

Na vida caminhamos sempre procedendo a opgdes e tendemos
a eleger aquilo que se apresenta indispensavel, colocando em plano
secundério, portanto, o que ndo podemos, de alguma forma, alcangar.
Essas peculiaridades do mercado de trabalho conduziram ao surgimento
do nosso Direito do Trabalho. Ocorreu a intervencao do Estado para
estabelecer o equilibrio da equacdo, o equilibrio no trato da prestacao dos
servigos, colocando a disposigdo do trabalhador a forca da lei para a devida
correcao das desigualdades notadas.

O Direito do Trabalho surgiu com aspectos préprios, que o

N

particularizam e o direcionam a conclusdo sobre a existéncia de
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principios especificos. Esses principios devem ser tomados numa triplice
repercussdo: a primeira é a informadora, ja que o legislador comum deve
té-los presentes observando, portanto, a manutencdo do préprio sistema.
Os principios de Direito do Trabalho também tém uma funcao normativa,
vez que, se procedermos a leitura do art. 8° da Consolidagao das Leis do
Trabalho, notaremos que tais principios especificos sao fonte do préprio
Direito do Trabalho. Por ultimo, temos a eficacia interpretativa. Servem
eles de orientagdo aos operadores do Direito do Trabalho, aos magistrados,
aos membros do Ministério Pablico e aos senhores advogados.

A aplicacdo desses principios faz-se abrangente, porquanto de-
vem ser respeitados quer se trate da incidéncia de uma norma de direito
material ou instrumental, direito que dita a arte de proceder daqueles
que lidam com essa ciéncia, possuidora de institutos, expressdes e vo-
cabulos com sentido especifico que é o Direito do Trabalho. Alcangam
os principios tanto do Direito do Trabalho individual como o coletivo.
Todavia, nado estdo esses principios fora do arcabougo normativo cons-
titucional. Nas palavras de Carnelutti, “os principios gerais do Direito
ndo sao algo que exista fora, sendo dentro do proprio direito escrito, ja
que derivam das normas estabelecidas. Encontram-se dentro do direito
escrito como &lcool no vinho; sdo, por isso mesmo, o espirito e a esséncia
da proépria lei.”

Que principios sdo esses, tdo caros, tdo necessarios a que se tenha
o Direito do Trabalho como um ramo especifico do Direito, a distinguir-se
dos demais ?

Em primeiro lugar, surge o principio da protecao, lastreado em trés
idéias: “in diibio, pré operdrio”; aplicagdo da norma mais favoravel diante de
um conflito de interesses, observancia da condicdo mais benéfica. Segue-
se aquele que valoriza a intervencdo do Estado, que torna efetiva essa
intervencao nas relagdes juridicas, que é o principio da irrenunciabilidade.
Tem-se ainda o terceiro principio, que é o da continuidade, presumindo-
se a indeterminacado do prazo da relacdo juridica. O quarto principio é o
revelador da prevaléncia do dia-a-dia da relacdo juridica sobre o aspecto
formal, o principio da realidade. E por tltimo, o principio que é comum
a propria vida em sociedade, a propria vida gregéria, que é o principio da
razoabilidade.

Vejamos agora alguns aspectos ligados a esses principios.

Devem eles ser observados tendo-se em vista sempre o direito
posto, o direito advindo do 6rgao competente, que é o 6rgao legislativo -
e aqui refiro-me ao direito revelado por lei tomada esta no sentido formal
e material. A interpretacdo de um principio ndo pode, segundo as licoes
do préprio Carnelutti, mostrar-se em conflito com a norma, com o espirito
da norma legal.
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Esses principios possuem aspectos que os revelam com uma
eficacia toda particular. O principio da protegdo visa, acima de tudo,
ao amparo do trabalhador, do hipossuficiente. Sabemos que a relacao
juridica de trabalho quase sempre repousa em triplice subordinacdo: a
econdmica, a técnica e aquela indispensavel a configuragdo do vinculo
empregaticio, que é a subordinacdo juridica. Logo, aplicando qualquer
norma de Direito do Trabalho, tendo em conta o objetivo da norma - que
é a protecao do hipossuficiente -, deve o intérprete procurar o alcance que
mais beneficios acarrete aquele a quem a norma almeja proteger. Nem
com isso é imagindvel deixe o juiz a postura de absoluta eqtiidistancia.
Costumava dizer, quando membro do Ministério Pablico - e também
posteriormente, como Juiz do Trabalho inicialmente integrante do 1°
Regional e a seguir do Tribunal Superior do Trabalho -, que protecionista
éalei, endo ojuizemsi. Basta que ojuiz observe o texto do preceito legal
para implementar o que Miguel Realle apontou como inerente a nossa
ciéncia, a nossa arte, ou seja, o trinomio Lei, Direito e Justica.

Toda interpretacdo é um ato de vontade e costumo ressaltar que se
deveter presente sempre que aleié feita paraohomem, endao ohomem para
a lei. Nao podemos partir da dogmatica para o caso concreto; devemos,
sim, considerar os parametros do caso concreto e idealizar, de acordo com
a nossa formacdo humanistica e profissional, a solu¢do mais justa para
essa hip6tese concreta e ai entdo - se encontrarmos o indispenséavel apoio
no nosso Direito objetivo - partir para a solugdo idealizada.

Os juizes ndo sdo “batedores de carimbo”! O Direito e a Justica,
principalmente esta tltima, sdo obra do homem e como tal terd esse
mesmo homem que levar em conta o que acontece no dia-a-dia da nossa
sociedade.

A idéia “in dubio, pro operdrio” nos vém, até certo ponto, do
Direito Penal. Ao contrario do que afirmo no dmbito da jurisdicdo civel
especializada, que é a do trabalho, quanto ao Direito Penal, digo-lhes que
rigorosa é a lei, sendo que o juiz ndo precisa ser rigoroso na aplicacao das
normas reveladas, pouco importando a gradacdo, emsi, dacriminalidade.

As clausulas contratuais, considerada a idéia “in diibio, pré operdrio”
contida no principio da protecdo, devem, se ambiguas, ser interpretadas
em favor daquele que ndo as redigiu e, portanto, de forma contraria ao
autor da proépria clausula, porque sabemos que pouquissimos sdo os
contratos nos quais essas cldusulas sao discutidas de igual para igual.
Quase sempre o que se tem é a submissao daquele que necessita da fonte
do proéprio sustento e do sustento da respectiva familia.

Quanto a idéia da aplicagdo da norma mais favordvel, devemos
colocar em plano secundério a piramide kelsiana. No apice da piramide,
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nao estd a Carta da Reptuiblica, que, ndo obstante ser a lei médxima do Pais,
direciona ao estabelecimento de outros direitos previstos pelo legislador.

Ora, caso se tenha uma norma mais favoravel ao prestador de
servicos, a aplicabilidade desse principio implica a revogacdao da regra
pretérita? A resposta é negativa. Dado ao caso concreto, ocorre simples
inoperancia da norma preexistente para que se faga, com plena eficicia, a
que se mostra mais favoravel ao prestador de servigos.

Ha4 de adotar-se, quanto a observancia e aplicacdo da norma mais
favoravel, o critério da unidade. Nao podemos partir de diplomas e
dispositivos diversos regedores de um mesmo instituto para, mediante
mesclagem, chegar, sob o dngulo da disciplina, a um terceiro género.
Da-se, portanto, a adogdo do critério do conglobamento, do critério
que Deveali apontou como o da unicidade. No tocante a condi¢do mais
benéfica, e aqui j& partimos para outros instrumentos reveladores de
direitos dos trabalhadores, a 6ptica ndo é diversa. Seja qual for, ha de
prevalecer o que se afigure mais favoravel ao trabalhador.

Vejamos agora o principio da irrenunciabilidade. De que adian-
taria a intervencao do Estado se, caso premido pelas circunstancias rei-
nantes, o trabalhador pudesse abrir mao das garantias estabelecidas? Sa-
bemos que as normas juridicas podem ser dispositivas e imperativas. As
primeiras, em regra as do Cédigo Civil, atuam justamente quando nao
ha manifestacdo de vontade das partes. As segundas, as normas impera-
tivas, cogentes, quase sempre de ordem publica, colocam em segundo
plano essa mesma manifestacdo. O Estado interveio para se algo de obser-
vancia obrigatdria, eficaz, e ndo simplesmente o que pudesse, de alguma
forma, ser relegado.

Se compulsarmos a Consolidagdo das Leis do Trabalho vamos ver
que dois artigos comprovam, de forma clara e precisa, a adogdo desse
principio. Aludo aos artigos 9° e 468 da Consolidacao das Leis do Trabalho.
De acordo com o primeiro, sao nulos de pleno direito os atos que visem
a desvirtuar ou impedir a aplicacdo de preceitos contidos nao apenas
na CLT, mas também na legislacdo esparsa e que se mostrem protetores
do trabalhador. Relativamente as clausulas dos contratos firmados, a
alteragdo pressupde - como toda e qualquer modificagdo contratual - a
dupla manifestacdo de vontade.

Mas nao para ai - mostrando que as normas trabalhistas sdao
imperativas - a Consolidagdo das Leis do Trabalho porque, presume
viciada a vontade do prestador de servigos toda vez que essa manifestacao
de vontade lhe acarrete prejuizos, seja imediato ou mediato.



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15® Regido, n. 39, 2011 89

Na Consolidacao das Leis do Trabalho existe preceito que induz
os menos avisados a tomarem os juizes trabalhistas como grandes
conciliadores. E o relativo a quitacdo - § 2° do art. 477, consoante o qual
a quitagdo trabalhista apenas abrange parcelas (o que é normal no civel)
e valores constantes do recibo. O que ocorre, entdo? Sao ajuizadas
reclamacdes sem que a respalda-las se tenha verdadeiro conflito de
interesses. O tomador dos servicos, diante da ruptura do contrato de
trabalho, ao invés de contentar-se simplesmente com a quitagdo
supervisionada pelo sindicato que congregue a categoria profissional do
prestador, prefere instruir o préprio ex-empregado no sentido de ingressar
com uma acao trabalhista para que, ai entdo, perante o juiz, em audiéncia,
chegue-se a conciliacdo, tendo o termo homologatério respectivo forca
de sentenca irrecorrivel vindo a obstaculizar o ajuizamento de uma acao
para alcancar possivel diferenca que decorra do que satisfeito e do que
previsto pela Consolidacao das Leis do Trabalho e pela legislacdo esparsa
como devido.

O principio da irrenunciabilidade pode e deve ser minimizado,
toda vez que ja ndo esteja em vigor um contrato de trabalho. Durante o
contrato de trabalho ha a suspeicao quanto a autonomia da vontade do
proprio prestador dos servigos. Uma vez cessado o contrato de trabalho
tem-se a liberdade maior do empregado e, ai, especialmente diante da
assisténcia sindical ndo se pode presumir vontade viciada. Observe-se,
porém, que as normas trabalhistas sdo imperativas no tocante a protecao
do hipossuficiente, do trabalhador. Nao o sdo relativamente a protecao
do tomador dos servigos. Este deve avancar no campo social outorgando
direitos além dos direitos minimos previstos na legislacao do trabalho.

O principio da continuidade é conducente a conclusdao sobre a
indeterminagdo do prazo do contrato, sobre a persisténcia do vinculo
empregaticio.

Sob o angulo do principio da realidade, atente-se para a
adequacdo ao liame empregaticio, em que pese a Consolidagdo das Leis
do Trabalho exigir a assinatura da carteira de trabalho, devendo dela
constar as condigdes basicas do liame empregaticio. A formalidade nao
é essencial a configuracdo da relacdo juridica. A obrigatoriedade de
assinatura da carteira esta em preceito que ndo pode ser interpretado de
modo a prejudicar justamente aquele a quem ele visa proteger, que é o
trabalhador. A relagdo juridica é uma relacao dinamica, fértil e, portanto,
as modificagdes surgidas no dia a dia da prestagdo de servicos devem ser
agasalhadas e precisam ser respeitadas pelas partes, razdo pela qual se
sobrepde ao formal a realidade, os acontecimentos, ainda que estes sejam
estranhos as clausulas expressas do contrato de trabalho, excecdo aberta,
logicamente, as mais vantajosas para o trabalhador.
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A vida real é mais fecunda do que a imaginagdo de qualquer
legislador. Este nao pode prever, quando da elaboragdo de um diploma
legal, quando da confeccio de um projeto de lei, todas as hipéteses
passiveis. Por isso mesmo é que os principios de direito surgem com
uma importancia maior, valendo notar, que o juiz ndo pode se eximir de
sentenciar diante de uma norma que se mostra pouco clara ou que nao
verse, expressamente, os pardmetros do caso concreto.

O principio da razoabilidade nos conduz a qué? A presumir o
excepcional, o extraordindrio, o extravagante? Nao! Ele nos conduz a
presumir o que normalmente ocorre, o que é inerente ao procedimento e
a postura do homem médio.

Celso Antonio Bandeira de Mello, em “Curso de Direito
Administrativo”, com a maestria de sempre, ressalta que violar um
principio é muito mais grave do que transgredir uma norma qualquer:
“A desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos; é a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escalao
do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o
sistema, subversao de seus valores fundamentais, contumeélia irremissivel
a seu arcabougo logico e corrosao de sua estrutura mestra”.

Pois bem; mesmo diante da persisténcia do quadro, notado
quando da vinda a baila da Consolida¢do das Leis do Trabalho, fala-se
em flexibilizacdo do Direito do Trabalho. Esse pensamento, ndo tenho
a menor duvida, estd calcado, acima de tudo, na busca de capitais
estrangeiros. Olvidam-se os interesses do povo brasileiro e bem como
fato de que vivemos em um Estado Democrético de Direito; esqueceu se
que hd uma Constituicdo que ja prevé em dispositivos - ndo apenas
exemplificativos, mas dispositivos fechados, dispositivos exaustivos - a
flexibilizacdo do Direito do Trabalho.

Se formos ao art. 7° da Carta de 1988, vamos ver que a flexibilizacao
s0 pode ocorrer em trés hipoteses: a primeira hipétese diz respeito, em si,
ao principio da irredutibilidade salarial, que esta ligado ndo apenas ao
valor nominal, mas ao valor real dos salarios, valor que hé de representar
sempre, que hd de manter sempre o poder aquisitivo desses mesmos
saldrios. O inciso VI, do art. 7°, é categorico ao revelar que quanto a esse
principio possivel o afastamento, desde que se dé mediante negociagao
coletiva, desde que ele se dé mediante acordo ou convengao coletiva.

A segunda hipétese de flexibilizagdo - e repito, fora dessas
hip6teses ndo temos como agasalhar qualquer outra, muito menos
advinda de lei ordindria - corre a conta da jornada de trabalho, de 8 horas,
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e da carga semanal de trabalho, de 44 horas. Também aqui, relativamente
a compensagao e a reducdo em si, da jornada - quando poderiamos
conjugar os dois dispositivos para pensar numa redugao proporcional da

jornada e de salario -, remete-se também ao instrumento coletivo.

Por ultimo, temos outra ligada também ao balizamento temporal
da prestagao dos servicos e que diz respeito ao regime de revezamento,
hipétese prevista no inciso XIV, do art. 7° da Constituicdo Federal.

Dir-se-a: mas hé outro dispositivo nesse mesmo rol que determina
a observancia de convengdes e acordos coletivos! Ora, esse preceito
teria o alcance de viabilizar de forma linear a flexibilizacdo do Direito
do Trabalho? Teria o alcance de agasalhar outras hipéteses além das
contempladas nos trés outros incisos? Respondemos que nado, sob pena de
admitirmos que o teor do inciso VI, no tocante a irredutibilidade salarial,
e dos incisos XIII e XIV, quanto a jornada, é algo totalmente in6cuo! Nao
temos na Carta da Republica, no rol do art. 7°, qualquer preceito aberto;
sdo preceitos fechados. A determinacdo no sentido de reconhecer-se o que
fixado em acordo ou convencao coletiva ndo abre margem ao legislador
ordinario de aditar a préopria Carta, prevendo outras hipoteses, outras
excecgoes reveladoras da flexibilizacdo do Direito do Trabalho.

Por altimo, desejo langar algumas idéias sobre o Judiciario,
Judicidrio este que, como tdo bem ressaltou o nobre representante
dos advogados que me antecedeu nesta tribuna, estd na berlinda, e
acrescentaria, imerecidamente.

Morosidade? Sim, ela ocorre e Justica que tarda, segundo Rui
Barbosa, ndo é justica, mas injustica. Porém, ninguém perquire as causas
dessa morosidade? Ninguém percebe que vivemos os dltimos 30 anos
ao sabor de planos econdmicos e, por curiosidade, levantei ha pouco o
ntmero destes a partir da gestdo do entdo Ministro da Fazenda Delfim
Netto, constatando a existéncia de cerca de 14 planos econdmicos.
Indagardo os senhores: o que tem os planos econémicos com a Justica
do Trabalho, com a celeridade e Economia processuais, com o maximo
de eficdcia da lei a partir de um minimo de atividade judicante, com a
observancia de um tempo razoavel para o restabelecimento da paz social,
momentaneamente abalada? Tem muito a ver!

Cada governo chegou ao Poder com um plano milagroso para
corrigir as desigualdades e para combater, principalmente, o mal maior
que se apresentava, que era a inflacdo. E uma politica governamental
quase sempre é implementada potencializando-se o fim em detrimento
dos meios; colocando-se em segundo plano o arcabouco normativo
constitucional, surgindo dai os conflitos de interesses. E o brasileiro s6
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acredita - mesmo se morosa a justica - em uma solugdo: justamente a
solucdo jurisdicional.

Além desses aspectos, notamos que quando se edita um plano ha
um enxugamento, no mercado, da moeda circulante, tudo desaguando
no desatendimento das obriga¢des. Hoje ja ndo convivemos com uma
inflagdo a pleno galope, de dois digitos; temos atualmente uma inflagao
realmente baixa. Espero que isso se prolongue, seja perpetuado, mas
que se continue procurando -ainda no Governo do sociélogo, Fernando
Henrique Cardoso - dar uma énfase maior ao aspecto social, buscando-se
corrigir desigualdades.

Nao obstante, ai surge outro mal, outra discrepéancia, outra
extravagancia, que é relevada pela instabilidade normativa. Toda vez que
se edita um diploma legal, seja ele qual for, passa-se a ter davidas quanto
ao Direito posto, quanto as balizas desse Direito e ai surgem os conflitos.
Sucedem-se as medidas provisoérias.

Todo Governo tem uma politica a ser implementada e por
isso mesmo, ndo podendo ficar de bragos cruzados, aciona - de forma
distorcida, - o art. 62 da Constituicdo Federal. Hoje, a regéncia de toda
e qualquer matéria, em que pesem os requisitos previstos na Carta da
Republica, faz-se mediante medida proviséria, instrumento que so-
mente deveria ser utilizado ante quadro de absoluta excepcionalidade:
Segundo a diccao do préprio art. 62, s6 deve ser acionado presentes a
relevancia e a urgéncia da matéria a ser versada. Para corrigir-se algo
que foi muito criticado até 1988, para ndo se ter uma repeticdo como
que do decreto-lei, previu-se no art. 62, a vigéncia da medida proviséria
por 30 dias. Previu-se mais: revelando a expecionalidade desse meio de
normatizar-se que, estando o Congresso em recesso, 0 mesmo deve ser
convocado para manifestar-se em 5 dias, regramento que s6 encontra em
outro instituto também cercado de excepcionalidade, a saber, o instituto
do “estado de defesa”.

Pois bem, para que esse balizamento, para que a previsao de
convocagdo urgente do Congresso Nacional, se é possivel, no 29° dia,
reeditar-se a medida proviséria, tornando-a um instrumento, com
forca de lei, que foi previsto para viger por prazo determinado, em
instrumento para viger por prazo indeterminado? Ai surge a acomodagao
do Legislativo, ja que os temas tratados, em época de recrudescimento de
rigorosa politica econdmica, quase sempre ndo sao populares.

Ha outro aspecto que nao é considerado pelas pessoas, pelos “in-
teressados” na boa reforma do Judicidrio, que diz respeito a dissonédncia
entre o namero de 6rgaos investidos do oficio judicante e populagdo; nao
podemos exigir daqueles que estao investidos do oficio judicante sacrifi-
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cio maior do que hoje notado. E certo que alguns se valem do pretexto da
grande carga de processos para nao produzirem o que podem e o que de-
vem produzir. Todavia, esses magistrados sao excecdao. Certo é que ndo
se pode conviver com situagdes como a revelada pelo nobre representan-
te dos advogados que me antecedeu, havida na Justica Federal, ficando
projetada no tempo, em demasia, a entrega da prestagao jurisdicional. E
inconcebivel que, sob a direcdo de uma mesma pessoa encontrem-se 5,
6,7,8,9,12 mil processos, como acontece em algumas varas federais do
interior do Pais!

Por ultimo, enfoco uma situacao que chega a estarrecer, considerada
a falta total de razoabilidade. A quem interessa a extingdo da Justica do
Trabalho? Aos empresarios? A resposta é decididamente negativa! Os
empresarios tém na Justica do Trabalho um fator de equilibrio, um fator
conducente a paz social, sem a qual ndo ha producao!

Indaga-se mais: é possivel cogitar-se da juncdo da Justica do
Trabalho a Justica Federal? Para qué? Para desprezar-se uma estrutura ja
montada e que, com muito sacrificio, vem atendendo aos jurisdicionarios?
Ora! Para os cidadaos, a Justica do Trabalho continua sendo a Justica mais
proxima, aquela que mais atende, portanto, aos anseios sociais. Nao vejo
como prosperar essa extravagante, essa esdrixula, essa teratolégica idéia
da extin¢do da Justica do Trabalho.

Para terminar, lembraria as palavras do romancista John Steinberg
em “O Inverno da Nossa Desesperanca “: “Quando uma luz se apaga é
muito mais escuro do que se ela jamais houvesse brilhado!”

Reflitamos sobre o que se propde em plena crise do préprio Estado,
caminhando com seguranca nas reformas pretendidas e mantendo cenario
viabilizador da almejada seguranca juridica.



