


Revista do Tribunal Superior do Trabalho







PODER JUDICIARIO
JUSTICA DO TRABALHO

TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

Revista do Tribunal Superior do Trabalho

Ministro Jodo Oreste Dalazen
Presidente

Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi
Viice-Presidente

Ministro Ant6nio José de Barros Levenhagen
Corregedor-Geral da Justia do Trabalbo

Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello Filho (presidente)
Ministro Walmir Oliveira da Costa
Ministro Augusto César Leite de Carvalho
Ministra Maria de Assis Calsing (suplente)
Comissio de Documentagao

Ano 78 — n° 2 — abr. a jun. — 2012

B34 MAGISTER

PRODUTOL IUBRIDTCO

Rua da Consolagio, 77 — 9° andar — CEP 01301-000 — Sio Paulo-SP
comercial@lex.com.br — www.lex.com.br



ISSN 0103-7978

Revista do Ttibunal Supetior do Trabalho / Ttibunal Supetior do Trabalho. — Vol. 21, n. 1
(set./dez. 1946) — Rio de Janeiro : Imprensa Nacional, 1947-.
V.
Trimestral.
Irregular, 1946-1968; suspensa, 1996-1998; trimestral, out. 1999-jun. 2002; semestral,
jul. 2002-dez. 2004; quadrimestral, maio 2005-dez. 2000.
Continuacio de: Revista do Conselho Nacional do Trabalho, 1925-1940
(maio/ago.).
Coordenada pelo: Servico de Jurisprudéncia e Revista, 1977-1993; pela: Comissdo de
Documentacio, 1994-.
Editores: 1946-1947, Imprensa Nacional; 1948-1974, Tribunal Superior do Trabalho;
1975-1995, LTx; out. 1999-mar. 2007, Sintese; abr. 2007- jun. 2010, Magister; jul. 2010-,
Lex.
ISSN 0103-7978

1. Direito do Trabalho. 2. Processo Trabalhista. 3. Justica do Trabalho — Brasil. 4.
Jurisprudéncia Trabalhista — Brasil. I. Brasil. Tribunal Superior do Trabalho.

CDU 347.998.72(81)(05)

Coordenagido: Comissao de Documentagio

Organizagio e Supervisdo: Ana Celi Maia de Miranda
Revisio: José Geraldo Pereira Baido

Capa: Ivan Salles de Rezende (sobre foto de Marta Cris6stomo)

Editoragdo Eletrénica: Editora Magister

Os artigos publicados com assinatura nao traduzem a opiniao do Tribunal Superior
do Trabalbo. Sna publicacio obedece ao propdsito de estimular o debate sobre questies juridicas

relevantes para a sociedade brasileira e de refletir as vdrias tendéncias do pensamento juridico
contemporaneo. Instrugoes para submissao de artigo encontram-se no link “Revista do TST”
na pdgina www.1st.jus.br.

Tribunal Superior do Trabalho Lex Editora S.A.

Setor de Administragao Federal Sul Rua da Consolagio, 77 — 9° andar
Quadra 8, lote 1, bloco “B”, mezanino 01301-000 — Sao Paulo-SP
70070-600 — Brasilia — DF Fone: (11) 2126-6000

Fone: (61) 3043-3056 Assinaturas:

E-mail: revista@tst.jus.br comercial@lex.com.br

Internet: wwm.tst.jus.br www.lex.com.br



Composicio do
Tribunal Superior do Trabalho







Tribunal Pleno

Ministro Jodo Oreste Dalazen, Presidente do Tribunal
Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, Vice-Presidente do Tribunal
Ministro Antonio José de Barros Levenhagen, Corregedor-Geral da Justi¢a do Trabalho
Ministro Carlos Alberto Reis de Paula

Ministro Ives Gandra da Silva Martins Filho
Ministro Jodo Batista Brito Pereira

Ministro Renato de Lacerda Paiva

Ministro Emmanoel Pereira

Ministro Lelio Bentes Corréa

Ministro Aloysio Silva Corréa da Veiga

Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello Filho
Ministro Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira
Ministra Maria de Assis Calsing

Ministra Dora Maria da Costa

Ministro Pedro Paulo Teixeira Manus

Ministro Fernando Eizo Ono

Ministro Guilherme Augusto Caputo Bastos

Ministro Marcio Eurico Vitral Amaro

Ministro Walmir Oliveira da Costa

Ministro Mauricio Godinho Delgado

Ministra Katia Magalhdes Arruda

Ministro Augusto César Leite de Carvalho

Ministro José Roberto Freire Pimenta

Ministra Delaide Alves Miranda Arantes

Orgio Especial

Ministro Jodo Oreste Dalazen, Presidente do Tribunal

Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, Vice-Presidente do Tribunal

Ministro Antonio José de Barros Levenhagen, Corregedor-Geral da Justiga do Trabalho
Ministro Carlos Alberto Reis de Paula

Ministro Ives Gandra da Silva Martins Filho

Ministro Jodo Batista Brito Pereira

Ministro Renato de Lacerda Paiva



Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello Filho
Ministro Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira
Ministra Dora Maria da Costa

Ministro Fernando Eizo Ono

Ministro Guilherme Augusto Caputo Bastos

Ministro Marcio Eurico Vitral Amaro

Secao Especializada em Dissidios Coletivos

Ministro Jodo Oreste Dalazen, Presidente do Tribunal

Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, Vice-Presidente do Tribunal

Ministro Antonio José de Barros Levenhagen, Corregedor-Geral da Justica do Trabalho
Ministro Fernando Eizo Ono

Ministro Marcio Eurico Vitral Amaro

Ministro Walmir Oliveira da Costa

Ministro Mauricio Godinho Delgado

Ministra Katia Magalhdes Arruda

Subsec¢ao I da Secdo Especializada
em Dissidios Individuais

Ministro Jodo Oreste Dalazen, Presidente do Tribunal

Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, Vice-Presidente do Tribunal
Ministro Antonio José de Barros Levenhagen, Corregedor-Geral da Justi¢a do Trabalho
Ministro Ives Gandra da Silva Martins Filho

Ministro Jodo Batista Brito Pereira

Ministro Renato de Lacerda Paiva

Ministro Lelio Bentes Corréa

Ministro Aloysio Silva Corréa da Veiga

Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello Filho

Ministra Dora Maria da Costa

Ministro Augusto César Leite de Carvalho

Ministro José Roberto Freire Pimenta

Ministra Delaide Alves Miranda Arantes



Subsecio II da Se¢ao Especializada
em Dissidios Individuais

Ministro Jodo Oreste Dalazen, Presidente do Tribunal

Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, Vice-Presidente do Tribunal

Ministro Antonio José de Barros Levenhagen, Corregedor-Geral da Justiga do Trabalho
Ministro Carlos Alberto Reis de Paula (Licenciado — Membro do CNJ)

Ministro Emmanoel Pereira

Ministro Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira

Ministra Maria de Assis Calsing

Ministro Pedro Paulo Teixeira Manus

Ministro Guilherme Augusto Caputo Bastos

Primeira Turma

Ministro Lelio Bentes Corréa, Presidente
Ministro Walmir Oliveira da Costa

Desembargador José Pedro de Camargo Rodrigues de Souza (Convocado)

Segunda Turma

Ministro Renato de Lacerda Paiva, Presidente
Ministro Guilherme Augusto Caputo Bastos

Ministro José Roberto Freire Pimenta

Terceira Turma

Ministro Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, Presidente (art. 80, RITST)
Ministro Mauricio Godinho Delgado

Desembargadora Maria das Gragas Silvany Dourado Laranjeira (Convocada)

Quarta Turma

Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Presidente
Ministra Maria de Assis Calsing

Ministro Fernando Eizo Ono



Quinta Turma

Ministro Jodo Batista Brito Pereira, Presidente
Ministro Emmanoel Pereira

Ministra Katia Magalhdes Arruda

Sexta Turma

Ministro Aloysio Silva Corréa da Veiga, Presidente
Ministro Augusto César Leite de Carvalho

Desembargador Flavio Portinho Sirangelo (Convocado)

Sétima Turma

Ministro Ives Gandra da Silva Martins Filho, Presidente
Ministro Pedro Paulo Teixeira Manus

Ministra Delaide Alves Miranda Arantes

Oitava Turma

Ministro Carlos Alberto Reis de Paula, Presidente (Licenciado — Membro do CNJ)
Ministra Dora Maria da Costa, Presidente (art. 80, § 1°, RITST)
Ministro Marcio Eurico Vitral Amaro

Desembargadora Maria Laura Franco Lima de Faria (Convocada)



Ministros do Tribunal Superior do Trabalho

JOAO ORESTE DALAZEN CRISTINA PEDUZZI BARROS LEVENHAGEN
Presidente Vice-Presidente Corregedor-Geral
CARLOS ALBERTO IVES GANDRA FILHO BRITO PEREIRA RENATO PAIVA

EMMANOEL PEREIRA

VIEIRA DE MELLO
FILHO

PEDRO PAULO MANUS

MAURICIO GODINHO
DELGADO

FERNANDO EIZ0 ONO

KATIA MAGALHAES
ARRUDA

LELIO BENTES ALOYSIO VEIGA HORACIO SENNA
PIRES
ALBERTO BRESCIANI MARIA DE ASSIS DORA COSTA

CALSING

MARCIO EURICO
VITRAL AMARO

GUILHERME
CAPUTO BASTOS

WALMIR OLIVEIRA
DA COSTA

DELAIDE ALVES
MIRANDA ARANTES

JOSE ROBERTO
FREIRE PIMENTA

AUGUSTO CESAR
LEITE DE CARVALHO






Sumario

DOUTRINAS

1. Pronunciamento do Exmo. Sr. Presidente do Tribunal Superior do Trabalho
e do Conselho Superior da Justica do Trabalho, Ministro Jodo Oreste
Dalazen, por ocasido da abertura do Seminario Liberdade Sindical
e 0s Novos Rumos do SindicaliSmo.........ccoeceevirieninienieeeeeeeeeee e

2. Substitui¢@o processual sindical e efetividade dos direitos fundamentais
sociais: uma visao prospectiva
Adriana Campos de Souza Freire PIMENta .............cccoceveeeeseeeeieeseaeeeeneen,

3. A Convengdo 87 da OIT no Direito Brasileiro: caminho para sua vigéncia
a partir da Constitui¢ao de 1988
CVISHIANO PAIXAO ...

4. A indenizagdo do dano moral doméstico
Fernanda dos SAntos NUNES ..............ccoueeeueeeeeiiiieciiisieeieesee e sveeieesve e

5. O direito de greve do servidor publico como direito fundamental na
perspectiva da Constitui¢ao Federal de 1988
NGO WOIGANG SATLCL ..ottt

6. Organizagdo sindical: pluralidade e unicidade. Fontes de Custeio
JOSE CATIOS ATOUCA ..ottt ettt sse s eaaeneas

7. Liberdade sindical no Brasil: desafios ¢ possibilidades
J05€ Francisco SiQUEIra NELO ...........c..ccueceeeeeeeienieeieeieeieneeaesee e sseeae s

8. Os padrdes internacionais do trabalho diante do fendmeno da globalizagao:
novo enfoque para as reformas trabalhista e sindical no Brasil
Maria Cristing Mattioli..............ccoccoeveveenieiioiiiiniinieniiieeseneeseese et

9. Liberdade sindical e trabalho decente
MATIO ACKCTMIAN. ...t

10. A leitura principiologica do Direito do Trabalho na nova hermenéutica
constitucional: uma analise de colisdo de valores frente a Simula n° 331
do TST
NOrma SUCLE PAAIINA ................eoeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e

11. Relag@o de emprego: o mesmo e novo conceito
PAUIO MO GON ...t



12. O Direito do Trabalho no século XXI: em busca de uma nova estruturagio
Paulo Roberto Lemgruber EDErt...............ccueceeveceeeieeeaieeieseensesieessessessessnens 209

13. Direitos coletivos e direitos fundamentais: o didlogo das fontes e a fungéo
promocional do Direito

Tereza Aparecida Asta GeMIGNANI .........cccueecueereueecreeiieeieienieseieeseeeteesaeeaeees 239
NOTAS E COMENTARIOS

Justica do Trabalho expde seus programas de sustentabilidade na

RIOT20 ettt 251
TST promove Seminario Liberdade Sindical e os Novos Rumos

dO SINAICAIISMO ...ttt ene s 252
Aposentadoria do Ministro Milton de Moura Franga .............ccoocevveninencnnnn. 253
Aposentadoria do Ministro Horacio Senna Pires..........cccecvevveeieevecienvenieennenn, 253

Indicag@o de novos ministros para 0 TST .....ccccvecerieiinieieeieeeee e, 254



Doutrina






PRONUNCIAMENTO DO EXMO. SR.
PRESIDENTE DO TRIBUNAL SUPERIOR DO
TRABALHO E DO CONSELHO SUPERIOR
DA JUSTICA DO TRABALHO, MINISTRO
JOAO ORESTE DALAZEN, POR OCASIAO DA
ABERTURA DO SEMINARIO LIBERDADE
SINDICAL E OS NOVOS RUMOS DO
SINDICALISMO

Excelentissimo Senhor Presidente do STF, eminente Ministro Carlos
Ayres Britto;

Excelentissimos Senhores Ministros do TST, de ontem, de hoje e de
sempre!

Exmo. Sr. Procurador-Geral do Trabalho, Dr. Luiz Anténio Camargo,
em cujo nome saudo todos os membros do Ministério Publico aqui presentes!

Exmo. Sr. Vice-Presidente do Conselho Federal da OAB, em cujo nome
saudo todos os advogados aqui presentes!

Senhores Desembargadores dos Tribunais Regionais do Trabalho!

Senhores membros da delegagdo da OIT, a quem peco licenga para
cumprimentar e saudar na pessoa da Dr* Cleopatra Doumbia-Henry, Diretora
do Departamento de Normas da OIT;

Ilustre Dr* Lais Abramo, Diretora do Escritorio da OIT no Brasil e neste
ato representando o Diretor-Geral!

Eminente Professor Mario Ackerman, conferencista desta noite, em nome
de quem cumprimento todos os professores aqui presentes;

Senhores juizes, sindicalistas, empresarios, académicos! Servidores ¢
servidoras!

Senhoras e senhores!
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DOUTRINA

Neste aprazivel anoitecer de outono do planalto central brasileiro, tenho
a honra e o intenso jubilo de dar inicio ao presente Seminario Liberdade Sin-
dical e os Novos Rumos do Sindicalismo, promovido pelo Tribunal Superior
do Trabalho.

Satdo efusivamente todos os participantes e transmito-lhes as mais
calorosas boas-vindas, augurando que possamos realizar um debate maduro,
sereno e proficuo.

Asseguro, para logo, que se trata de um esforgo bem intencionado que
desenvolvemos com vistas ao aperfeicoamento do ordenamento juridico bra-
sileiro no que tange as relagdes de trabalho.

A um momento em que, acolhendo convocacdo da OIT, a obtengédo de
“Trabalho Decente” erige-se em obrigagdo central e dever ético de cada nagéo,
penso que ¢ imperativo avaliar o exercicio da liberdade sindical em nosso Pais,
com especialistas nacionais e estrangeiros.

Recorde-se que a Organizagdo Internacional do Trabalho, como resposta
ao desafio de prover um trabalho decente e seguranga social para todos, ¢ obje-
tivando “proteger e fomentar o respeito aos direitos basicos dos trabalhadores™,
aprovou, em 1998, uma Declaragdo relativa aos principios e direitos fundamen-
tais no trabalho, ja consagrados em oito Convengdes, principios esses dentre
os quais desponta primeiro a liberdade de associagdo, a liberdade sindical e o
reconhecimento efetivo do direito de negociagdo coletiva.

De intuitiva percep¢ao que a liberdade sindical, no mundo do trabalho,
¢ direito fundamental porque determina todos os demais direitos trabalhistas.

Sabemos que o Direito do Trabalho deve muito, se nao tudo, de sua ori-
gem e fortalecimento, a formacgdo dos sindicatos, organiza¢des absolutamente
essenciais e indispensaveis no sistema capitalista.

A delicada relagao entre Capital e Trabalho, conflituosa por vocagao e
ndo por acidente, revela-se pela aproximagao de contratantes em situacao de
expressiva diferenca. O poder econdmico de que dispde o empregador, como
titular dos elementos da producdo, contrasta com a inexisténcia de poderes
atribuidos ao empregado. Um verdadeiro abismo ha entre os sujeitos da rela-
cdo de emprego, nesta que constitui, sendo a mais importante, a mais comum
relagdo juridica da economia capitalista.

Curiosamente, a imposicdo do regime juridico de trabalho subordinado
impulsionou o surgimento dos sindicatos. Isto porque as relagdes de trabalho,
sobretudo outrora, mostravam-se prevalentemente coletivas. Dai que um em-
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DOUTRINA

pregador arregimentava um grupo de trabalhadores, trabalhadores que, para o
exercicio de seu mister contratual, aproximavam-se, reuniam-se € agregavam-se.

Desta coesao nasciam as ideias, a reflexdo e a reagdo por melhores con-
di¢des de trabalho. Foi o labor subordinado, no espago coletivo das fabricas,
das minas, das oficinas, que propiciou a eclosdo dos sindicatos.

Forgoso convir, no entanto, que hoje esse panorama frequentemente ja
ndo ¢ mais assim, porque, ndo raro, a empresa ¢ quase deserta de homens e,
pois, ndo favorece a eclosdo dos lagos de solidariedade que sdo o gérmen do
sindicalismo.

A verdade é que a nova configuracdo das relagdes sociais no ambiente
p6s-moderno ndo incentiva o aprofundamento dos lagos de solidariedade, nem
patrocina a unido entre os povos. O escasseamento dos bens da vida, disputados,
agora, em arena de dimensdes mundiais, estimula o contrario: o sectarismo, o
egoismo e o isolamento. Nao parece dificil apreender que também este fendmeno
desborde para influenciar o enfraquecimento dos sindicatos.

Some-se a esse aspecto a circunstancia particular de que, no Brasil, a
evolugdo historica demonstra um vinculo profundo das entidades sindicais
ao Estado. Sobretudo até a Constitui¢do Federal de 1988, subordinavam-se
a evidente controle e até mesmo aliciamento pelas forcas oficiais do Estado.
Gravitavam ao redor do Estado, do nascimento a extingdo, compondo uma
estrutura tipicamente de inspiragdo corporativista, adotada pela Constituicao
Federal outorgada de 1937, entdo inspirada na Carta del Lavoro italiana, fascista,
de 1927, no plano econémico e social.

A Constituicdo Federal de 1988, ¢ certo, trouxe um modesto avango na
organizacdo do sindicalismo brasileiro.

Houve avango ao reconhecer a legitimidade extraordinaria dos sindi-
catos para, como substitutos processuais, postularem em juizo na “defesa dos
interesses coletivos e individuais da categoria”. Vale dizer: para defenderem
em juizo, em nome proprio, direitos trabalhistas de origem comum dos traba-
lhadores representados.

Houve avango ao consagrar uma relativa liberdade sindical: vedou-se
o controle do Estado na criag@o dos sindicatos (art. 8°, inciso 1), assegurou-se
a liberdade de filiagao e, consequentemente, de desfiliacao (art. 8°, inciso V)
e tornou-se obrigatoria a participa¢do do sindicato na negociacdo coletiva,
instrumento imprescindivel e notavel de evolugdo da condicdo social dos
trabalhadores.

Ren. TST, Brasilia, vol. 78, n* 2, abr/jun 2012 19



DOUTRINA

Injungdes politicas, contudo, levaram a Assembleia Constituinte de 1988
a manter no sistema sindical do pais trés caracteristicas que ndo nos permitem
afirmar que desfrutamos de um modelo democratico de plena liberdade sindical,
como seria desejavel.

Manteve-se a exclusividade de representagdo do sindicato por categoria.

Manteve-se a unicidade sindical: ¢ vedada a criagao de mais de uma orga-
nizag¢do sindical, na mesma base territorial. Vé-se que a garantia constitucional
de livre associagdo abate-se mitigada e fragil, diante da restri¢do de criagdo de
mais de um sindicato por base territorial, para a categoria.

Manteve-se igualmente o custeio obrigatorio de entidades sindicais de
empregados e de empregadores pela contribuicao sindical, fruto de descontos
compulsorios dos empregados e das empresas, contribuigdo sindical essa, alias,
recebida do Estado sem exigéncia de prestagdo de contas.

Pior ainda: lei posterior assegurou as centrais sindicais, desde 2008, a
partilha entre si de parte da bilionaria receita anual da contribuigdo sindical,
partilha essa que € proporcional ao nimero de entidades sindicais filiadas.

E qual o cenario que emerge de tal organiza¢ao sindical brasileira, trans-
corridos ja vinte e quatro anos da promulgac¢do da Constitui¢do Federal de 1988?

E fato objetivo e inconteste que o atual sistema conduziu a criagio oficial
de milhares de sindicatos: contamos mais de 14.000 sindicatos no Pais. Com
honrosas excec¢des, a maioria composta de sindicatos de pouca ou nenhuma
representagao.

Ninguém ousa negar que temos milhares de sindicatos inexpressivos
de empregados e de empresas, em larga medida, em virtude do monop6lio da
representagdo sindical e da receita facil da contribuicdo sindical obrigatoria.
Parece inegavel também que contribuiu para intensificar essa proliferagdo de
sindicatos a ja aludida partilha da contribuicao sindical pelas centrais, a partir
de 2008, proporcional ao numero de entidades sindicais filiadas.

De outro lado, assistimos igualmente a um cenario de crise de repre-
sentatividade dos trabalhadores e das empresas, que, muitas vezes, ndo obtém
dos sindicatos os servicos que deles se esperam e, por isso, ndo se sentem
representados.

Agravam esse cenario o sistema de unicidade sindical e a rigida e en-
gessada organizacao por categoria, que nao ensejam ao cidadao trabalhador a
liberdade de opgdo pela melhor representagdo, ou a criagdo de sindicato por
empresa, ou por profissdo.
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DOUTRINA

Arigor, desafortunadamente exibimos um sistema sindical que, além de
arcaico, apresenta-se contraditorio e ambiguo.

Sera logico adotar oficialmente a unicidade sindical e, na pratica, permitir
apluralidade sindical, com sindicatos pulverizados ou atomizados em milhares
de entidades de pouca ou nenhuma representacao?

Nao ha algo de equivocado e de pouco razoavel num sistema que adota
pluralidade sindical de fato e unicidade de direito?

E logico adotar a unicidade sindical e reconhecer mais de meia duzia de
centrais sindicais livremente criadas pelos nossos sindicalistas?

Houvesse congruéncia na adogao do principio da unicidade sindical,
rigorosamente, ndo deveriamos contar com apenas uma central sindical?

Note-se, neste passo, que a propria Constituigdo da Republica reflete
ambiguidade ao conceder liberdade sindical com uma mao e retira-la com a
outra. De um lado, assegura que ninguém ¢é obrigado a associar-se ou deixar
de se associar; de outro, deixa patente que a opgao € apenas entre associar-se
ao sindicato unico, ou a ele ndo se associar.

A Justiga do Trabalho e, portanto, a sociedade brasileira, sentem-se
sobremodo impactadas pelo sistema sindical brasileiro.

A falta de sindicatos representativos ainda nio conseguimos aperfeigo-
ar o nosso sistema de regulacdo das relagdes individuais de trabalho, em que
largamente prepondera o intervencionismo estatal de uma legislagao detalhista
e rigida, que cede pouco espago a negociagdo entre os interlocutores sociais.

O reflexo disso é o crescente aumento da conflituosidade na orbita tra-
balhista, ao ponto de a Justica do Trabalho haver recebido, apenas em 2011,
2.140.000 novas agdes.

Semelhante quadro parece sugerir ¢ clamar, a toda evidéncia, que de-
veriamos encetar todos os esfor¢cos ao nosso alcance para ver implantado em
nossa sociedade um sindicalismo forte, democratico, combativo e cidadio.

Um sindicalismo que nos permitisse desenvolver um novo modelo de
relagdes de trabalho, em que, sem prejuizo do indispensavel dirigismo estatal
para manter os principios e normas que compdem as vigas mestras tutelares do
Direito do Trabalho, o intervencionismo fosse menos intenso e muito mais ampla
a autorregulacdo pelo exercicio da autonomia privada coletiva dos sindicatos.

Senhoras e Senhores!
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A Organizagao Internacional do Trabalho — OIT, buscando a reafirmagao
da democracia no mundo do trabalho, elevou a liberdade sindical a dignidade
de verdadeiro pilar do universo laboral moderno.

As linhas basicas consagradas pela Convengao 87, adotada pela Con-
feréncia Geral da OIT, em 1948, delineiam e delimitam o exercicio da pratica
sindical sob o apanagio da mais auténtica e ampla liberdade. Diga-se ai: liber-
dade de formagao, de associagdo e de atuagdo. Em nada, e para nada, tolera-se
qualquer limite ao exercicio profundo da liberdade.

Relembremos aqui a licdo de Miguel de Cervantes, para gizar a impor-
tancia dessa garantia:

“A liberdade ¢ um dos dons mais preciosos que o céu deu aos
homens. Nada a iguala, nem os tesouros que a terra encerra no seu seio,
nem os que o mar guarda nos seus abismos. Pela liberdade, tanto quanto
pela honra, pode e deve aventurar-se a nossa vida.”

Ultrapassados sessenta e quatro anos da ado¢do da Convengao 87, 151
paises ratificaram-na, dentre os 183 Estados membros da OIT. O Brasil, como
sabemos, figura entre os poucos Estados que ndo a ratificaram.

O exponencial nimero de ratifica¢cdes da Convengao 87, contudo, sugere
que esse € o primeiro e inarreddvel passo para que possamos implantar um
modelo de sindicalismo espontineo, independente e desvinculado do Estado.

Investigar e debater as inimeras ¢ instigantes questdes que permeiam o
tema constitui o objetivo central deste Semindrio.

E viavel a ratificagdo da Convengdo 87 sem emenda constitucional?
Convém-nos persistir no sistema de unicidade ou, a exemplo do direito com-
parado, consagrar de vez a pluralidade sindical para chegar a unidade? Que
fontes de custeio devem — se € que devem — substituir a contribui¢ao sindical?
A contribuicdo negocial fixada livremente em assembleia ¢ um sucedaneo
vélido para a contribui¢io sindical, como prevé a Lei? E razoavel a criago
crescente e demasiada de sindicatos sob o estimulo de sobrevivéncia a custa
da contribuicao sindical? Quais os limites do direito de greve e do direito a
negociagdo coletiva no servigo publico? Quais as principais formas de protecio
contra condutas antissindicais?

Senhoras e senhores!
O Semindario que ora se inicia busca dar resposta para estas e tantas

outras questdes importantes, tormentosas e atormentadoras. Espero que dele
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resulte rica discussdo e cooperagdo para superarmos a cronica ineficiéncia do
sindicalismo brasileiro, salvo pontuais ¢ honrosas excegoes.

Afinal, o que todos almejamos ¢ modernizar e fortalecer os sindicatos
brasileiros, pois eles podem ser corresponsaveis pelo progresso social e con-
correr decisivamente para o bom desempenho da economia.

Que fique expresso e induvidoso o nosso apreco pelos sindicatos, mes-
mo porque nao hd exemplo de economia capitalista bem-sucedida no mundo
ocidental sem a participagdo de sindicatos fortes e representativos.

Para tanto, todavia, penso que cumpriria nao perder de vista a admoes-
tagdo de George Bernard Shaw:

“Liberdade significa responsabilidade. E por isso que tanta gente
tem medo dela.”

Nao podemos e ndo devemos ter medo da liberdade. O aparato estatal
ndo colheria qualquer razéo de existéncia, ndo fora sua finalidade central de
garantir as liberdades. Dentre elas, a sindical.

Norberto Bobbio disse que os direitos humanos ja estavam declarados;
necessario seria garanti-los.

No Brasil, impressiona a magnitude das violagdes aos direitos humanos
e, na esfera sindical, falta-nos até mesmo garantir na plenitude um dos direitos
humanos primaciais e centrais: a liberdade sindical.

De qualquer modo, ja se disse, “enquanto ha vida, ha esperanga”. Nao
podemos jamais arrefecer o animo.

Ao declarar aberto este Semindrio, renovo a minha profissao de fé e de
esperanca nos homens e, em especial, na busca do aprimoramento de nossas
instituigoes.

Bem sabemos que a agenda que ora se inicia é complicada e controver-
tida, mas é imperativa e nao cala.

Saudo este benfazejo e feliz momento em que nos reunimos para promo-
ver o estudo, o aprofundamento e o debate qualificado e que certamente podera
trazer novas luzes em nossa espinhosa caminhada.

Auguro a todos os mais de 1.800 inscritos o melhor proveito no Seminario
e desde logo agradego a todos cuja valiosa participagdo e colaboracao permitiu
a realizacdo deste evento!

Muito obrigado!
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SUBSTITUICAO PROCESSUAL SINDICAL
E EFETIVIDADE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS: UMA VISAO
PROSPECTIVA

Adriana Campos de Souza Freire Pimenta®

I - INTRODUCAO

art. 8°, 111, da Constituicdo Federal de 1988' ocupa posigao de destaque,
ao possibilitar que o sindicato, na condi¢do de substituto processual,
ajuize acdes em defesa dos direitos difusos, coletivos e individuais

homogéneos da categoria (e seus membros) que representa.

A partir de referido dispositivo constitucional, o instituto da substituicdo

processual foi ampliado de forma impar e sem necessidade de norma infracons-
titucional regulamentadora especifica.

A defesa desses direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos

— direitos metaindividuais® — pelo sindicato busca transformar uma igualdade

24

Juiza do Trabalho do Tribunal Regional do Trabalho da 3° Regido, titular da 4 Vara do Trabalho de
Coronel Fabriciano (MG); juiza auxiliar da Corregedoria-Geral da Justi¢a do Trabalho, especialista
em Direito e Processo do Trabalho pela Universidade Mackenzie (SP); mestre em Direito Politico e
Econémico pela Universidade Mackenzie (SP).

“Art. 8° E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte:

)

11T — ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive
em questdes judiciais ou administrativas.”

Sdo os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos definidos pelo Coédigo de Protegdo do
Consumidor — Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 — em seu art. 81, paragrafo tnico, in verbis:

“Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

I — interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste Codigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

II — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste Codigo, os transindividuais
de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com
a parte contraria por uma relagéo juridica base;

IIT - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.”

Rev. TST, Brasilia, vol. 78, n* 2, abr/jun 2012



DOUTRINA

processual apenas formal em uma igualdade real, importando num instrumento
de democratizagdo do acesso a justica, na medida em que o sindicato nao softe as
pressdes dos empregadores, infelizmente, ainda comuns nas a¢des individuais.

Sem duvida, trata-se de um enorme avango e sobre ele ja tivemos a
oportunidade de escrever’.

Contudo, no presente trabalho pretendemos ir além dos contornos juri-
dicos do instituto da substitui¢ao processual sindical veiculado através do art.
8°, 111, da CF/88.

Nossas reflexdes serdo sobre o seu uso concreto por um sindicato atu-
ante, inclusive na seara jurisdicional, buscando a efetividade dos direitos fun-
damentais sociais insculpidos no art. 7° da CF/88 e terminando por reforgar o
principio constitucional da liberdade sindical e por fortalecer os lacos entre ele
e a categoria que representa. Enfim, contribuindo para aumentar o baixo indice
de cumprimento espontaneo, pelos empregadores, das normas constitucionais
e legais que consagram os direitos sociais, desafogando, assim, a Justica do
Trabalho.

Exatamente por ser baixo o indice de adequacdo dos empregadores a
legislacdo protetiva trabalhista, a atuagdo que se tem exigido do sindicato &,
na maioria das vezes, judicial.

Lado outro, o grande numero de reclamagdes trabalhistas bastante se-
melhantes, decorrentes de lesdes praticadas em massa pelos empregadores,
contribui para assoberbar o Poder Judiciario, muitas vezes desnecessariamente,
pois uma unica a¢ao em que se evidenciasse e se sancionasse a lesao a interesses
metaindividuais, fossem eles difusos, coletivos ou individuais homogéneos,
seria suficiente ¢ mais eficaz.

Portanto, quanto mais ampliativa for a interpretagdo dada ao instituto
da substituicdo processual e quanto mais se reforcar e se utilizar o processo
coletivo*, mais rapidamente restardo concretizados os principios constitucionais
da efetividade da tutela jurisdicional e da duragdo razoédvel do processo’.

3 PIMENTA, Adriana Campos de Souza Freire. Substitui¢do processual sindical. Sdo Paulo: LTr, 2011.
O processo coletivo ¢ entendido como aquele estabelecido pelo Codigo de Defesa do Consumidor e
legislacdo esparsa, visando a tutela dos direitos metaindividuais, assim entendidos aqueles difusos,
coletivos em sentido estrito e/ou individuais homogéneos.

5 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
¢ aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

(.)
LXXVIII - atodos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel dura¢ao do processo
e os meios que garantam a celeridade de sua tramitag@o.”
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I1 - SUBSTITUICAO PROCESSUAL SINDICAL E A EFETIVACAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Rodolfo de Camargo Mancuso® destaca a importancia do processo co-
letivo na Justica do Trabalho, ressaltando que é nela que “se contrapdem as
grandes massas de interesses que relevam do capital e do trabalho (categorias
patronal e laboral), conflitos esses que hoje vao se exacerbando na medida em
que a sociedade vai se massificando e o mundo vai se globalizando”.

Quando tratamos de processo coletivo, o que buscamos é uma efetividade
maior, na qual sejam proferidas decisdes com uma carga maior de efetividade,
atingindo-se toda uma comunidade, uma categoria ou um nimero expressivo
de trabalhadores (no caso da Justica do Trabalho).

Isso porque a efetividade dos direitos fundamentais pressupde uma
mudanga de paradigma, pois o direito individual de agdo, que inegavelmente
teve sua importancia como marco da teoria processual individualista do século
XIX, nio foi suficiente para assegura-la.

A nogdo de direitos fundamentais também evoluiu desde o século XIX.

Inicialmente, os direitos identificados como fundamentais foram apenas
aqueles atinentes aos direitos civis e politicos do individuo, exigiveis do Estado.

Contudo, a questdo foi evoluindo e a definicao de direitos fundamentais
ganhando novos contornos, na medida em que a sociedade contemporanea foi
se alterando’.

Gilberto Bercovici® pondera que:

“constitui¢des elaboradas ap6s o final da Primeira Guerra Mundial
tém algumas caracteristicas comuns, particularmente, a declaraco, ao
lado dos tradicionais direitos individuais, dos chamados direitos sociais,
ou direitos de prestacdo: direitos ligados ao principio da igualdade mate-
rial que dependem de prestacdes diretas ou indiretas do Estado para serem
usufruidos pelos cidaddos. Estas novas Constituigdes consistem em uma

6  MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdi¢do coletiva e coisa julgada — teoria geral das agées cole-
tivas. Sao Paulo: RT, 2007, p. 74.

7  Sobre o tema, consultar: BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros,
1999, p. 514-531.

8  BERCOVICI, Gilberto. “Tentativa de instituicdo da democracia de massas no Brasil: instabilidade
constitucional e direitos sociais na era Vargas (1930-1964)”. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de,
et alii. (coords.) Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 30.
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tentativa de estabelecer uma democracia social, abrangendo dispositivos
sobre a ordem econdmica e social, a familia, educacao ¢ cultura, bem
como instituindo a fungéo social da propriedade. As concepgdes sociais
ou socializantes, assim como a determinacao de principios constitucionais
para a intervengdo estatal nos dominios social e econdmico, sdo consi-
deradas fundamentos do novo ‘constitucionalismo social’ que estabelece
em boa parte dos Estados europeus e alguns americanos.”

E acrescenta, no mesmo artigo, que a partir das Constituicdoes de Weimar
e da Constituigdo do México de 1917 a principal caracteristica das constituigdes
do século XX “passa a ser o seu carater diretivo ou programatico, que incorpora
contetdos de politica econdmica e social”.

A sociedade dos séculos XX e XXI, uma sociedade de massas, apre-
senta um numero muito maior de conflitos, muitas vezes idénticos, como ja
ponderamos neste e em outros textos’, sendo que torna-se essencial para a
funcionalidade de seu sistema judicial e mesmo constitucionalmente desejavel
resolver varios deles de uma s6 vez, numa sé agdo, através da atuacgdo dos entes
legitimados para tanto'’.

Ada Pellegrini Grinover'' € enfética neste sentido, pugnando pela:

“necessaria reestruturagdo dos esquemas processuais classicos,
para sua adaptacao aos conflitos emergentes, proprios de uma sociedade
de massa, de que os decorrentes das relagcdes de consumo representam
um ponto nodal. E tudo, ainda, dentro da ideia maior, ja esbocada ha
mais de trés décadas, segundo a qual a chamada crise do Direito talvez
apenas encobrisse ‘a dificuldade de dominar com categorias juridicas

9  Sobre o tema, vide textos nossos: PIMENTA, Adriana Campos de Souza Freire. Substitui¢do processual
sindical, op. cit., p. 21-31;

. “Protegdo coletiva aos direitos trabalhistas”. In: Revista Trabalhista (Rio de Janeiro), v. 35,
p. 72-86, 2010;

. “Substitui¢ao processual sindical e 0 meio ambiente de trabalho”. In: Revista LTr. Legislagao
do Trabalho, v. 75, p. 827-835, 2011.

10 Além dos sindicatos mencionados pela Constituigdo Democratica de 1988, em seu art. 8°, III, ao Mi-
nistério Publico, sabidamente um Orgdo do Estado, também se atribui legitimidade para defender em
juizo direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, por forga dos seus arts. 127 e 129.

11 GRINOVER, Ada Pellegrini. “Da defesa do consumidor em juizo”. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
VASCONCELLOS E BENJAMIN, Ant6nio Herman de; FINK, Daniel Roberto; FILOMENO, José
Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo; NERY Jr., Nelson; DENARI, Zelmo (coords.). Codigo Brasileiro
de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universi-
taria, 1999, p.705.
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substancialmente pré-capitalistas a fenomenologia de uma sociedade
industrial’.”

Nesse contexto os sindicatos t&ém um papel fundamental a desempenhar,
como afirma Celso Antonio Pacheco Fiorillo, in verbis'?:

“Ao contrario, portanto, do Ministério Publico, da Unido, dos Es-
tados, dos Municipios, autarquias, empresas publicas, bem como outras
pessoas juridicas definidas no art. 5° da Lei n°® 7.347/85 os sindicatos
estdo situados, ao lado das associagdes civis e dos partidos politicos,
como representantes naturais da sociedade civil; construidos e formados
por cidaddos, atuam concretamente em defesa dos direitos da coletivi-
dade respondendo por seus atos de forma direta sem maiores entraves
ou mesmo dificuldades impostas pelo ordenamento juridico em vigor.
E bem mais simples para o cidadio fiscalizar os atos realizados por sua
associagao civil ou mesmo sindicato do que fiscalizar se a Unido ou até
mesmo o Ministério Publico estdo defendendo concretamente direitos
que sdo violados no dia a dia por pessoas fisicas e juridicas e, particu-
larmente, pelas pessoas juridicas de Direito Publico.

Uma sociedade civil mais bem organizada e participativa, como
ensina Kazuo Watanabe, ndo poderia estar privada do instrumental ade-
quado a defesa de seus interesses.”

O processo deve se prestar, em ultima analise, a assegurar efetividade ao
direito material, mormente em sede de Direito Processual do Trabalho, no qual
os créditos em discussdo tém natureza eminentemente alimentar.

Contudo, o entendimento inicialmente majoritario do Tribunal Superior
do Trabalho foi bastante restritivo em relagao a substitui¢do processual sindical,
limitando muito o instituto e a possibilidade de sua utilizagdo para a tutela de
direitos metaindividuais, mormente dos individuais homogéneos, através da
Stimulan® 310 (antes Enunciado), que, em boa hora, portanto, foi revogada, em
2003, em razdo de reiterados julgamentos em sentido contrario ao seu contetido
pelo Supremo Tribunal Federal:

“N° 310. SUBSTITUICAO PROCESSUAL. SINDICATO (can-
celamento mantido) — Res. 121/03, DJ 19, 20 ¢ 21.11.03 e republicada
DJ 25.11.03.

12 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Os sindicatos e a defesa dos interesses difusos no Direito Pro-
cessual Civil brasileiro. Sao Paulo: RT, 1995, p. 40-48.
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I-O art. 8°, inciso I1I, da Constituigdo da Republica ndo assegura
a substituicao processual pelo sindicato.

II — A substitui¢do processual autorizada ao sindicato pelas Leis
ns. 6.708, de 30.10.79, e 7.238, de 29.10.84, limitada aos associados,
restringe-se as demandas que visem aos reajustes salariais previstos em
lei, ajuizadas até 03.07.89, data em que entrou em vigor a Lein® 7.788/89.

III-A Lein®7.788/89, em seu art. 8°, assegurou, durante sua vigén-
cia, a legitimidade do sindicato como substituto processual da categoria.

IV — A substitui¢ao processual autorizada pela Lei n° 8.073, de
30.07.90, ao sindicato alcanga todos os integrantes da categoria ¢ € res-
trita as demandas que visem a satisfacdo de reajustes salariais especificos
resultantes de disposigdo prevista em lei de politica salarial.

V — Em qualquer ac¢do proposta pelo sindicato como substituto
processual, todos os substituidos serdo individualizados na peti¢do inicial
e, para o inicio da execucdo, devidamente identificados pelo nimero da
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social ou de qualquer documento
de identidade.

VI — E licito aos substituidos integrar a lide como assistente
litisconsorcial, acordar, transigir e renunciar, independentemente de
autorizagdo ou anuéncia do substituto.

VII—Na liquidagdo da sentenga exequenda, promovida pelo subs-
tituto, serdo individualizados os valores devidos a cada substituido, cujos
depositos para quitagdo serdo levantados através de guias expedidas em
seu nome ou de procurador com poderes especiais para esse fim, inclusive
nas ac¢des de cumprimento.

VIII - Quando o sindicato for o autor da agdo na condigao de subs-
tituto processual, ndo serdo devidos honorarios advocaticios. Historico:
Stmula cancelada — Res. 119/03, DJ 01.10.03. Redagao original — Res.
1/93,DJ 06, 10 e 12.05.93.”

A jurisprudéncia alterou-se, culminando com o julgamento do RE

210.029, publicado em 16.11.05, tendo como Relator o Ministro Carlos Mario
Velloso e Relator final o Ministro Joaquim Barbosa, através do qual o Supremo
Tribunal Federal, a quem cabe interpretar em ultima instancia a Constituicéo,
assim entendeu:

“PROCESSO CIVIL. SINDICATO. ART. 8°, III, DA CONSTI-
TUICAO FEDERAL. LEGITIMIDADE. SUBSTITUICAO PROCES-
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SUAL. DEFESA DE DIREITOS COLETIVOS OU INDIVIDUAIS.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

O art. 8°, 111, da Constituicdo Federal estabelece a legitimidade
extraordindria dos sindicatos para defender em juizo os interesses cole-
tivos ou individuais dos integrantes da categoria que representam.

Essa legitimidade extraordinaria é ampla, abrangendo a liquidacdo
e a execucao dos créditos reconhecidos aos trabalhadores.

Por se tratar de tipica hipotese de substitui¢ao processual, ¢ des-
necessaria qualquer autorizagao dos substituidos.

Recurso conhecido e provido.”

O art. 81 do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078/90), ja citado,
define os direitos metaindividuais — difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Como nos ensina Gianpaolo Poggio Smanio, “o que determina a natureza
do Direito € o tipo de tutela jurisdicional que se pretende quando se propoe a
acao judicial, ou seja, o tipo de pretensdo deduzida em juizo™".

Em todas as lesdes a direitos (ou interesses) metaindividuais, podemos
vislumbrar uma lesdo a categoria (e, nessa 6tica, o interesse ¢ indivisivel e sua
lesdo fere a todos que se encontrarem vinculados ao ofensor), aos empregados
individualmente considerados ou até a toda a comunidade de possiveis traba-
lhadores que venham a pactuar com aquele empregador.

Isso se daria, por exemplo, na hipotese do empregador ndo garantir um
meio ambiente salubre de trabalho, de exigir, sempre, horas extras além do limite
legal de quem fosse seu empregado ou de descumprir reiteradamente normas
coletivas de trabalho que beneficiem, individualmente, todos os seus empregados.

Enfocado o problema sob o ponto de vista dos empregados lesados,
os direitos tutelaveis seriam individuais homogéneos; em relagdo a categoria
profissional, seriam coletivos e, considerando que qualquer pessoa que viesse a
trabalhar para ele estaria sujeita a tais condi¢des de trabalho, o melhor conceito
com que se trabalhar seria o de interesse (ou direito) difuso.

Embora o art. 8°, 111, da CF/88 ndo fale em direitos difusos, a aplicagdo
dos arts. 21 da Lei n® 7.347/85 ¢ 81 ¢ 82 da Lei n® 8.078/90" c/c o art. 769 da

13 SMANIO, Gianpaolo Poggio. Interesses difusos e coletivos. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 28.

14 “Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for
cabivel, os dispositivos do Titulo III da lei que instituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor.”
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CLT permite, sem duvida, ao sindicato atuar na defesa desses interesses (ou
direitos), em favor de potenciais trabalhadores.

Em tais casos, o pedido, geralmente, ¢ do deferimento de tutelas inibi-
torias.

A tutela inibitéria, como se sabe, pode ser pedida individual ou coleti-
vamente ¢ sua necessidade surge naquelas hipoteses em que € preciso fazer
cessar o ato ilicito, se ele ja ocorreu ou, preventivamente, impedir que ocorra.

Ha situagdes em que a mera sentenga declaratoria € insuficiente (declarar
simplesmente que ndo pode fazer ou que pode fazer). Ao mesmo tempo, aqui
nao estamos tratando de ressarcimento e, sim, de impedir a pratica de um ato,
0 que resulta, também, na insuficiéncia da sentenga condenatoria.

A concessdo da tutela inibitoria vai além da mera proibigao: proibe a prati-
cadoilicito e utiliza das medidas legais para garantir a eficacia dessa proibigao.

Luiz Guilherme Marinoni afirma que ¢ perfeitamente cabivel essa espécie
de tutela no plano coletivo, a partir do art. 84 do Codigo de Defesa do Consumi-
dor e menciona também o art. 461 do Cddigo de Processo Civil (com redagao
bastante semelhante ao citado art. 84 do Codigo de Prote¢do ao Consumidor)":

“A tutela inibitdria coletiva pura tem sido utilizada com certa fre-
quéncia, sendo significativo o seu uso nas a¢des que, visando a protecao
do meio ambiente, impedem, v.g., que uma fabrica que ameaga 0 meio
ambiente inicie as suas atividades.”

As tutelas inibitorias sdo de utilidade inconteste, na medida em que
proporcionam ao lesado — no nosso caso, ao trabalhador — o recebimento do
bem da vida a que faz jus e ndo apenas a monetizagao do referido bem, ou seja,
proporcionam a tutela especifica desse direito.

A proposito, Guilherme Guimaraes Feliciano'®, in verbis:

“Mais recentemente, a reboque dos novos ares pos-positivistas e,
sobretudo, da atuagdo do Ministério Publico do Trabalho em seara de
tutela judicial coletiva, encorpou-se paulatinamente um movimento de
retorno as solugdes judiciais ndo monetizantes — notadamente aquelas
providas por tutelas inibitorias e de remocgao de ilicito —, que indubita-
velmente melhor atendem tanto ao escopo contemporaneo da fungio

15  MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitoria (individual e coletiva). Sao Paulo: RT, 1998, p. 78-79.
16 FELICIANO, Guilherme Guimardes. “Tutela inibitoria em matéria labor-ambiental”. In: Revista do
Tribunal Superior do Trabalho. vol. 77. n. 4, out./dez. 2011. Sdo Paulo, Lex Magister, p. 140-161.

Rev. TST, Brasilia, vol. 78, n* 2, abr/jun 2012 31



DOUTRINA

jurisdicional (funcdo de tutela) como ainda, em relagdo as questdes
labor-ambientais, o proprio perfil ontoldgico do bem da vida em crise.”

Nao cabe aqui, no entanto, tratar minuciosamente da casuistica processual
que diz respeito a concessdo desse tipo de tutela, pois isso escaparia ao tema
central deste estudo.

Contudo, quando se fala em substituicao processual como forma de se as-
segurar a efetividade dos direitos fundamentais, ¢ necessario destacarmos alguns
pontos indispensaveis para que o instituto funcione da maneira mais ampliativa
possivel, em consonancia com a decisdo do Supremo Tribunal Federal retrocitada
e com o proprio cancelamento da Simula n® 310 do Tribunal Superior do Trabalho.

Inicialmente, em relagdo aos direitos individuais homogéneos, sao ne-
cessarias algumas consideragoes.

Filiamo-nos a corrente doutrinaria que entende perfeitamente a possivel
substituicdo processual nestes casos, uma vez que a tnica condi¢do legal, para
tanto, € que tais direitos decorram “de uma origem comum”.

Contudo, a questdo ndo ¢ consensual na doutrina'’.

Ada Pellegrini Grinover, para quem a heterogeneidade do direito impor-
taria na auséncia de condi¢@o da agdo, por impossibilidade juridica do pedido,
nos termos do art. 267, VI, do Cédigo de Processo Civil, pondera's:

“Mas ¢é preciso observar que a origem comum (causa) pode ser
proxima ou remota. Proxima, ou imediata, como no caso da queda de
um avido, que vitimou diversas pessoas; ou remota, mediata, como no
caso de um dano a saude, imputado a um produto potencialmente no-
civo, que pode ter tido como causa proxima as condi¢des pessoais ou
o uso inadequado do produto. Quanto mais remota for a causa, menos
homogéneos serdo os direitos”.

A professora Patricia Miranda Pizzol', entretanto, posiciona-se de forma
diametralmente oposta a tal distingdo, in verbis:

17 Desenvolvemos o tema, In: Substituicao processual sindical, op. cit., p. 85-90.

18 GRINOVER, Ada Pellegrini. Da class action for damages a a¢do de classe brasileira: os requisitos de
admissibilidade. Sao Paulo: DPJ, 2006, p. 194-195.

19 PIZZOL, Patricia Miranda. “A tutela antecipada nas agdes coletivas como instrumento de acesso a
justica”. In: FUX, Luiz; NERY Jr., Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coords.). Processo e
Constitui¢do: estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Sao Paulo: RT, 2006,
p. 94.
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“Os direitos ¢ interesses individuais homogéneos, por sua vez, carac-
terizam-se, no aspecto subjetivo, pela determinabilidade dos titulares e pela
existéncia de uma origem comum e, no aspecto objetivo, pela divisibilidade
do objeto (ressalte-se que a individualizagdo do objeto se opera somente
no momento da liquidagdo ou da execugdo da sentenca condenatéria ge-
nérica). E importante registrar que a lei niio exige para a caracterizago do
direito como individual homogéneo a predominancia das questdes comuns
sobre as questdes individuais, tampouco requer para a adequacao da acao
coletiva que esta seja 0 meio mais eficaz de tutela do direito. Entendemos
que, segundo o CDC, art. 81, paragrafo tnico, III, para a caracterizagdo do
direito individual homogéneo basta a origem comum (disso decorre a ho-
mogeneidade), ndo sendo necessario que as questdes comuns predominem
sobre as individuais, tampouco que o legitimado demonstre a utilidade da
acao coletiva (a utilidade decorre da existéncia de direito coletivo lato sensu,
tutelavel via agdo coletiva). Ainda que as questdes individuais predominem
sobre as comuns (como, por exemplo, na hipdtese de fumantes que tenham
sofrido os mais diversos danos em razao do consumo de nicotina), a a¢cao
coletiva é importante (1itil) para a coletividade, pois nela restam reconhecidas
a responsabilidade do fornecedor ¢ a necessidade de reparagdo dos danos
causados aos consumidores, bastando a estes, nas respectivas liquidacdes
(por artigos) demonstrar o dano individualmente sofrido, bem como o
nexo de causalidade e o montante, o que sem diivida alguma, € muito mais
simples do que propor uma a¢fo individual condenatoria e fazer prova da
responsabilidade do fornecedor e do dever de indenizar.”

Entendemos, c.m.v., que estabelecer mais um requisito para a tutela dos
direitos individuais homogéneos, quando o legislador ndo o fez, € contrariar
todo o arcabougo do processo coletivo, no qual o que se pretende ¢ facilitar o
acesso do empregado ao Poder Judiciario.

Por mais genérico que seja um provimento judicial, ele sempre sera
melhor e mais especifico que o simples texto da lei, ja que, como todos nos
sabemos, ndo basta que um direito seja assegurado positivamente para que isso
garanta sua real fruicao pelo empregado.

Pensar o contrario € negar a realidade das relagdes trabalhistas de nosso
pais na atualidade, onde o que existe é um art. 7°, I, da CF/88* ainda ndo re-
gulamentado e um trabalhador que necessita de seu salario para sobreviver, o

20  “Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condi¢do social:

I — relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que prevera indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos;”
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que, na pratica, o impede de ajuizar agdo trabalhista ainda no curso do contrato
de trabalho, por maior ¢ mais grave que seja a lesdo a direito seu.

Claro que pode haver situagdes em que ndo reste configurada a hipo-
tese de direito individual homogéneo, mas isso dependera da analise do caso
concreto e, diante dos arts. 81 e 95 do Cddigo de Defesa do Consumidor, tal
circunstancia deve funcionar como exce¢do € ndo como regra?'.

Referido dispositivo legal — art. 95 do Codigo de Defesa do Consumi-
dor — determina que “em caso de procedéncia do pedido, a condenacao sera
genérica, fixando a responsabilidade do réu pelos danos causados”.

Assim, passando para o proximo aspecto que pretendemos destacar, a
substitui¢do processual “é ampla, abrangendo a liquidagéo e a execugdo dos
créditos reconhecidos aos trabalhadores”, como expressamente constou da
decisdao do Supremo Tribunal Federal®.

21 No sentido da interpretagdo ampliativa aqui defendida, veja-se o seguinte aresto da Lavra do Ministro
do TST Luiz Philippe Vieira de Mello Filho:

“Ementa: RECURSO DE REVISTA. SINDICATO PROFISSIONAL. SUBSTITUICAO PROCESSU-
AL. LEGITIMIDADE ATIVA. IRREGULARIDADE DO BANCO DE HORAS. HORAS EXTRA-
ORDINARIAS. DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. Segundo a moderna exegese do art. 8°,
111, da Constitui¢ao Federal, deve ser reconhecida a possibilidade de substitui¢cdo processual ampla dos
sindicatos na defesa de interesses coletivos e individuais homogéneos dos integrantes da categoria que
representa. Na hipotese, o sindicato profissional requer o reconhecimento da irregularidade do sistema
de banco de horas praticado pela reclamada e, por conseguinte, postula o pagamento, a cada um dos
substituidos, das horas de trabalho destinadas a compensagdo como horas extraordinarias, com os
correspondentes reflexos. Logo, o pleito do sindicato esta fundamentado e tem como causa de pedir
a alegacdo de pratica empresarial ilicita na instituigdo de regime de banco de horas irregular. Ou seja,
a fonte das lesdes ¢ comum a todos os empregados interessados. Dessarte, os direitos reivindicados
— pagamento de horas extraordinarias e reflexos — tém origem comum e afetam varios individuos da
categoria, devendo ser considerados direitos individuais homogéneos, possibilitando a atuagio do sin-
dicato profissional como substituto processual. Ressalte-se que a homogeneidade do direito se relaciona
com a sua origem e com a titularidade em potencial da pretensdo, mas ndo com a sua quantificagdo
e expressdo monetaria. Precedentes. Recurso de revista conhecido e provido.” Processo: RR-25500-
27.2008.5.04.0301. Data de Julgamento: 02.05.2012, Relator Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello
Filho, 4* Turma, Data de Publicagdo: DEJT 11.05.2012.

22 “PROCESSO CIVIL. SINDICATO. ART. 8°, III, DA CONSTITUICAO FEDERAL. LEGITIMIDA-
DE. SUBSTITUICAO PROCESSUAL. DEFESA DE DIREITOS COLETIVOS OU INDIVIDUAIS.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

O art. 8°, III, da Constituicdo Federal estabelece a legitimidade extraordindria dos sindicatos para
defender em juizo os interesses coletivos ou individuais dos integrantes da categoria que representam.

Essa legitimidade extraordinaria é ampla, abrangendo a liquidagao e a execucdo dos créditos reconhe-
cidos aos trabalhadores.

Por se tratar de tipica hipotese de substitui¢do processual, ¢ desnecessaria qualquer autorizagdo dos
substituidos.

Recurso conhecido e provido.” (RE 210.029, publicado em 16.11.05, tendo como Relator o Ministro
Carlos Mario Velloso e Relator final o Ministro Joaquim Barbosa).
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Isso porque, também nessa fase processual, o empregado que tomar a
iniciativa de executar uma decisdo transitada em julgado contra seu patrdo, ainda
na vigéncia do contrato de trabalho, correra sério risco de perder seu posto de
trabalho, exatamente da mesma maneira que ocorre na fase de conhecimento
daquele processo.

Vale ressaltar que, em que pese a redacao do art. 878 da CLT?%, muitos
atos processuais ainda podem ser necessarios (como indicagao de bens, reque-
rimento de medidas cautelares, etc.), para os quais o sindicato estd, na maioria
das vezes, muito mais preparado que o reclamante individual.

Aqui ndo seria 0 momento de desenvolvermos e examinarmos a casuistica
da execugdo, remetemos o leitor para obra de nossa autoria, aqui ja mencionada,
na qual tratamos do tema*.

Contudo, cumpre destacar que, por mais trabalhosas que sejam as fases
liquidatéria e executiva, nos processos coletivos, nos quais a tutela atinge
direitos metaindividuais, este sempre sera um esforgo — muito mais economi-
co em termos de escala, que a multiplicidade de atos processuais que seriam
praticados nas centenas ou até milhares de liquidagdes e execugdes idénticas
em seu objeto —, que se faz em prol da efetividade dos direitos fundamentais.

Ainda com relagdo a Sumula n° 31 do C. TST, hoje cancelada, ela
tratava de questdes como desisténcia e honorarios advocaticios no sentido
diametralmente oposto ao que se entende majoritariamente hoje, nas quais
prevalece o entendimento de que permitir-se a desisténcia da ac¢do pelo em-
pregado importaria em sujeita-lo as pressdes do empregador® e, ainda, de

23 “Art. 878. A execugdo podera ser promovida por qualquer interessado, ou ex officio pelo proprio Juiz
ou Presidente ou Tribunal competente, nos termos do artigo anterior.

Paragrafo tnico. Quando se tratar de decisdo dos Tribunais Regionais, a execugdo podera ser promovida
pela Procuradoria da Justi¢a do Trabalho.”

24 PIMENTA, Adriana Campos de Souza Freire. Substituicdo processual sindical, op. cit., p. 119-127.

25 A proposito a seguinte ementa: “EMENTA. ACAO DE CUMPRIMENTO. SINDICATO-AUTOR.
DESISTENCIA MANIFESTADA PELO SUBSTITUIDO. O cancelamento das Stimulas de ns. 180 ¢
255 do TST, que admitiam a possibilidade de o substituido manifestar o seu proposito de desisténcia,
evidencia nova diretriz tragada por aquela Corte, deixando evidente que os substituidos ndo detém
referida prerrogativa, pelo que deve ser ratificada a decisdo recorrida, que ndo acolheu os pedidos
individualmente formulados” (RO00095-2006-099-03-00-1 — TRT da 3* Regido, 4* Turma, Relator
Desembargador Caio Luiz de Almeida Vieira de Mello, DJMG 07.10.06).

Rev. TST, Brasilia, vol. 78, n* 2, abr/jun 2012 35



DOUTRINA

que sdo devidos os honorarios assistenciais quando o sindicato atua como
substituto processual®.

Outra evolug@o importante em relacdo a referida Simula diz respeito a
necessidade da apresentacdo do rol de substituidos presente naquele verbete
de jurisprudéncia, ja superado.

A identificag@o dos substituidos, além de desacelerar o ajuizamento da
acdo, ndo pode ser levada ao extremo, a ponto de sua falta configurar auséncia
de pressuposto de constitui¢do valida e regular do processo, ja que os substi-
tuidos podem ser identificados na fase liquidatoria.

Vale ressaltar que, por for¢a do disposto no ja citado art. 95 do Codigo
de Prote¢do do Consumidor, a sentenga é genérica e a individuag@o do crédito
sera feita na fase liquidatoria, quando o rol podera ser apresentado.

E a coisa julgada em tais hipoteses far-se-a, nos moldes do art. 103, III,
do Cédigo de Defesa do Consumidor?’.

26  Assim ¢ o entendimento jurisprudencial sumulado do C. TST:

“SUMULA N° 219. HONORARIOS ADVOCATICIOS. HIPOTESE DE CABIMENTO (novaredagdo
do item II e inserido o item III a redagdo) — Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011.

I—Na Justica do Trabalho, a condenagdo ao pagamento de honorarios advocaticios, nunca superiores
a 15% (quinze por cento), ndo decorre pura e simplesmente da sucumbéncia, devendo a parte estar
assistida por sindicato da categoria profissional e comprovar a percepgao de saldrio inferior ao dobro
do salario minimo ou encontrar-se em situagdo econdmica que nio lhe permita demandar sem prejuizo
do proprio sustento ou da respectiva familia. (ex-Sumula n® 219 — Res. 14/85, DJ 26.09.85)

I — E cabivel a condenag@o ao pagamento de honorarios advocaticios em agao rescisdria no processo
trabalhista.

111 — Sao devidos os honorarios advocaticios nas causas em que o ente sindical figure como substituto
processual e nas lides que ndo derivem da relagdo de emprego.”

27  Art. 103. Nas agdes coletivas de que trata este codigo, a sentenga fara coisa julgada:
1 — erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese em
que qualquer legitimado podera intentar outra agdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova
prova, na hipétese do inciso I do paragrafo unico do art. 81;
11— ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia
de provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hipotese prevista no inciso II do paragrafo
tnico do art. 81;
III — erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus
sucessores, na hipétese do inciso III do paragrafo tinico do art. 81.

§ 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos I e II ndo prejudicardo interesses e direitos indi-
viduais dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe.

§ 2° Na hipoétese prevista no inciso III, em caso de improcedéncia do pedido, os interessados que ndo
tiverem intervindo no processo como litisconsortes poderdo propor a¢do de indenizagao a titulo individual.
§ 3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com o art. 13 da Lei n°7.347, de 24
de julho de 1985, ndo prejudicardo as agdes de indenizagdo por danos pessoalmente sofridos, propostas
individualmente ou na forma prevista neste codigo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as vitimas
e seus sucessores, que poderdo proceder a liquidagdo e a execugdo, nos termos dos arts. 96 a 99.

§ 4° Aplica-se o disposto no paragrafo anterior a sentenga penal condenatoria.
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III - AS VERDADEIRAS AUTONOMIA E LIBERDADE SINDICAIS - O
PAPEL CONSTITUCIONAL DOS SINDICATOS

Mas ndo ¢ apenas sobre os processos judiciais que trataremos neste artigo.

Uma atuag@o mais incisiva dos sindicatos, em prol da efetividade dos
direitos fundamentais sociais, inclusive valendo-se de acdes judiciais, prefe-
rencialmente das a¢des coletivas, lato sensu, que possuem uma carga eficacial
maior, como ja ponderamos aqui, contribuira para fortalecer os lagos entre o
sindicato e os trabalhadores por ele representados, o que, por sua vez, impli-
cara no aumento do cumprimento espontaneo pelos empregadores das normas
constitucionais e legais.

Isso facilitaria, em muito, o entendimento entre empregados e emprega-
dores, inclusive no local de trabalho, favorecendo a negociagao coletiva e, em
ultima analise, desafogando a Justiga do Trabalho.

Ou seja, as agdes coletivas, num primeiro momento, obviamente, ju-
dicializam mais as questdes, mas, a médio e a longo prazos, terminam por
diminuir a quantidade de processos judiciais, importando num real, isondmico
e democratico acesso a justica e preservando os postos de trabalho.

Sabemos que isso estd ainda muito distante da realidade de muitas ca-
tegorias profissionais (e econdmicas também), nas quais a existé€ncia sindical
vincula-se, basicamente, ao imposto sindical obrigatorio®® mantido pelo art. 8°,
1V, da Constituicdo Federal de 1988.

Certamente, dificuldades existem para os sindicatos nas negociagdes
coletivas, na busca da preservagao dos postos de trabalho, do valor dos salérios
e da melhora das condi¢des de trabalho.

Por certo, destacamos uma vez mais, o sindicato, mormente o profissional,
deve atuar sempre em prol da efetividade dos direitos fundamentais sociais,
em consonancia com o principio da protecdo ao hipossuficiente, carissimo ao
Direito do Trabalho.

Al reside seu mister constitucional, conforme dispde o art. 8°, aqui ja
citado, e o proprio art. 7°, no qual varias questoes essenciais ao contrato de
trabalho podem ser alteradas, desde que o sindicato participe das negociagoes,

28  “Art. 578 da CLT. As contribuigdes devidas aos Sindicatos pelos que participem das categorias econo-
micas ou profissionais ou das profissdes liberais representadas pelas referidas entidades serdo, sob a
denominagéo do ‘imposto sindical’, pagas, recolhidas e aplicadas na forma estabelecida neste Capitulo.”
(Vide Lei n° 11.648, de 2008)
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v.g., irredutibilidade do salario, salvo o disposto em acordo ou convengao co-
letiva (art. 7°, VI, da CF/88), jornada de seis horas para o trabalho realizado em
turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociacao coletiva (art. 7°, X1V,
da CF/88), além de outros®.

E esse poder, embora limitado pelo Estado, nos termos da prépria Cons-

tituigdo, mas que propicia a elaboragdo de normas reguladoras das relagdes de
trabalho, como resultado da negociagao, adequando a legislagdo as especifi-
cidades de cada atividade e/ou empresa, que José Francisco Siqueira Neto®
conceitua como autonomia sindical:

“A autonomia coletiva ¢ um poder autorizado e limitado pelo
Estado. Nao se confunde com a soberania, que € exclusiva do Estado.
Nem por isso, entretanto, tem seu espago de atuagao restrito a esfera de
atuacao da norma estatal (...).

Assim, o que presenciamos nas realidades onde a autonomia cole-
tiva se consolidou sdo movimentos institucionais variados. Neste ritmo,
ora a legislagdo recebe os resultados da negociacdo coletiva, ora outras
leis se colocam com o objetivo de promover a negociagao coletiva, ora a
lei delegada a contratagdo coletiva a tarefa de ditar normas que superem
a rigidez prevista na propria lei.”

A denominada liberdade sindical, que o autor supra também define,

demonstrando que deve ser utilizada em beneficio da melhora das condigdes
de trabalho daqueles que representa, pode ser direcionada para pacificar os
conflitos trabalhistas®':

“Liberdade sindical € um direito historico decorrente do reconheci-
mento por parte do Estado, do direito de associacdo, que posteriormente
adquiriu a qualidade de um dos direitos fundamentais do homem, con-
ferido a trabalhadores, empregadores, € por respectivas organizagdes,
consistente no amplo direito, em relacao ao Estado e as contrapartes, de
constituicdo de organizagdes sindicais em sentido teleologico (comissdes,
delegados...), em todos os niveis e ambitos territoriais, de filiagdo entdo
filiagdo sindical, de militancia e a¢do, inclusive nos locais de trabalho,
gerador da autonomia coletiva, preservado mediante a sua garantia contra
todo e qualquer ato voltado a impedir ou a obstaculizar o exercicio dos

29
30

31

38

Sobre o tema escrevemos na obra Substituicao processual sindical, aqui ja mencionada, p. 128-134.

SIQUEIRA NETO, José Francisco. Liberdade sindical e representa¢do dos trabalhadores nos locais
de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2000, p. 65.

Ibidem, p. 133-134.
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direitos a ele inerentes, ou de outros a ele conexos, instituto nuclear do
Direito do Trabalho, instrumentalizador da efetiva atuacéo e participagdo
democratica dos atores sociais nas relacdes de trabalho, em todas as suas
esferas econémicas, sociais, administrativas publicas.”

Esse é o mister constitucional dos sindicatos: buscar compor os conflitos
entre o capital e trabalho — inerentes ao regime capitalista e representando,
ambos, fundamentos da Reptblica Federativa do Brasil*? —, conduzindo, de-
mocraticamente, a categoria profissional a atingir suas pretensdes diante dos
empregadores (categoria econdmica).

IV — CONCLUSOES

O sindicalismo brasileiro tem um caminho muito longo a trilhar! Quase
tao longo quanto a nossa jovem democracia.

Muito nos resta de equivocado ou, pelo menos, discutivel, v.g., o instituto
da unicidade sindical e o do imposto sindical®.

Lado outro, o art. 7°, I, da CF/883* ainda ndo foi totalmente regulamentado
e ja se vao mais de vinte anos da promulgacao da nossa Constitui¢do Federal.

Se a autonomia maior dos entes sindicais esta na possibilidade de celebrar
acordos e convengdes coletivas, adequando a realidade das categorias a legisla-

32 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
1 - a soberania;
II — a cidadania;
IIT — a dignidade da pessoa humana;
IV — os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa;
V — o pluralismo politico.”

33 “Art. 8 E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte:
()
II — é vedada a criagdo de mais de uma organizagdo sindical, em qualquer grau, representativa de
categoria profissional ou econdmica, na mesma base territorial, que sera definida pelos trabalhadores
ou empregadores interessados, ndo podendo ser inferior a area de um Municipio;
()
IV — a assembleia geral fixara a contribuigdo que, em se tratando de categoria profissional, sera
descontada em folha, para custeio do sistema confederativo da representagdo sindical respectiva,
independentemente da contribuigdo prevista em lei;”

34 “Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condi¢ao social:
I — relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que prevera indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos;”
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¢do heterdbnoma, nem sempre isso € possivel, somente restando a empregados
e empresas discutirem seus litigios na seara judicial.

Nessa hipotese, tal como ponderamos no inicio deste estudo, as agdes
coletivas, lato sensu, podem contribuir, em muito, para desafogar a Justica do
Trabalho, uma vez que atingem a um numero consideravel de empregados, a
toda uma categoria ou mesmo a todo um segmento da coletividade.

Assim, ndo ha conclusdes definitivas em sede de institutos em construgao,
como ¢ o caso do instituto da substitui¢cdo processual sindical. Temos, contudo,
uma certeza: a concretizagdo da igualdade entre os litigantes, da democratiza-
¢do do acesso a justica e da efetividade dos direitos fundamentais passa pelo
processo coletivo.

Mas enquanto néo se realiza uma reforma sindical estrutural, iniciativas
pioneiras, como o Seminario Liberdade Sindical e os Novos Rumos do Sindica-
lismo no Brasil>, promovido pelo Tribunal Superior do Trabalho, em abril/2012,
no qual se discutiu o papel das entidades sindicais, com olhos voltados para o
futuro, podem ser muito significativas no sentido de alcangar a efetividade dos
direitos fundamentais, inclusive através do processo coletivo.
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A CONVENCAO 87 DA OIT NO DIREITO
BRASILEIRO: CAMINHOS PARA SUA VIGENCIA
A PARTIR DA CONSTITUICAO DE 1988"

Cristiano Paixio™

1 —INTRODUCAO

a varias formas de enfrentar a discussdao em torno das possibilidades

de vigéncia da Convencdo 87 da OIT no ordenamento juridico brasi-

leiro. O direito internacional publico, o direito do trabalho, os direitos
humanos; todos esses campos da experiéncia juridica fornecem categorias e
conceitos aptos a propiciar um debate consistente em torno do tema.

Nossa opgao ndo exclui essas possibilidades. Apenas a porta de entrada
nessa controvérsia sera outra. Procuraremos, nas linhas que se seguem, situar
o debate acerca da Convengao 87 da OIT a partir do direito constitucional e da
historia do constitucionalismo.

E, a esse respeito, uma primeira observagdo ¢ importante. Em nossa
perspectiva, o direito constitucional brasileiro vive, na atualidade, um momento
privilegiado, um momento de construgdo constitucional que vem sendo gestado
ha muito tempo, mas que parece haver sofrido uma aceleragao recente. Como
se sabe, os campos do direito constitucional e do direito do trabalho estdo
intimamente conectados'. Desde o inicio do periodo republicano, é possivel

* O autor registra seus agradecimentos a Ricardo Lourengo Filho e Ricardo Macedo Britto Pereira pelos
valiosos comentarios e sugestdes. A responsabilidade pelo texto ¢ exclusiva do autor. Texto no “Se-
minario Liberdade Sindical e os Novos Rumos do Sindicalismo no Brasil”, promovido pelo Tribunal
Superior do Trabalho entre os dias 25 e 27 de abril de 2012.

**  Procurador Regional do Trabalho em Brasilia (PRT da 10° Regido); professor adjunto da Faculdade
de Direito da Universidade de Brasilia; professor visitante do Mestrado em Direito Constitucional da
Universidade de Sevilha (2010-2011); lider dos grupos de pesquisa “Percursos, Narrativas e Frag-
mentos: Historia do Direito e do Constitucionalismo” (UnB-UFSC) e “Direito e Historia: Politicas
de Memoria e Justica de Transigdo” (UnB — Faculdade de Direito e Departamento de Historia);
conselheiro da Comissdo de Anistia (Ministério da Justi¢a).

1 As obras de Ricardo Lourengo Filho (2011) e Sayonara Grillo Leonardo da Silva (2008) sdo exemplos
paradigmaticos dessa interlocugao, particularmente no campo do direito coletivo do trabalho.
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estabelecer uma relacdo histdrica entre a elaboragdo de textos constitucionais
e o surgimento de demandas voltadas ao mundo do trabalho. Ainda que esse
processo seja complexo, sujeito a diversas etapas e, evidentemente, ndo assuma
uma trajetoria evolutiva ou linear, podemos observar uma relagao (nem sempre
harmonica) entre os documentos constitucionais de 1891 e 1934 e as variadas
formas de organizacdo e reivindicacdo assumidas pela classe trabalhadora —
com graus diversificados de éxito no atendimento dessas demandas®. Com a
promulgacdo e vigéncia da Constitui¢do de 1988, esse nexo ficou ainda mais
perceptivel, quer pelo fato de que os atores sociais do mundo do trabalho tiveram
nitido protagonismo na redagdo da Carta ora em vigor, quer pela centralidade
ocupada, naquele mesmo documento, pelos direitos sociais, organizagdo sin-
dical e direito de greve’.

E é igualmente interessante notar, no plano institucional, a circunstancia
de que o Tribunal Superior do Trabalho vive, também ele, um momento privile-
giado. A ampla repercussdo do Seminario destinado a discussdao da Convengao
87 da OIT, em suas muitas ramifica¢des, revela a dinamica de uma instituicao
que mantém uma interlocu¢ao com setores do mundo do trabalho, o que se revela
positivo para a sociedade e para o proprio tribunal. Ha um notavel foco de inte-
resse no tema, por meio dos profissionais do direito (magistrados, procuradores,
advogados), ou ainda dos estudantes, ou, principalmente, dos protagonistas
do mundo do trabalho, lideres sindicais, trabalhadores em geral, empresarios.
As instituigOes tém esta caracteristica: vivem certas janelas de oportunidade,
determinados momentos de iluminagdo em que o debate se torna mais vivo,
em que elas se mantém conectadas com a esfera publica, em que se abrem para
as discussoes contemporaneas. O TST assume um papel de vanguarda, assume
uma liderancga ao poder estabelecer um dialogo dessa dimensao. O problema se
coloca para além dos ambientes institucionais, como gabinetes, salas de sessoes
ou audiéncias limitadas a participagdo dos litigantes.

A presente contribui¢cdo se insere nesse contexto de interlocugdo — e
parte do pressuposto de que esse movimento institucional do tribunal deva se
multiplicar no futuro, por meio de outras iniciativas e novas possibilidades de
dialogo.

2 Cf, para o periodo inicial da Republica Velha, o interessante ensaio de Claudio Batalha (2006, p. 163-
189). Em relagdo a Constituigao de 1934 ¢ a tutela de direitos sociais, ver a sintese proposta em Paixado
(2011, p. 148-155).

3 Ver, quanto a esse tema, ¢ a titulo exemplificativo, o teor dos arts. 6° a 9° da Constitui¢do de 5 de outubro
de 1988.
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2 — A VIGENCIA DA CONVENCAO 87 DA OIT NO BRASIL:
POSSIBILIDADES DO DIREITO CONSTITUCIONAL E DA
HISTORIA DO CONSTITUCIONALISMO

Qual ¢ a relagdo possivel entre a Convengdo 87 da OIT e a Constitui¢ao
brasileira?

A pergunta suscitada pelo Seminario que ora se realiza existe desde a
aprovacao da Convengao 87, que remonta ao ano de 1948. A questdo esta ligada
a compatibilidade da Conveng@o com o ordenamento juridico brasileiro. Nossa
exposi¢ao propord, a titulo de contribui¢do para o debate, trés linhas de argu-
mentacao, trés caminhos possiveis para estabelecer esse nexo entre a Convengao
87 da OIT e a Constitui¢ao brasileira. Antes, contudo, de ingressar nessa triade
de alternativas, € importante explicitar um pressuposto que informara a analise:
o direito constitucional contemporaneo, por defini¢do, apresenta-se como uma
obra em aberto, como um processo em constru¢do. Com isso queremos assinalar
a natureza policéntrica e multipolar de nossa experiéncia constitucional. Um
texto normativo, como a Constitui¢ao, atua no mundo por meio de uma operagdo
interpretativa. Ndo ha texto que exista fora do contexto de aplicacdo. Como
vivemos num cenario de crescente complexidade e transformagdes estruturais
na sociedade — em especial no mundo do trabalho —, é natural que existam
muitas alternativas disponiveis para a compreensao dos textos que norteiam
a pratica dos atores das relagdes de trabalho. Portanto, ndo existe apenas uma
resposta a indagacdo que aqui se coloca.

Como dito, apresentaremos trés linhas possiveis de respostas, advertindo,
de antemao, que os pressupostos que informam esses caminhos ndo se anulam.
Muito pelo contrario: esses pressupostos se encontram.

2.1. A primeira alternativa parte, na verdade, de uma constata¢do. No
que diz respeito a liberdade sindical — a matéria da Convengdo 87 —, ha um
atraso do Brasil em relagdo a expressiva maioria dos paises. Segundo dados
da propria OIT, a Convencao 87 foi ratificada por nada menos que 151 estados
nacionais*. Ha, evidentemente, razdes historicas para esse fato: o Brasil, ao
tempo da aprovacao da Convengdo, estava em pleno processo de modernizagao,
com uma constru¢do muito particular das estruturas do mundo do trabalho:
elaborag@o de novas leis, institucionalizacdo de organizacgdes estatais (Justica
do Trabalho, Ministério Publico do Trabalho, Ministério do Trabalho) e, como
se sabe, forte dirigismo governamental e intervengdo estatal na vida sindical. A

4 Disponivel em: <http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f2p=NORMLEXPUB:11300:437698666560422
2:NO:11300:P11300_INSTRUMENT ID:312232:NO>. Acesso em: 5 jun. 2012.
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partir de 1964, instalou-se uma ditadura militar, com o retorno ao poder civil
apenas em 1985.

Portanto, nesse longo periodo compreendido entre 1948 (aprovagédo da
Convengdo 87) e 1988 (entrada em vigor da Constitui¢do promulgada apds a
redemocratiza¢do) havia uma clara incompatibilidade entre o primado da li-
berdade sindical e o ordenamento juridico brasileiro, fortemente marcado pela
mentalidade autoritaria e centralista, principalmente no campo da organizagdo
sindical. Nao era possivel imaginar a presenca e livre transito, de modo efetivo,
das ideias de liberdade, autonomia, democracia quando o Brasil estava domi-
nado por um regime de forga. Assim, somente apds 1988 sera possivel iniciar
o processo de entrada em vigor, no direito brasileiro, da Convencao 87 da OIT.

E, a esse respeito, entendemos ser fundamental que o Brasil, como
uma sociedade democratica e plural, ratifique, o mais rapidamente possivel,
a Convengao 87, e que o faga pelo procedimento constitucional, que € aquele
estabelecido no § 3° do art. 5° da Constituicdo da Republica. Isso porque a liber-
dade sindical, em nossa perspectiva, esta inserida no amplo catalogo de direitos
humanos que vem informando, em ambito mundial, os ordenamentos juridicos
nacionais. Portanto, é uma resposta que se apresenta de imediato. Ndo seria
compreensivel se o Brasil — pais que vem assumindo um claro protagonismo
no cenario geopolitico contemporaneo e nas relagdes comerciais e politicas em
um mundo em constante transformacao —, ndo aderisse, ndo ratificasse, de modo
soberano, pelo procedimento que ele mesmo estabeleceu em sua Constituicéo,
a Convencao 87 da OIT.

2.2. E chegado o momento — ainda no campo do Direito Internacional e
dos Direitos Humanos — de frisar um aspecto: o fato de a Convengdo 87 ainda
nao ter sido ratificada pelo Brasil ndo significa que nao possa vigorar, de forma
efetiva, o primado da liberdade sindical no Brasil. Ha varias normas internacio-
nais em vigor, as quais o Brasil esta vinculado, que versam sobre a organizagao
sindical. Do conjunto dessas normas — e de suas relagdes com outros direitos
humanos ligados ao mundo do trabalho — € possivel concluir pela consagragao,
no plano internacional, da ideia de liberdade sindical.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, no seu art. 23,
item [V, prevé: “Todo ser humano tem direito a organizar sindicatos e a neles
ingressar para protecdo de seus interesses’. O Pacto sobre Direitos Econdmi-

5 Disponivel em: <http://unicrio.org.br/img/DeclU_D_HumanosVersolnternet.pdf>. Acesso em: 5 jun.
2012.
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cos Sociais ¢ Culturais, de 1966, ratificado pelo Brasil em 1992, disciplina,
em seu art. 8°:

“Os Estados-Partes no presente Pacto comprometem-se a asse-
gurar:

a. O direito de todas as pessoas de formarem sindicatos e de se
filiarem no sindicato da sua escolha, sujeito somente ao regulamento da
organizagao interessada, com vista a favorecer e proteger os seus interes-
ses econdmicos e sociais. O exercicio deste direito nao pode ser objecto
de restrigdes, a ndo ser daquelas previstas na lei e que sejam necessarias
numa sociedade democratica, no interesse da seguranca nacional ou da
ordem publica, ou para proteger os direitos ¢ as liberdades de outrem;

b. O direito dos sindicatos de formar federagdes ou confederagoes
nacionais e o direito destas de formarem ou de se filiarem as organizacdes
sindicais internacionais;

c. O direito dos sindicatos de exercer livremente a sua actividade,
sem outras limitacdes além das previstas na lei e que sejam necessarias
numa sociedade democratica, no interesse da seguranga social ou da
ordem publica ou para proteger os direitos e as liberdades de outrem.”®

Outro documento internacional de enorme importancia no contexto global
dos direitos humanos ¢ o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
também de 1966, ratificado em 1992, que estabelece, em seu art. 22:

“1. Toda e qualquer pessoa tem direito de se associar livremente
com outras, incluindo o direito de constituir sindicatos € de a eles aderir
para a protecg@o dos seus interesses.

2. O exercicio deste direito s6 pode ser objecto de restri¢cdes
previstas na lei e que sdo necessarias numa sociedade democratica, no
interesse da seguranga nacional, da seguranca publica, da ordem publica
e para proteger a saude ou a moral publicas ou os direitos e as liberdades
de outrem. O presente artigo ndo impede de submeter a restrigoes legais
o exercicio deste direito por parte de membros das for¢as armadas e da
policia.

3. Nenhuma disposi¢do do presente artigo permite aos Estados-
Partes na Convencao de 1948 da Organizagao Internacional do Trabalho
respeitante a liberdade sindical e a proteccdo do direito sindical tomar

6 Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/doc/pactol.htm>. Acesso em: 5 jun. 2012.
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medidas legislativas que atentem — ou aplicar a lei de modo a atentar —
contra as garantias previstas na dita Convengdo.”’

Ha ainda a Declarac¢do Sociolaboral do Mercosul, uma declaracao assi-
nada em 1998 pelos Chefes de Estado dos paises integrantes do Mercosul, que
estipula, de forma clara e inequivoca, nos seus arts. 8° ¢ 9°, a liberdade sindical
no seu sentido mais amplo, na sua perspectiva mais abrangente:

“Liberdade de associacdo

Art. 8° Todos os empregadores e trabalhadores t€ém o direito de
constituir as organizagdes que considerem convenientes, assim como
de afiliar-se a essas organizagdes, em conformidade com as legislagdes
nacionais vigentes.

Os Estados-Partes comprometem-se a assegurar, mediante dis-
positivos legais, o direito a livre associac@o, abstendo-se de qualquer
ingeréncia na criagdo e gestdo das organizagdes constituidas, além de
reconhecer sua legitimidade na representa¢@o e na defesa dos interesses
de seus membros.

Liberdade sindical

Art. 9° Os trabalhadores deverdo gozar de adequada protegio con-
tra todo ato de discriminagao tendente a menoscabar a liberdade sindical
com relagdo a seu emprego.

Devera garantir-se:

a) aliberdade de filiacdo, de ndo filiagdo e desfiliagdo, sem que isto
comprometa o ingresso em um emprego ou sua continuidade no mesmo;

b) evitar demissdes ou prejuizos a um trabalhador por causa de sua
filiacdo sindical ou de sua participagdo em atividades sindicais;

¢) o direito de ser representado sindicalmente, de acordo com
a legislag@o, acordos e convénios coletivos de trabalho em vigor nos
Estados Partes.”

Cabe mencionar, ainda, a Declaragao da OIT, de 1998, sobre os Princi-
pios ¢ os Direitos Fundamentais no Trabalho. Essa Declaragao urge, estimula,
recomenda que os Estados integrantes da Organizagao Internacional do Trabalho

7  Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/doc/pacto2.htm>. Acesso em: 5 jun.2012.

8  Disponivel em: <http://www.pgt.mpt.gov.br/publicacoes/seguranca/dec_mercosul.pdf>. Acesso em:
S jun. 2012.
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ratifiquem as convengdes relacionadas a determinados temas, sendo um deles
a liberdade sindical (item 2, alinea a)°.

Portanto, temos, na estrutura internacional, seja no dmbito do sistema
da ONU, seja no ambito do sistema do Mercosul, seja no dmbito da propria
OIT, uma série de documentos internacionais que comunica algo, que sinaliza
para a existéncia de um contexto internacional em que prevalece o principio
da liberdade de associacdo no plano sindical. Trata-se, enfim, de um caminho
ja existente. Nao é necessario aguardar que a Convengao 87 seja ratificada — o
que seria recomendavel, como tivemos a oportunidade de frisar no item 2.1 —
para que seja alcancada, no plano da vida concreta, a efetividade do primado
da liberdade sindical.

E comum a postura de atores politicos, de atores sociais, de profissio-
nais do direito de ter uma espera por um ato normativo que, em tese, mudaria
o mundo. A matéria desse suposto ato normativo € construida, muitas vezes,
a cada dia, em cada 6rgdo de jurisdicao de primeiro grau, em cada processo
administrativo do Ministério do Trabalho ¢ Emprego, na convocacdo de uma
assembleia geral extraordindria de um dado sindicato, nas lutas que se esta-
belecem nas universidades, na imprensa, em todos os locais em que a esfera
publica pode se estabelecer. No caso da organizacdo de sindicatos, é evidente
a existéncia coerente de um principio — internacionalmente consagrado — da
liberdade sindical.

Vislumbramos, entdo, uma segunda resposta a questao que foi colocada.
Essa resposta ndo € tdo prospectiva, ndo € marcada por uma espera. Ela parte
de algo que ja existe. Existe um arcabougo de normas internacionais ratificadas
pelo Brasil que traduzem o compromisso de o Estado brasileiro defender a
liberdade sindical e implantar essa liberdade em todos os seus planos.

2.3. Na perspectiva do direito constitucional, poderiamos trilhar outro
caminho, que passa pela tarefa interpretativa que norteia toda e qualquer leitura
do texto da Constituigdo. Como interpretar a nossa Constituicdo quando ela
estabelece, de forma geral, o principio da liberdade sindical (art. 8°, caput) e
prevé, no inciso II do mesmo art. 8°, o instituto da unicidade sindical?

Essa ¢ uma das tarefas que o Constituinte de 1988 nos confiou. Estamos,
portanto, provocados, desafiados, pelo texto da Constituicdo. Sabemos que as
Constitui¢des sdo documentos abertos. Temos consciéncia de que o Constituinte

9  Disponivel em: <http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/oit/doc/declaracao_oit_547.pdf>.
Acesso em: 5 jun. 2012.
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sabe que escreve para o futuro, sabe que estabelece um dialogo intergeracional.
Toda obra constituinte quer durar, permanecer, vincular o tempo e, no caso
brasileiro, ndo seria diferente. O caso brasileiro envolve essa consciéncia do
Constituinte de falar para geracdes futuras. Esse compromisso se concreti-
zou. Ja concluimos mais de vinte anos da Constituicdo. Em outubro de 2012,
completar-se-do vinte e quatro anos de vigéncia da Constitui¢do, e 0 que se
vivemos, na contemporaneidade, ¢ cada vez mais o processo de interpretacao
e de experimentagdo constitucional.

Entdo, em uma perspectiva historica mais ampliada, podemos dizer que
estamos implantando a nossa Constituicdo. E esse evento, essa pergunta sobre
a liberdade sindical est4 inserida neste processo, ininterrupto, por meio do qual
a Constituicdo nos oferece perguntas e nos desafia em relacdo ao tempo. O
caminho que aqui se esboga, talvez algo insoélito, pode permitir uma reflexado
e estimular o debate sobre o tema.

A pergunta que enunciamos €: existem normas constitucionais que podem
ser inconstitucionais? E possivel, no interior de um documento constitucional,
um preceito inconstitucional?

Essa hipotese configura, aparentemente, uma contradi¢do em termos, uma
situacao de quebra do raciocinio juridico habitual. Se for assumido o pressuposto
de que existe uma unidade da Constituigdo, entdo, ndo podera haver inconsti-
tucionalidade de norma constitucional. Mas, por outro lado: se a Constitui¢ao
for interpretada ndo como um documento estatico, ndo como um catalogo de
direitos que se exaure no tempo da sua escrita, mas como documento historico
que se projeta para o futuro e que vem a ser escrito e reescrito e reelaborado
pelas geragdes que se seguem, comega a surgir um caminho promissor, uma
alternativa, uma porta de entrada para que se possa estabelecer algum tipo de
superconstitucionalidade. Existird, segundo esse raciocinio, algum nucleo, al-
gum grupo de significados constitucionais que desafia as proprias constituicdes?
Sera possivel estabelecer um tipo de controle dessa superconstitucionalidade?

Esse conjunto de questdes poderia gerar uma resposta marcada pela
ingenuidade, segundo a qual seria possivel defender a existéncia de principios
gerais, aplicaveis internacionalmente, que deveriam ser seguidos pelas cons-
tituigdes nacionais. Esse seria um raciocinio ingénuo e de pouca utilidade. De
outra parte, seria interessante indagar: como se relacionam os dispositivos da
propria constituicao?

Pensemos no art. 8° da Constitui¢do brasileira. O leitor, quando se depara
com o texto do dispositivo, ndo pode evitar uma sensag¢do de estranhamento,
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no sentido hermenéutico que esse termo comporta. E como se houvesse uma
provocagao por parte do texto. O art. 8° enuncia, em seu caput e no inciso I, o
principio da liberdade sindical'. Essa previsao ¢ coerente com a estrutura dos
artigos que precederam o art. 8% € coerente com os arts. 5°, 6° e 7° da mesma
Carta Politica. Enunciar o principio da liberdade sindical no contexto brasileiro
equivale a dizer que a estrutura sindical acompanha a onda de democratizacao
que levou a Constituicao de 1988.

Porém, a situagdo muda quando o leitor chega ao texto do inciso II.
Esse texto, especialmente quando lido em contraposi¢do ao caput e ao inciso
anterior, desperta uma divida, gera uma espécie de desestabilizagdo. Esse
elemento de “ndo pertencimento” tem uma explicagdo: o inciso II seleciona
um elemento das estruturas constitucionais pretéritas e ressuscita a unicidade
sindical, inserindo-a em um lugar de destaque, ou seja, em meio aos preceitos
que informam toda a organizagao sindical brasileira''.

Como o intérprete pode reagir a isso?

Em 1988, ndo havia tantas alternativas disponiveis. Nos tempos atuais, o
Poder Judiciario — e, particularmente, a Justica do Trabalho — se inscreve numa
historia institucional de defesa de direitos, uma historia institucional de reali-
zagao de direitos fundamentais no mundo do trabalho. Como tudo que envolve
o mundo do trabalho, ha, evidentemente, decisdes que podem ser inseridas
num movimento de precarizagdo das relagdes de trabalho, especificamente em
relagdo a terceirizagdo. Nao se trata de um processo linear. Porém, em termos
mais abrangentes, ¢ viavel afirmar que estd em curso essa dindmica de aquisi-
¢do e redefinicdo de direitos, tudo isso com base na Carta de outubro de 1988.
Em nossos dias, torna-se possivel estabelecer um quadro de certa contradigdo
entre essa unicidade sindical e todo o arcabougo restante da Constituicao, seja
a liberdade sindical do caput e do inciso I do art. 8°, sejam as normas interna-
cionais mencionadas anteriormente (item 2.2).

O direito comparado nos traz exemplos diversos em que foram cogitadas
formas de superconstitucionalidade. O exemplo mais evidente ¢ o da Alemanha,
no pos-guerra, com Otto Bachof, numa obra chamada “Normas Constitucionais
Inconstitucionais”, que estd muito ligada ao contexto alemao de redescoberta

10 Texto: “E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte: I — a lei ndo podera exigir
autorizagao do Estado para a fundagao de sindicato, ressalvado o registro no érgao competente, vedadas
ao poder publico a interferéncia e a interveng@o na organizagado sindical”.

11 Texto: “Il — é vedada a criagdo de mais de uma organizagao sindical, em qualquer grau, representativa
de categoria profissional ou econdmica, na mesma base territorial, que sera definida pelos trabalhadores
ou empregadores interessados, ndo podendo ser inferior a area de um Municipio”.
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do jusnaturalismo, como uma forma de evitar a repeti¢do da barbarie verificada
no III Reich.

Em nossa analise, vamos seguir um caminho um pouco menos 6bvio.
Duas experiéncias nos interessam nesse campo: a da india e a da Irlanda. Tanto
a Suprema Corte da India quanto a Suprema Corte da Irlanda, em determinados
momentos de suas trajetorias institucionais, enfrentaram esse desafio de buscar
a fundamentacgdo de certas normas constitucionais inconstitucionais.

Falemos em primeiro lugar da Irlanda. Havia ali um contexto de guerra
civil, com o uso reiterado de medidas de emergéncia e implantagdo de res-
tricdes ao exercicio de direitos individuais e liberdades publicas. Contudo,
uma dessas medidas de emergéncia — que autorizava a criagdo de um tribunal
especial, composto por militares sem a presenga de magistrados com formagéo
juridica — ndo estava prevista na Constitui¢do original, de 1922, vigente ao
tempo da publicagdo da decisdo aqui invocada (1935). Ela foi estabelecida por
emenda constitucional e aprovada por uma maioria simples. Isso colocou uma
demanda a Suprema Corte da Irlanda. Foi uma mudanga formalmente valida?
Em certo sentido, sim. O quorum da emenda constitucional foi previsto no
documento constitucional. O procedimento ndo tinha nenhum vicio. A questao
que se apresentava era outra: a emenda violava preceitos que estavam acima
da constituigao?

A Suprema Corte ndo declarou a inconstitucionalidade da emenda. Por
dois votos a um, o tribunal rejeitou a possibilidade de analisar a adequagao
da emenda a certos principios supraconstitucionais. O voto vencido, contudo,
proferido pelo juiz Hugh Kennedy, Presidente da Corte, avangou numa interes-
sante direcdo: em seu entendimento, a emenda, com a ado¢do de uma estrutura
judiciaria inteiramente discrepante daquela estabelecida na constituigdo, negava
o proprio texto constitucional e contrariava valores supralegais, que ndo estariam
disponiveis nem mesmo ao constituinte na redagdo da Carta'.

Essa argumentagdo foi recuperada pela Suprema Corte em casos posterio-
res, decididos sob a vigéncia da Constituicao de 1937. Foram editadas normas
constitucionais e infraconstitucionais que estipulavam direitos a mulher quanto
a tratamentos contraceptivos e que asseguravam o direito a submeter-se, em
outros paises, a procedimento abortivo e também de ser informada sobre tal
procedimento. Também nesses casos, a Corte evitou pronunciar a inconstitucio-
nalidade das normas aprovadas por emenda com base numa superioridade de

12 State (Ryan) v. Lennon, [1935] IR 170, 198.
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valores. Mesmo assim, a discussdo retornou. E, numa determinada passagem,
o tribunal menciona a necessidade de interpretacdo da Constituigdo a partir dos
conceitos de “prudéncia, justi¢a e caridade™'.

Do teor dessas discussoes, o que se pode concluir? Para aqueles ma-
gistrados que seguiram a linha inaugurada por Hugh Kennedy no caso Ryan,
o poder constituinte origindrio ndo tem um poder absoluto. Observe-se que
ndo foi uma analise proposta com base no par conceitual poder constituinte
originario X poder constituinte derivado. Foi uma apreciacdo de contetido. O
que foi afirmado nesses casos, incidentalmente, foi a impossibilidade de se
transformar a Constituicdo sem obedecer a determinados pardmetros implicitos
na propria Carta. Obvio que se abre uma grande discussdo sobre a definigdo
desses pressupostos. Nesse caso, tudo indica que estamos diante de alguns
fundamentos de origem religiosa. Alguns dos casos em debate enfrentavam
questdes que envolviam liberdades publicas que, de certo modo, desafiavam
uma determinada visdo religiosa do mundo, dominante na Irlanda. Mas o que
nos interessa ¢ o teor da controvérsia suscitada por essas decisdes. Cogitou-se
a anulagdo de decisdes do parlamento, normas constitucionais, na medida em
que ndo estavam de acordo com algumas premissas de justica, de equidade,
de bondade.

A India viveu uma experiéncia similar. Houve, em determinado periodo,
uma série de embates entre o governo, especialmente o de Indira Gandhi e a
Corte Suprema da India, no que diz respeito a tentativa de estabelecer limites
ao poder do Primeiro Ministro e a relagdo dele com os outros poderes. No caso
Golakhnath, foram estabelecidos os limites ao poder de reforma da Constituicao
também sob uma perspectiva material, sob a argumentagdo de que a Constitui¢ao
ndo prevé direitos, ela reconhece direitos'. E uma argumentagio muito curio-
sa, na medida em que para reconhecer é necessario prever. Mas essa distingdo
sutil tinha um objetivo consciente: mostrar que nem tudo estd disponivel para
o constituinte. A Assembleia Constituinte ndo tem uma liberdade total para
escrever a norma constitucional que vinculara o futuro. Foi outra forma de
afirmar uma espécie de superconstitucionalismo'’.

13 The Attorney General v. X. and others,[1992] No. 846P, também conhecido como Abortion Information
Case. Cabe notar que esse trecho ¢ na verdade extraido de outra decisdo da Suprema Corte, ligado ao
acesso a tratamento anticoncepcional. Isso demonstra que se trata de um tema recorrente na dindmica
das discussdes constitucionais na Irlanda. O excerto ¢ do caso McGee v. The Attorney General, [1974]
LR. 284.

14 Golaknath v. State of Punjab, 1967 AIR 1643.

15 Para uma analise dos precedentes oriundos da Irlanda e India, cf. os artigos de Rory O’Connell (1999)
e Gary J. Jacobsohn (2006).
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3 — CONCLUSAO

A questdo ndo € inédita, como foi possivel observar. Quando nos depara-
mos com o art. 8° da nossa Constitui¢do, vemos surgir o problema que ja havia
mobilizado as organizagdes judiciarias da Irlanda e da India: a existéncia de
uma incompatibilidade entre normas constitucionais.

No que diz respeito a defini¢ao da liberdade sindical, fica clara, no Bra-
sil, a imensa criatividade dos atores sociais que, por meio de praticas sociais,
fundam novas entidades, a partir de desmembramentos, especificacdes ou
mesmo fragmentaggo no interior das categorias, mas procurando se manter no
marco da unicidade. Para tanto, os atores interpretam e deslocam determinadas
categorias previstas na Constituicdo e nas leis. Isso significa afirmar que néo
mais existe o sistema de organizacdo sindical implantado ao tempo da entrada
em vigor da CLT.

Uma analise dos sindicatos existentes vai mostrar um contexto muito mais
pulverizado e fragmentado, fruto desse trabalho criativo dos atores sindicais.
Para o reconhecimento do sindicato € necessario trilhar um longo percurso, que
pode conter as seguintes etapas: desdobrar as entidades existentes; convencer
autoridades administrativas acerca da legalidade da fundacao; convencer seus
filiados de que vale a pena criar um novo sindicato; convencer os integrantes
do Judiciario de que isso € possivel; convencer o representante do Ministério
Publico que podera investigar a existéncia de alguma irregularidade. Todo esse
trabalho se faz em nome de um texto

As normas internacionais acima invocadas inspiraram um ambiente
de liberdade que permite essa construgdo de novas formas de organizagdo
sindical. Nesse panorama histdrico, nesses vinte e quatro anos de vigéncia da
Constituigdo, ja podemos marcar, indicar uma certa excepcionalidade no art.
8°, inciso II. Cada vez mais, o texto se coloca como algo que esta caminhando
para um crepusculo, uma lenta dissolugdo. O principio da unicidade pode ser
ainda uma referéncia, produzir efeitos na vida, na medida em que ele gera efei-
tos de contribuicdo, gera efeitos de impossibilidade de mais de um sindicato
na mesma base, mas, na verdade, o sistema hoje ¢ muito diferente, porque a
prética social transformou a estrutura sindical. E essa pratica que hoje bate as
portas do Judiciario; € essa pratica que precisa ser vista a luz da Constituigao.

Estamos diante de um caso que guarda alguma similaridade com uma
decisdo recente do Supremo Tribunal Federal ligada a unido estavel de pesso-
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as do mesmo sexo'®. A Constituigdo, em seu art. 226, § 3°, reconhece a unifo
estavel entre homem e mulher como entidade familiar. O sentido desse texto
se alterou, transformou-se ao longo do tempo. O Constituinte de 1988 nao
tinha em mente essa nova configuracdo social. Quando destacamos a decisdo
do Supremo Tribunal Federal, ndo devemos deixar de ressaltar todo o esfor¢o
institucional que precedeu o pronunciamento da Suprema Corte. Muitos juizes
em primeiro grau, em casos concretos que envolviam protecdo previdenciaria,
reconhecimento civil de parceiros em unido homoafetiva, desempenharam um
papel decisivo nessa construcao jurisprudencial. O Legislativo ndo demonstrou
abertura para essa demanda e, de uma forma contramajoritaria, o Judiciario, em
uma perspectiva democratica, foi estabelecendo gradativamente essa resposta
a uma demanda social.

A situagdo ¢ similar no que diz respeito a liberdade e a unicidade sindi-
cais. Hoje, a liberdade ¢ a regra, é o principio estabelecido. A unicidade ¢ um
elemento estranho no sistema, nesse sentido do estranhamento hermenéutico, é
aquilo que nos provoca, é aquilo que nos move a procurar solugdes diferentes,
solugdes criativas, solu¢des que concretizem a Constituigao.

Os direitos sociais estabelecidos nos arts. 7°, 8° e 9° da Constituicdo
remetem ao futuro; sdo direitos abertos a uma escritura coletiva que se coloca
agora também para a questdo relacionada a unicidade sindical. Do ponto de
vista das demandas judiciais, serda muito mais interessante, num contexto de
afirmacdo da liberdade sindical, se os processos a serem examinados nao mais
adotem como parametro a unicidade sindical, ou seja, que ndo se analise apenas
a legalidade da postura da autoridade administrativa. Outros elementos podem
ser analisados, como, por exemplo, o grau de democracia interna da instituicdo
sindical ou a propria legitimidade da base que cria uma nova entidade.

Sdo discussdes, portanto, que ocorrem em bases diversas, de consolida-
¢a0 de uma cultura de direitos. As perspectivas de afirmagdo da Constitui¢ao
sdo plurais, complexas e muitas vezes superpostas. Cogitamos, no texto que
aqui se conclui, trés hipoteses: ratificagdo da Convengao 87, interpretagdo
sistematica e abrangente do principio da liberdade sindical a partir de normas
internacionais, superconstitucionalidade do art. 8°, caput e inciso I da Carta de
outubro de 1988. Ha varias alternativas para que se possa defender a vigéncia
da Convencao 87 da OIT no direito brasileiro. Cabera aos atores sociais do
mundo do trabalho — ai incluidas as institui¢des estatais — construir os caminhos
para a efetivacao desse direito.

16 ADI4.277 e ADPF 132, decisdes publicadas no DJE de 14.10.2011.
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A INDENIZACAO DO DANO MORAL
DOMESTICO

Fernanda dos Santos Nunes”

“Seu sonho é sua vida e vida é trabalho;
E sem o seu trabalho o homem ndo tem honra”

(Gonzaguinha)

1 — INDENIZACAO DO DANO MORAL DOMESTICO

1.1 — A indenizagdo do dano moral in genero e alguns aspectos gerais
do dano moral trabalhista

indenizag¢do do dano moral encontra respaldo juridico na esfera civil,

contudo, sua aplicacdo ndo tem previsao legal especifica, seja nas re-

lacdes do trabalho doméstico, que ¢ o caso do presente trabalho, seja
nas relagdes civis. Para tanto, a jurisprudéncia e a doutrina seguem parametros
brasileiros baseados no subjetivismo do juizo de valores.

A responsabilidade civil é a origem para restabelecer o equilibrio moral
violado pelo dano. Neste contexto, da globalizagdo, o dano moral que gera a
reacdo legal € movido pela ilicitude da agdo do autor da lesdo ou pelo risco.
O autor do dano tem o dever de indenizar, fundado na responsabilidade civil,
com o objetivo de suprimir a diferenga entre a situacdo do lesado, e a atual
consequéncia do prejuizo, seja psicoldgico ou fisico.

A esfera civil entende que para que haja dano indenizavel serdo im-
prescindiveis os seguintes requisitos: a) diminui¢ao ou destrui¢do de um bem
juridico, no caso do presente trabalho, moral, pertencente a uma pessoa, pois a
nocdo de dano pressupde a do lesado; b) efetividade ou certeza do dano, porque
a lesdo ndo podera ser hipotética ou conjectural; c¢) relagio entre a falta e o pre-
juizo causado; d) subsisténcia do dano no momento da reclamacao do lesado;

Graduada em Direito pela PUCRS; pesquisadora de Direito do Trabalho na Universidade de Coimbra
— Portugal e na Universidade de Burgos — Espanha; especialista em Direito do Trabalho e Processo do
Trabalho pela AMATRA 12; pés-graduanda em Direito Civil e Processo civil com énfase no Processo
Civil pelo Verbo Juridico.
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e) legitimidade, uma vez que a reparagdo s6 pode ser pleiteada pelo titular do
direito atingido; f) auséncia de causas excludentes de responsabilidade, pois
pode ocorrer dano de que ndo resulte dever ressarcitorio, como o causado por
caso fortuito, for¢a maior ou, até mesmo, por culpa exclusiva da vitima.

Assim, entende-se que a indenizagao ¢ estabelecida em atengdo ao dano
e a situagdo do lesado, que devera ser restituido a situagdo em que estaria se
ndo tivesse ocorrido a a¢do do lesante. Neste raciocinio, compreende-se que
a indenizagdo sera fixada através da situagdo atual, ap6s o dano, e a anterior,
comparando as diferencas que serdo a base para que o juizo faga a analise
subjetiva do valor a indenizar.

A autora Maria Helena Diniz afirma:

“A responsabilidade civil cinge-se, portanto, a reparagdo do dano
moral ou patrimonial causado, garantindo o direito do lesado a segu-
ranga, mediante o pleno ressarcimento do prejuizo, restabelecendo-se
na medida do possivel o status quo ante. Na atualidade, o principio que
domina a responsabilidade civil é o da restitutio in integrum, ou seja, da
completa reposicdo da vitima a situacdo anterior a lesdo, por meio: a)
de uma reconstituicdo natural, de recurso a uma situacdo material cor-
respondente (sangdo direta), por exemplo, no delito contra a reputagio,
a publicacdo, pelo jornal, de desagravo; no caso de poluigdo, a remogao
do aparato causador do dano; ou b) de indenizagéo (sangao indireta) que
represente do modo mais exato possivel o valor do prejuizo no momento
de seu ressarcimento. Assim, comumente, da-se pagamento de certa soma
em dinheiro, mesmo na reparacdo de danos morais, como os alusivos
a honra, a vida, a imagem, hipétese em que se configura a execucdo
por equivalente, sempre em atengdo as alteragdes do valor do prejuizo,
posteriormente, a sua ocorréncia, inclusive desvalorizagdo monetaria.”"

Portanto, no caso do dano material, o valor pecunidrio seria baseado no
prejuizo causado ao lesado. Contudo, para o dano moral, muitas vezes, ndo ha
reparacdo financeira cabivel, ou melhor, ndo existe uma indenizagao capaz de
compensar o sofrimento causado a alguém, como, por exemplo, a dor, a tristeza
e demais sentimentos cujo valor pecunidrio € inexistente; para ficar bem claro,
nao existe um valor para a dor, para a tristeza, motivo pelo qual o dano moral
“ndo tem preco”, se € que se pode dizer assim neste trabalho.

1 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. v. 7. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva. 1988. p. 5-8.
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Assim sendo, nestes casos, resta ao judiciario ponderar tal indenizagéo,
e, ja ciente que a pectinia ¢ apenas uma forma de indenizar o que jamais sera
indenizado, ou melhor, € uma forma de amortecer o dano para o lesado e fazer-
se justica.

Exemplificando os paragrafos acima, a morte de um paciente por erro
médico gera um dano moral imenso aos filhos do falecido, e tal ilicito jamais
terd um valor financeiro capaz de pagar tal sofrimento, tal dor, tal desespero,
contudo, no intuito de amenizar e tentar punir o causador da lesdo, estabelecem-
se valores pecuniarios e outras formas de indeniza¢do como, por exemplo,
declaracdes publicas, etc.

Ainda, Maria Helena Diniz ressalta sobre a indenizacdo do dano moral:

“A reparagdo do dano moral ¢, em regra, pecuniaria, ante a im-
possibilidade do exercicio do jus vindicatae, visto que ele ofenderia os
principios da coexisténcia e da paz sociais. A reparagdo em dinheiro viria
neutralizar os sentimentos negativos de magoa, dor, tristeza e angustia,
pela superveniéncia de sensagdes positivas de alegria ou satisfacdo, pois
possibilitaria ao ofendido algum prazer que, em certa medida, poderia
atenuar seu sofrimento. Trata-se da reparagdo por equivalente, ou me-
lhor, da indenizagdo entendida como remédio sub-rogatorio, de carater
pecunidrio, do interesse atingido.”

Portanto, o dano moral ¢ irreparavel do ponto de vista do ser humano; a
dignidade ofendida, bem como a dor causada, ndo possuem valores financeiros
especificos nem possiveis de serem pagos, mas a indenizagdo nestes casos ¢é
um remédio para amenizar o dano sofrido.

Cabe salientar que na reparagao do dano moral, o juiz determina, por
equidade, levando em conta as circunstancias de cada caso, o quantum da in-
denizagdo devida, que devera corresponder a lesdo e ndo ser equivalente por
ser impossivel tal equivaléncia. Além disso, existe uma liberdade dada ao juizo
para apreciar o dano; sendo o juiz desobrigado a declarar os fatores em que se
baseou para delimitar a extensao dos prejuizos, podera até mesmo abstrair das
circunstancias do caso.

O autor Martinho Garcez Neto informa:

2 DINIZ, M.H. 1997. Indenizag¢do por dano moral — a problematica do quantum. Revista Consulex,
1(3):29-32.
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“que se podera fazer tantas liquidagdes quantas forem necessa-
rias para a avaliagdo do dano e fixacao definitiva da condenagdo. Se o
dano for comprovado, ele devera ser reparado, competindo ao prudente
arbitrio judicial examinar os fatos, apreciar as provas e fixar um valor
para a indenizagdo, que nunca representara um enriquecimento indevido.
Para tanto o 6rgdo judicante pode recorrer ao conselho de peritos, as
presuncdes hominis ou facti, ou melhor, ao que ¢ ditado pelas normas
de experiéncia sob a égide do critério boni viri. Enfim, devera empre-
gar, mesmo que a extensdo do dano ndo fique demonstrada, todos os
recursos de seu prudente arbitrio, examinando indicios e presungdes
para a fixagcdo do quantum da indenizagdo a que tem direito o lesado
direto ou indireto.”

Na esfera trabalhista um dos requisitos para a configuracao da relagdo
empregaticia € o salario, segundo o preceito contido no art. 3° da CLT, que segue:

“Art. 3° Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar
servigos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste
e mediante salario.”

O salario é um indicativo nao apenas da importancia das fung¢des que o
empregado exercera como também um pardmetro razodvel para apuragdo de
eventual dano moral, por indicar, ainda que indiretamente, tanto qual o padrdo de
vida afetado pelo dano moral como a condigao financeira do causador do dano.

Desta feita, quando possivel, deve-se nortear o critério da indenizagao por
dano moral, multiplicando-se por fatores diversos, dentre eles, a remuneracao
do empregado, ainda que o nimero de remuneragdes possa variar, de acordo
com a natureza e a gravidade do dano causado. Por tratarmos de critérios sub-
jetivos de analise do magistrado, devemos acreditar no bom-senso, bem como
que as decisdes sao justas, especialmente porque se submetem ao duplo grau de
jurisdicdo, e se algum equivoco foi cometido pela instancia a quo, a instancia
ad quem podera rever a situagao.

A indenizag@o recebida a titulo de dano moral pelo empregado ndo tem
natureza salarial. Mesmo que seja originada na relacdo de emprego, trata-se
de uma reparacdo do dano, ou seja, repara um ato ilicito praticado pelo em-
pregador durante a relagcdo empregaticia, adentrando, portanto, a esfera da
responsabilidade civel.

3 GARCEZ NETO, Martinho. Pratica da responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1975.
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Ainda assim, ndo se pode confundir o fato de que a indenizagéo ¢é cal-
culada tomando-se por base de calculo o salario, com a afetagdo da propria
natureza juridica do valor pago, que terd natureza indenizatdria. Por isso, Amauri
Mascaro Nascimento distingue salario e indenizagdo, e afirma:

“a diferenca entre indenizagao e salario se faz a partir da causa: na
indenizagdo, o dano; no salario, o trabalho prestado, a disponibilidade
ao empregador ou as interrupgdes do trabalho nas quais a remuneragao
¢ devida. O salario ndo ¢ pago porque o trabalhador sofre um dano: ¢
devido mesmo sem qualquer dano. A indenizac¢do ndo se destina a retribuir
o trabalho prestado, a disponibilidade ao empregador ou as interrupgoes
do trabalho. Quanto a estas ultimas, uma doutrina de direito do trabalho,
hoje superada, considerava os pagamentos que a elas se relacionassem
indenizatdrios. Atualmente, ndo mais € defensavel essa tese. Distinguem-
se o salario e indenizagdo também segundo a finalidade dos dois institutos.
A indenizagdo visa a recomposi¢do de um patrimonio ou de um bem
juridico. O salario ndo tem finalidade de recompor patrimoénio. O seu fim
¢ pagar o trabalhador como sujeito do contrato de trabalho, acrescentando
um bem econdmico ao seu patrimonio, no sentido de preenchimento de
algumas das suas necessidades vitais. Note-se ainda que a indenizagao ¢
quase sempre imediata e unica, enquanto que o saldrio é continuado.” 4

Portanto, é possivel concluir que o valor decorrente da condenagéo judi-
cial ou de acordo judicial referente ao dano moral, por ter natureza indenizatoria,
ndo sofre a incidéncia do imposto de renda e nem a contribuigdo previdenciaria,
conforme vem decidindo o STJ, reiteradamente, nos Gltimos tempos.’

1.2 — A indenizag¢do do dano moral pelo assédio ao trabalhador
doméstico

A indenizacdo do dano moral nas relagdes do trabalho doméstico é de-
terminada pela responsabilidade civil tratada no Coédigo Civil de 2002, bem
como ¢ constitucionalmente norteada pelo principio da dignidade humana, que
ndo discrimina e impde a ndo discriminagio.

O trabalhador doméstico ¢ uma das figuras mais assediadas moralmente
no Brasil, contudo, mesmo havendo grande aumento das a¢des de dano moral

4 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Manual do salario. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1985. p. 54-55.

5 Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.tex-
t0=89640>.
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na justica brasileira a classe doméstica tem tido dificuldade de comprovar que
foi lesada pelo empregador, ou seja, ndo consegue provar o dano moral softrido,
afastando, pelo descumprimento do 6nus probatorio, a possibilidade de repa-
racdo. A isso se somem um baixissimo indice de sindicaliza¢do e um acesso
mais deficiente a servigos juridicos, para se chegar aos danos ndo reparados
como regra.

Isto porque o empregado doméstico, na maioria das vezes, esta sozinho
com o empregador ¢, no momento do dano, ndo ha testemunhas para relatar a
lesdo, e, outras vezes, o medo ¢ a pressao psicologica impedem de buscar os
direitos a que fazem jus.

A bem da verdade, quanto mais assediador, castrador e rigoroso for o
empregador, menor a possibilidade de que ele venha a permitir que o empregado
doméstico receba visitas de conhecidos ou outros integrantes de sua categoria,
testemunhas em potencial. Por isso é que os juizes terdo que avaliar, muito
bem, os casos em que o trabalhador se vale de cameras, celulares ou gravadores
para registrar os assédios, principalmente diante da segura impugnagdo des-
ses elementos, por invadirem a privacidade do empregador, registrando fatos
ocorridos no seu domicilio, como se ele fosse um campo neutro e inatingivel
para a pratica de arbitrariedades.

E evidente que o assédio pode tomar propor¢des que ultrapassem os
muros do domicilio do empregador, quando ofensas ou destemperos forem
proferidos em publico ou em altos brados, mas sempre se devera contar que
mesmo um vizinho que ndo concorde com isso tera resisténcia em ter um “ini-
migo morando ao lado” ao se dispor a depor, sem contar que ¢ mais provavel
que o vizinho se identifique com o empregador e ndo com o empregado, o que
alterara o seu juizo acerca de “quem tem razao”.

Isso, entretanto, ndo afasta nem a ocorréncia de danos morais aos domés-
ticos (antes amplia essa hipotese), nem torna possivel discriminar o trabalhador
doméstico, como se ele ndo fosse protegido contra os atos discriminatorios ou
atentatorios a sua honra, incolumidade fisica, satide ou dignidade.

Cabe ressaltar neste trabalho, mais especificamente, neste topico, o prin-
cipio da ndo discriminagdo, fruto da Constitui¢ao de 1988, nascido no bergo da
democracia brasileira e que norteia a propria dimensdo da cidadania (que nado
admite que direitos e respeitos se estabelegam de forma diferenciada, apenas em
razao de sexo, cor, etnia, classe social ou nivel profissional). A ideia de que os
trabalhadores mais humildes sdo menos capacitados ou intelectualmente dotados
deita raizes na propria escravidao, sendo abominavel juridica e moralmente.
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E, nesse contexto, enquadro, com grande énfase, o trabalhador doméstico,
seja ele amulher que vai a domicilio diariamente arrumar a casa ou o jardineiro
que cultiva as flores das grandes residéncias; o motorista que conduz os filhos
do empresario aos seus compromissos € até a enfermeira contratada para cuidar
de pessoa idosa, em domicilio alheio. O que insere o trabalhador na categoria
doméstica ¢ tanto o servigo ser realizado no ambito residencial da pessoa ou
familia quanto o carater ndo lucrativo®.

Entretanto, ndo ¢ fato do trabalho ser realizado dentro do ambito residen-
cial que mantém o direito impedido de ultrapassar as suas portas. O doméstico,
que, como qualquer outro trabalhador, possui direitos ¢ deveres sociais, ¢
quanto maior a hipossuficiéncia, maior devera ser a tutela estatal de protecao,
mormente quanto a discriminagao.

A discriminacédo ¢ definida por Alberto Emiliano de Oliveira Neto, que
define:

“O principio da ndo discriminagdo tem relagdo umbilical com o
principio da igualdade, este representante de etapa do desenvolvimento
historico dos direitos fundamentais como visto. Pode-se dizer, inclusi-
ve, que o principio da ndo discriminagdo ¢ fruto de processo evolutivo
constatado sobre principio da igualdade, ao passo que a mera igualdade
perante a lei, propria do estado liberal, ndo se mostrou suficiente para
tutelar os individuos.”’

Trago tal principio neste item por entender que a classe trabalhadora
doméstica, por vezes ¢ discriminada quanto aos beneficios concedidos pela lei
trabalhista aos demais trabalhadores, além de haver também uma discriminagao
da propria sociedade (e até dos integrantes da categoria) com relacdo a essa
atividade, quigéd por se considerar que para exercé-la ndo € necessario nem
um conhecimento técnico ou virtude. Nao sdo raros os casos de trabalhadores
domésticos que pedem para ndo ter a CTPS anotada com essa mencéo, para
ndo “suja-la” com essa condigao.

Bem ao contrario, os trabalhadores domésticos exercem funcdes essen-
ciais, ndo sendo poucos aos quais se atribui a propria formacao psicologica e

6  AlLein®5.859/73, regulamentada pelo Decreto n® 71.885/73, define empregado doméstico como aquele
que presta servigos de natureza continua e finalidade ndo lucrativa a pessoa ou familia, para o ambito
residencial desta, com pessoalidade, subordinagao, continuidade e onerosidade

7  OLIVEIRANETO, Alberto Emiliano de. O principio da ndo discriminagéo e sua aplicagio as relagdes
de trabalho. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1.176, 20 set. 2006. Disponivel em: <http://jus.com.br/
revista/texto/8950/o-principio-da-nao-discriminacao-e-sia-aplicacao-as-relacoes-de-trabalho>. Acesso
em: 15 mar. 2011.
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moral das criangas, quando os pais, distantes por seu proprio trabalho, estdo
impedidos de impor limites e ensinar os fundamentos da vida pratica, sem
contar que sdo eles que podem tornar um lar confortavel, acolhedor, saudavel
ou, contrariamente, um lugar onde nada disso se encontra.

H4, nessa seara, salarios miserédveis e até trabalho escravo e infantil (ndo
sd0 poucas as criangas pobres que s3o “adotadas” e que, desde a tenra idade,
cuidam dos filhos dos patrdes, tanto nos grotdes quanto nas capitais do Brasil)3.
Nao se pode, por outro lado, deixar de reconhecer que, na maioria dos casos,
os trabalhadores domésticos sdo privilegiados, com refei¢des e banhos quentes,
conforto superior ao que teriam em suas proprias casas e até servigos que per-
mitem intervalos superiores aos concedidos a outros trabalhadores com igual
especializagdo, além de laborar seguro e ndo estar sujeito as intempéries etc.

O problema ¢ achar que o trabalhador doméstico ndo sofre dano moral,
sofre em menor intensidade ou ndo tem direito a indenizagdo. O dano moral
atinge os domésticos com a mesma (ou maior) intensidade que trabalhadores
de outras categorias, embora a dificuldade de prova ou acesso aos tribunais,
bem como a grande informalidade que ainda impera nessa atividade possam
dar impressdo diversa.

Em verdade, o direito do trabalho parece caminhar mais devagar quan-
do o assunto ¢ o trabalhador doméstico. Se o atingimento de patriménio nao
material do trabalhador restringia-se ao campo da moral, sem consequéncias
juridicas, e se foi preciso que fosse sendo considerado pela medicina e pela
psicologia, para que, ingressando no direito pelo ramo civil, penetrasse na es-
fera trabalhista, também ¢ verdade que, apenas por Gltimo, ingressou na esfera
do direito do trabalho dos domésticos, que sempre tiveram sua tutela contida
pelo sistema normativo.

Se, por um lado, a outorga de direitos excessivos leva ao temor de
contratar, ndo sendo desprezivel o nimero de trabalhadores domésticos no
Brasil (segundo o IBGE, nos grandes centros, os domésticos representam 8%

8 O trabalho doméstico esta proibido no Brasil para menores de 18 anos. A proibi¢ao vale desde o dia 12
deste més, quando entrou em vigor o Decreto n® 6.481, assinado em 12 de junho de 2008 pelo presidente
Luiz Inacio Lula da Silva, que lista as piores formas do trabalho infantil. Antes do decreto, era legal a
contratagdo — desde que registrada em carteira — de maiores de 16 anos e menores de 18 para exercer
servigos domésticos. Em todo o pais, existem cerca de 410 mil criangas e adolescentes que trabalham
como domésticas — ou 8% do trabalho infantil no Brasil, segundo o IBGE (Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica). Nimeros do instituto apontam que o decreto exige a retirada do mercado de
245 mil pessoas com idade entre 16 e 17 anos. Os menores de 16 ja estavam proibidos de trabalhar até
pela antiga legislagdo. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/folha/dinheiro/ult91u446189.
shtm[>.
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aproximadamente [cerca de 7 milhdes de trabalhadores domésticos] da popu-
lagdo economicamente ativa), por outro lado, sem que haja a preservagdo da
dignidade, o nimero de empregos ofertados sera uma variavel desprezivel, do
ponto de vista humano.

Arealidade ¢ que ha empregados domésticos atingidos em sua dignidade,
vitimas de assédio moral e até sexual e que, por serem uma categoria com baixa
sindicalizagdo e formagdo, acabam por assimilar essas ofensas, inaceitaveis
juridica e moralmente.

O empregado doméstico lesado moralmente, e, por vezes, sexualmente,
ndo sabe (e seria necessario disseminar uma cultura cidadd), mas é protegido
pelo ordenamento juridico, ainda que, por vezes, ndo possa invoca-lo sem danos
graves (perda, por exemplo, do teto e do emprego, na mesma oportunidade,
0 que, se aliado a uma falsa imputacdo de justa causa, podera conduzi-lo ao
banco da praga).

Porém, a dificuldade estendida a estes profissionais encontra-se na esteira
da comprovagdo dos fatos que os afligem.

Sao vérias as hipoteses de ocorréncia de dano moral que vao do assédio
a violagdo da privacidade — seja pelo buraco da fechadura, seja pela camera
indiscretamente instalada, seja pela revista dos pertences, seja pela violagao da
correspondéncia, seja pela filtragem de telefonemas (ou a escuta na extensao)
— seja pelo maltrato, seja na ameaga ou na agressao fisica, seja pela atribuigdo
de um cardapio restrito a restos de comida, seja pela atribuicao de alcunhas ndo
desejadas, seja por manifestagdes de racismo etc. Os exemplos seriam muitos...

O mais comum com relacdo aos trabalhadores domésticos, ndo contem-
plados pelo regime de limitacao de horas, ¢ a exigéncia descabida de atencdo
integral, 24 horas por dia, com supressdo de férias e ameaca de dispensa, como
se verifica do aresto:

“EMPREGADA DOMESTICA. CUIDADOS DE HIGIENE,
CONFORTO E SAUDE DE SENHORA IDOSA E DOENTE. ATRI-
BUICOES EXCESSIVAS. RECUSA. JUSTA CAUSA AFASTADA.
Tarefas demasiadas a quem nao tinha condigdes de suportar tantas res-
ponsabilidades. Embora o trabalho doméstico ndo esteja submetido a
jornada fixa, é 6bvio que ha de se limitar o tempo em que a empregada
permaneceria a disposi¢cdo do empregador. Ainda que também ndo se
aplique ao caso o art. 66 da CLT, que prevé a obrigatoriedade de descanso
minimo de 11 horas consecutivas entre duas jornadas, ¢ certo que esse
pardmetro deve ao menos ser utilizado como referéncia de tempo mini-
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mo necessario para que se possam restabelecer as energias até que nova
jornada de trabalho seja iniciada sem prejuizo de sua saude. Dedicacdo
exclusiva acrescida da responsabilidade de prestar cuidados de higiene
e conforto ao paciente e zelar por sua seguranca, mediante alimentacao
e uso de medicamentos. Recusa em permanecer de vigilia, a noite. Ato
justificado pelo excesso de trabalho. Justa causa afastada. Recurso da
autora a que se da provimento.””

O dificil sera sempre a producdo da prova, seja porque o empregador
detém os meios, seja porque pode restringir o acesso de testemunhas, seja
porque quem tem acesso ao domicilio patronal € pessoa de confianca dele. O
aresto abaixo ¢ bastante emblematico dessa condigdo:

“EMPREGADA DOMESTICA. RESCISAO INDIRETA. AS-
SEDIO MORAL. INDENIZACAO. Incumbe ao autor da agdo a prova
dos motivos ensejadores da rescisdo indireta do contrato de trabalho e
da ocorréncia de assédio moral.”!°

O mais dificil ainda sera nao tolerar abusos, quando ha uma possibilidade
bastante grande de, diante de dificuldades de relacionamento, o empregado se
ver, no mesmo dia, sem emprego e sem casa, para ndo falar nos casos em que
0 proprio acesso aos pertences pessoais € dificultado pelo empregador.

Nao se pode perder de vista ainda o forte componente emocional, nem
afastar as situagdes em que o empregado doméstico € que € o agressor, princi-
palmente contra criangas e idosos, de forma absolutamente covarde e inacei-
tavel, a indicar tanto a rescisao por justa causa do contrato de trabalho como a
comunicacdo as autoridades policiais, para os fins de direito.

Podemos observar o ciclo vicioso que o dano moral cria na vida desses
domésticos, cuja intimidade com o empregador torna-se elemento caracteristico
da profissdo: o trabalho na residéncia, o dia a dia com os patrdes e seus fami-
liares, a propria necessidade humana de conversar e conviver, criam vinculos
fortes entre ambos e por vezes tortuosos para o empregado que, em vitimado
por abuso moral, terd dificuldades em encontrar apoio psicologico, principal-
mente quando dormir no emprego e seus familiares morarem em local distante.

Neste contexto encontramos casos como os abaixo:

9  (TRT da 2* Regido — RO-RS 01883-2006-020-02-00-2 — (20090330948) — 11* T. — Rel. Juiz Eduardo
de Azevedo Silva — DOE/SP 19.05.09) Disponivel em: <http://direitodomestico.com.br/?p=2163>.
10 (TRT da 12* Regido— RO 04587-2008-018-12-00-4 — 6* C. — Rel. Roberto Basilone Leite —J. 05.10.09)
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“10* Turma do TRT-MG manteve a condenacgdo de um casal ao
pagamento de indenizacdo por assédio moral a ex-empregada doméstica,
que era tratada com desrespeito, sendo chamada por nomes ofensivos
e que faziam referéncia a sua raga. As filhas dos reclamados, inclusive,
utilizaram um sife de relacionamento da internet para ofender a traba-
lhadora, que era chamada de gorda, ladra e neguinha”.!!

“Empregada acusada de furto ganha indenizagao por dano moral.
Depois de ser acusada de furtar uma quantia em dinheiro na residéncia
em que trabalhava a empregada doméstica G.J.S.M. ganhou na Justi¢a
do Trabalho indenizagdo por dano moral, em decisdo na ultima quinta-
feira (27) da juiza Maria Rafaela de Castro, da Vara do Trabalho de
Guajara-Mirim (RO).”"

E possivel extrair do caso transcrito o desrespeito a dignidade da pessoa

humana, a humilha¢do moral e a agressdo verbal direta ao psicologico destas
trabalhadoras. O dano moral, nestas situagdes, é realmente sem valor possivel e
existente para sua indenizacdo, podendo até dizer-se que pode ser irrecuperavel
perante a honra.

Além dos casos acima, hé diversos outros, cujo teor € o desrespeito com a

empregada doméstica, agressdes verbais, ameacas fisicas e, até mesmo, assédio
sexual apos longo tempo de assédio moral.

Segue decisdo condenando o empregador ao pagamento pecuniario

referente a dano moral praticado, e percebe-se a dificuldade de fazer-se prova
nestes casos como falamos anteriormente.

“TRT da 3% Regido. Responsabilidade civil. Dano moral. Empre-
gado. Empregada doméstica. Trabalhador doméstico. Acusagao de furto.
Verba fixada em R$ 3.000,00. CF/88, art. 5°, V e X. CCB/02, arts. 186
€ 927. Lein® 5.859/72.

(...) O direito a indenizagdo por danos morais requer a presenca
de pressupostos especificos para ser reconhecido: ato ilicito, nexo de
causalidade, culpa omissiva ou comissiva e implemento do dano, pressu-
pondo a lesdo dor fisica ou moral pela ofensa a bem juridico inerente aos
direitos da personalidade, como o nome, capacidade, honra, reputacao,

11

12

66

TRT de Minas Gerais, Processo n° (RO n° 01371-2009-152-03-00-6). Disponivel em: <http://as1.trt3.
jus.br/pls/noticias/no_noticias.Exibe Noticia?p_cod_noticia=3527&p_cod_area_noticia=ACS>.
Disponivel em: <http://celinonet.blogspot.com/2010/11/empregada-acusada-de-furto-ganha.html?utm
source=feedburner&utm_medium=feed&utm_campaign=Feed%3A+DanoMoral+%28Dano+Mor
al%29>.
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imagem, integridade fisica e tudo aquilo que seja a expressdo imaterial
do sujeito (...).”"?

1.3 — Aspectos relevantes da fixacdo do valor da indeniza¢do

Ao tratarmos do pardmetro para indenizar o dano moral, encontramos
inumeros estudos na doutrina a respeito do critério de fixacdo do valor da in-
denizacdo. O fato de inexistir parametros legais para a matéria torna-a muito
complexa a seara juridica.

Para comentarmos o dano moral, ¢ importante atentarmos aos parametros
para a fixagdo do quantum indenizatorio, tendo em vista o critério subjetivo do
juizo quanto a fixagdo da penalidade ao dano moral nas relagoes do trabalho
doméstico, como exposto no presente trabalho.

O autor Yussef Said Cahali afirma:

“Ao tratar da quantificagdo pecuniaria da composi¢do do dano
moral, verifica-se que ndo existe na relagdo trabalhista, como também
na civil, qualquer regra estabelecendo seus parametros. Deve prevalecer
o critério de arbitramento previsto no Codigo Civil.”'*

O direito brasileiro utiliza o critério abstrato, ou seja, o magistrado tem
o poder de utilizar a sua prudéncia para definir o valor da composi¢ao do dano
moral, ndo sendo necessario restringir-se ao valor pleiteado, diferente do di-
reito francés, que o valor do dano moral é tabelado, restando ao juiz critérios
objetivos para sua fixacao.

Apos a Constituicdo da Republica de 1988, que assegura nos incisos V
e X do art. 5° o direito a indenizagdo por dano moral, diversos doutrinadores
entendem que ndo existe uma tarifagdo nas indenizagdes por dano moral. Sendo
assim, o critério abstrato € o que rege a fixagdo do dano moral brasileiro.

Mesmo que haja excegdes ao critério abstrato, como a lei de imprensa
—Lein®5.250/67, que prevé limites a indenizagdo —, cuja recepgao pela Carta
Magna foi questionada.

O autor Yussef Said Cahali informa:

13 TRT da 3* Regido — Disponivel em: <http://www.juslaboral.net/2009/02/trabalho-domestico-e-horas-
extras.html#ixzz1 GgtaWqo7>.
14 Cabhali, Yussef Said. Dano moral. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1998.
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“(...)aliberdade é ampla, ficando a fixa¢ao do quantum ao prudente
e livre-arbitrio do julgador.”'

Conforme orientagdo jurisprudencial, os parametros para a fixagdo do

valor do dano moral devem considerar: a possibilidade economica do ofensor,
o grau de culpa e a gravidade da lesdo.

Segue abaixo os critérios do valor da fixacdo do dano moral resultante

das jurisprudéncias:

“DANO MORAL. INDENIZACAO. CRITERIO PARA FIXA-
CAO. A reparacio justa do dano moral é matéria das mais complexas
e dificeis de mensurar. Para a fixagdo da indenizagdo por dano moral ¢
necessario considerar a posi¢ao funcional da autora, a repercussao da
ofensa, as circunstancias faticas da causa, a gravidade e a extensdo do
dano e as condi¢des econdmicas do réu.”'®

Ainda neste sentido:

“INDENIZACAO POR DANO MORAL. ACIDENTE DE TRA-
BALHO. No que diz respeito ao quantum da indenizagdo, predomina o
critério do arbitramento pelo juiz, o qual deve considerar, dentre outros
critérios, a capacidade financeira do ofensor e a do ofendido, a com-
pensagdo da dor ou do sofrimento experimentado pela vitima, o grau
de culpa do empregador e a gravidade dos efeitos do acidente, aléem da
prudéncia no arbitramento, a fim de evitar tanto o enriquecimento sem
causa da vitima como a ruina do empregador.”"’

Ademais, o STJ vem adotando este posicionamento quanto a indenizagao

do dano moral:

“O valor do dano moral tem sido enfrentado pelo STJ com o escopo
de atender a sua dupla fungdo: reparar o dano buscando minimizar a dor
da vitima e punir o ofensor para que nao volte a reincidir.”"®

Desta feita, na doutrina, encontramos defini¢gdes que utilizam principios

norteadores para quantificar o dano moral no montante geral.

O autor Yussef Said Cahali ensina:

15
16

Cabhali, Yussef Said. Dano moral. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1998.

BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido. Processo n° 05800-2003-001-12-85-1. Acordao
n° 10.494/07 — Juiza Sandra Marcia Wambier — Publicado no TRTSC/DOE em 24.07.07

BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho da 12* Regio. Processo n° 00766-2005-012-12-00-1. Acérdao
n° 5.655/07 — Juiza Lourdes Dreyer — Publicado no TRTSC/DOE em 04.05.07

BRASIL, STJ. 2* turma. REsp n° 860.705. Rel. Ministra Eliana Calmon, DJ 16 de Nov. de 2006.
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“o0 juiz devera ter em conta as particularidades de cada concreto,
e valer-se de certos principios informadores da quantificagdo do dano
moral em geral. Assim, na quantifica¢do do valor a ser deferido aquele que
sofreu o dano, deve-se considerar os efetivos prejuizos morais sofridos
pela vitima, a sua condi¢ao econdmica, a posi¢ao social que desfrutava, o
seu conceito entre os colegas e na sociedade, a projecdo de sua atividade
para o futuro e a situagdo a qual se viu reduzido.””

Ainda, o mestre Rui Stoco afirma:

“A vitima (...) deve receber uma soma que lhe compense a dor ou
o sofrimento, a ser arbitrada pelo Juiz, atendendo as circunstancias de
cada caso, e tendo em vista as posses do ofensor ¢ a situagdo pessoal do
ofendido. Nem tao grande que se converta em fonte de enriquecimento,
nem tao pequena que se torne inexpressiva. Mas se € certo que a situagao
economica do ofensor € um dos elementos da quantificagdo, ndo pode ser
levada ao extremo de se ofender que as suas mas condigdes o eximam
do dever ressarcitorio.”?

Ademais, encontramos as referéncias legais quanto ao tema em questao:
Constitui¢do Federal de 1988:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segu-
ranga e a propriedade, nos termos seguintes:

(.)

V — ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem;

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a ima-
gem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagdo.”

Consolidac¢do das Leis do Trabalho:

“Art. 8° As autoridades administrativas e a Justi¢a do Trabalho, na
falta de disposigdes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso,

19 CAHALI, Yussef Said. Dano moral. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1998.
20 STOCO, Rui. Responsabilidade civil e sua interpretagdo jurisprudencial. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
RT, 1997.
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pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e
normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda,
de acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de
maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre
o interesse publico.

Paragrafo unico. O direito comum sera fonte subsidiaria do direi-
to do trabalho, naquilo em que ndo for incompativel com os principios
fundamentais deste.”

Codigo Civil de 2002:

“Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclu-
sivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

“Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano
a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo unico. Havera obrigacao de reparar o dano, independen-
temente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.”

“Art. 944. A indenizacao mede-se pela extensdao do dano.

Paragrafo tnico. Se houver excessiva despropor¢ao entre a
gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a
indenizacdo.

Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento

danoso, a sua indenizagao sera fixada tendo-se em conta a gravidade de
sua culpa em confronto com a do autor do dano.”

Lein® 9.029, de 14.04.95:

“Art. 4° O rompimento da relagdo de trabalho por ato discrimina-
torio, nos moldes desta Lei, além do direito a reparagao pelo dano moral,
faculta ao empregado optar entre:

I — a readmissdo com ressarcimento integral de todo o periodo de
afastamento, mediante pagamento das remuneragdes devidas, corrigidas
monetariamente, acrescidas dos juros legais;

Rew. TST, Brasilia, vol. 78, n* 2, abr/jun 2012



DOUTRINA

I — a percepcdo, em dobro, da remuneragéo do periodo de afasta-
mento, corrigida monetariamente e acrescida dos juros legais.”

Existem imimeros argumentos justificadores do sistema aberto, ou seja, dos
critérios subjetivos de analise do juizo para a fixagdo da quantia da indenizagao,
e, claro, com os parametros ja analisados e demonstrados pelas jurisprudéncias.

Verifica-se que o entendimento geral dos doutrinadores encontra respal-
do no sistema aberto que possibilita o arbitramento da indeniza¢do de forma
mais justa, mais equitativa, demonstrado pelo juizo de valores do proprio juizo
singular; que analisa cada caso, na sua particularidade, através de seus critérios
subjetivos e pela complexidade do dano causado ao agente lesado.

Assim, podemos concluir que o valor da condenagao do ofensor deve ser
proporcional, tanto economicamente quanto a gravidade da lesdo e a culpabili-
dade, ou seja, deve-se analisar quanto maior a lesdo maior deve ser o quantum
indenizatorio, bem como, quanto maior for o grau de culpa maior deve ser o
valor a ser fixado a titulo de composi¢do do dano moral.

O que nao se pode perder de vista, no caso especifico da doméstica, em
que a impenhorabilidade do bem de familia nao pode ser alegado pelo empre-
gador, € que a fixagdo de valores excessivamente altos, além de implicarem em
locupletamento ilicito do trabalhador, podem implicar na perda da habitacdo
pelo empregador com o que o direito ndo deve pactuar.
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O DIREITO DE GREVE DO SERVIDOR
PUBLICO COMO DIREITO FUNDAMENTAL NA
PERSPECTIVA DA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988*

Ingo Wolfgang Sarlet™

om dia a todos. Eu gostaria de saudar imensamente o Exmo. Ministro

Dalazen, que preside esses trabalhos e agradecer-lhe pelo honroso

convite para integrar o presente painel. Saudo igualmente o Senador
Aloysio Nunes Ferreira, que também integra a mesa, e gostaria de saudar tam-
bém os Ministros Lelio Bentes, Katia Arruda e Luiz Philippe Vieira de Mello,
que coordenam o evento. Saibam que me sinto honrado e privilegiado. Sinto-me
duplamente honrado, pois além de ndo ser alguém que atua na area do Direito
do Trabalho em carater profissional, também néo leciono Direito do Trabalho.
Assim, minha perspectiva forgosamente tera de ser a do Direito Constitucional,
com énfase nos Direitos Fundamentais. Em sintese, o que pretendo ¢ tragar
alguns contornos do direito de greve como direito fundamental assegurado
pela Constituicao Federal de 1988.

A greve no servigo publico ¢ um direito fundamental que ja nasceu polé-
mico até mesmo quanto a sua propria condicao de direito fundamental. Eviden-
temente, isso acabou sendo resolvido em parte pela Constituicdo de 1988, que,
no Brasil, sucedeu uma fase de proibi¢do também da greve no servigo publico,
especialmente nas Constituicdes anteriores e inaugurou, portanto, uma nova
era, ndo s6 em relacdo a greve no setor privado em geral, mas especialmente
em relagdo a greve no servigo publico. E do conhecimento de todos que isso
ndo ¢ assim em boa parte do Direito Comparado. Ha varias ordens juridicas
que limitam fortemente o direito de greve no servigo publico, especialmente
em relacdo a algumas categorias. Ha paises que proscrevem a greve no servico

* Texto apresentado no “Seminario Liberdade Sindical e os Novos Rumos do Sindicalismo no Brasil”,
promovido pelo Tribunal Superior do Trabalho entre os dias 25 e 27 de abril de 2012.

**  Juiz de Direito no RS e Juiz do Pleno do TRE do RS; doutor e pos-doutor em Direito pela Universidade
de Munique, Alemanha; professor titular da Faculdade de Direito e dos Programas de Pos-Graduagdo
em Direito da PUCRS.
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publico, inclusive no plano constitucional, visto que algumas constituigdes
vedam expressamente a greve no servico publico em geral ou para algumas
categorias. Portanto, no Brasil, também quanto a esse aspecto, a Constituigdo
seguiu uma linha que, no Direito Comparado, ndo ¢ inica nem exclusiva, mas ¢
também uma linha que esta crescendo ao longo das constitui¢des mais recentes,
especialmente das novas constituigdes latino-americanas, em alguns outros
paises que também passaram a reconhecer o direito de greve no servigo publico.

Todavia, ao reconhecer o direito de greve no servigo publico, a nossa
Constitui¢do — e aqui ndo estou dizendo nenhuma novidade — consagrou tal
direito em um capitulo préprio, no &mbito do regime constitucional da Admi-
nistracdo Publica e ndo no titulo dos direitos e garantias fundamentais ¢ nem
mesmo no capitulo dos direitos dos trabalhadores, onde acabou sendo alocado
o direito de greve do trabalhador na esfera privada. Essa diferenca de localiza-
¢do no texto, como se sabe, ndo € necessariamente determinante para se fazer
do direito de greve um direito especial e sujeito, por via de consequéncia, a
um regime juridico-constitucional distinto. Por outro lado, ndo foi por acaso
que a greve do servidor ptblico foi contemplada em um capitulo proprio. E
que o nosso constituinte realmente quis — ao contrario de outras constituicdes
— contemplar o servigo publico e a Administragdo Publica em geral com um
conjunto de principios e regras proprios, diferenciados. Portanto, criou um es-
tatuto especial do servigo publico e da Administragdo Publica no nosso Texto
Constitucional. Que isso hé de ser determinante para algumas interpretagoes e
algumas conclusdes, parte das quais ja € de todos conhecida no cenario brasi-
leiro, ndo ¢ possivel desconsiderar pura e simplesmente.

Como o tempo de nossa exposi¢ao ¢ bastante limitado, restringirei-me a
revisitar algumas questdes que, embora possam parecer Obvias, ndo sdo neces-
sariamente Obvias, especialmente em relagéo as suas consequéncias. De resto, o
6bvio ndo &, por ser 6bvio, menos relevante e atual. Sdo questdes que decorrem
quase que naturalmente da leitura do nosso texto constitucional, embora parte ja
tenha sido enfrentada pela jurisprudéncia e parte esteja a espera, evidentemente,
de uma maior regulamentacgdo. A primeira pergunta que se faz € se a greve do
servidor publico foi assegurada na condi¢do de um direito fundamental. Afirmar
isso € uma coisa, mas que assim o seja, podera ser outra. Em caso afirmati-
vo, quais sdo as consequéncias dessa condigdo de direito fundamental? Uma
terceira pergunta diz com o tipo de norma que esta contida no art. 37, inciso
VII, da Constituicdo Federal, que consagra a greve no servigo publico. Qual o
ambito de protecdo objetiva e subjetiva desse direito fundamental e quais sdo
os titulares desse direito? H4 alguma interpretacao restritiva eventualmente a
alguma categoria do servigo publico ser constitucionalmente ilegitima? Quais
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sd0 os limites do direito de greve no servigo publico? Por Gltimo: quais sdo os
limites desses limites? Quais sdo os critérios que se pode utilizar para contro-
lar eventuais restrigdes ao exercicio do direito de greve, como acontece com
qualquer direito fundamental?

Tais perguntas ja se justificam, pois a afirmacdo da condicao de direito
fundamental ¢, em geral (pelo menos no Brasil € possivel endossar tal enun-
ciado), acompanhada de um conjunto de prerrogativas que podem, a depen-
der do sistema juridico-constitucional, ser transversais, no sentido de serem
comuns a todos os direitos fundamentais, onde quer que ele esteja sediado na
constituicdo, mas também poderd haver direitos fundamentais submetidos a
um regime de protecdo menos ou mais rigoroso. Especialmente se olharmos
para o direito comparado e mesmo internacional, veremos que as respostas sao
mesmo bastante diferenciadas.

Por outro lado, a resposta adequada ao direito brasileiro ha de guardar
sintonia com um complexo de fontes normativas que informa esse direito (mas
também os demais direitos fundamentais), a sua configuracao, e evidentemente
também deve informar a sua interpretacao. Alids, o direito de greve do servidor
publico, no meu sentir, ¢ um dos melhores exemplos para mostrar como no
Brasil a diferenca entre direitos humanos e direitos fundamentais é relevante
e como ¢ essencial que seja bem compreendida. Pessoalmente fui até mesmo
criticado por seguir afirmando que existe, a partir de determinados critérios,
uma diferenca entre direitos humanos e direitos fundamentais. Com efeito, o
direito de greve no servigo publico, como direito humano, na condi¢ao de direito
assegurado a todos e a qualquer um pela perspectiva do Direito Internacional,
portanto, do Sistema Internacional de Prote¢do dos Direitos Humanos, é um
direito diferente do que esta na nossa Constitui¢ao, pelo menos em termos
gerais, porque todos sabem que no sistema internacional os paises ndo sao
proibidos de proibir a greve pelo menos em alguns ramos do setor publico.
Outros exemplos, ainda em sede trabalhista, sdo o direito ao 13° salario e o
direito ao adicional de um terco dos vencimentos sobre as férias, que ndo sao
reconhecidos em geral nas constituigdes contemporineas e nem assegurados
em sede de convengdo internacional, nem mesmo no ambito do sistema da OIT.
A nossa Constitui¢cdo, contudo, reconhece ambos os direitos como direitos do
trabalhador no Titulo dos direitos e garantias fundamentais, assim como reco-
nhece a greve no servigo publico!

Nao se pode olvidar que direitos fundamentais sdo sempre posicdes
juridicas asseguradas aos cidaddos de um pais determinado (e aqueles que sdo
incluidos nesse grupo por for¢a da Constitui¢do), posi¢cdes que recebem um
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tratamento juridico diferenciado, no sentido de um regime juridico qualificado.
Assim, mesmo que o direito em si (vida, liberdade, saude, etc.) seja nominal-
mente o mesmo, os direitos fundamentais de uma determinada ordem consti-
tucional ndo sdo necessariamente idénticos aos direitos humanos previstos nos
tratados internacionais. Tanto os Estados seguem “senhores” (até certo ponto...)
dos tratados, pois ndo sdo obrigados a aderir aos mesmos, quanto o valor do
tratado no sistema interno ¢ igualmente diferenciado. Os direitos enunciados
nos tratados, por outro lado, ndo sdo necessariamente os mesmos plasmados nas
constitui¢des, pois estas poderdo ndo recepcionar parte dos direitos humanos
de matriz supranacional ou mesmo poderdo ir além do constante nos tratados.
O quanto a ordem constitucional deve ceder a normativa internacional e, em
especial, o quanto o sistema internacional oferece um piso em matéria de direitos
e ndo um teto, € algo que segue relevante e controverso.

A Constituicao de 1988 ja havia incorporado ao seu texto a absoluta
maioria dos direitos previstos no sistema internacional (e regional) mesmo antes
de ter incorporado em definitivo os respectivos tratados, como se deu, pela sua
relevancia, com os dois pactos da ONU de 1966 (direitos civis e politicos e
direitos sociais, econdomicos e culturais) ¢ a Convencao de Sao José da Costa
Rica. Ja por tal razéo a perspectiva constitucional segue tdo importante, ainda
mais no caso brasileiro. Direitos fundamentais, portanto, sdo, numa primeira
aproximacgdo conceitual, todos os que foram assim expressamente designa-
dos pelo constituinte (Titulo II da Constituicdo Federal), além daqueles que,
na esteira do que dispde o art. 5°, § 2°, da nossa Lei Fundamental, integram,
na condi¢do de decorrentes do regime e dos principios constitucionais e por
estarem previstos em tratados internacionais ratificados pelo Brasil, o nosso
catalogo constitucional.

Considerando que a greve no servigco publico, mais precisamente o
direito de greve no servigo publico, foi contemplado no texto constitucional,
mas nao no Titulo II, em relagdo aos quais o proprio constituinte deixou clara
a sua decis@o de assegurar os direitos e garantias ali enunciados como direitos
fundamentais, a pergunta sobre o direito de greve do servidor publico ser ou
ndo fundamental ndo deveria causar consternag¢do. A existéncia de direitos
constitucionais que nao sao também e ao mesmo tempo direitos fundamentais é
possivel, bastando que ndo se estenda aos direitos “meramente” constitucionais
as mesmas prerrogativas, em outras palavras, o regime juridico dos direitos
fundamentais que sera sempre um regime juridico mais refor¢ado.

A tese de que, ao consagrar o direito de greve do servidor piblico em
capitulo distinto e mediante formulagdo distinta daquela estabelecida para
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o direito de greve do trabalhador em geral o constituinte precisamente nio
pretendeu consagrar a greve no servigo publico como direito fundamental ndo
pode — ainda mais tendo em conta o marco normativo internacional e comparado
—ser de plano tida como necessariamente absurda e completamente divorciada
da nossa constituicao.

Mas esta — assim também sempre o consideramos — ndo ¢ a melhor exe-
gese e também ndo foi a que acabou prevalecendo ao fim e ao cabo na esfera
da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Precisamente no que diz com
aidentificagdo, em outras partes do texto constitucional, mas também na esfera
dos assim chamados direitos de carater implicito, o papel do intérprete derradeiro
da Constituigdo, que por forga da propria ordem constitucional assume a fungéo
de ser seu guardido maior, € de extrema relevancia, ainda mais quando se cuida
de orgao que decide de modo vinculativo e que pode afirmar a sua autoridade
em relag@o aos demais 6rgdos jurisdicionais, para além de exercer o controle dos
atos dos demais orgdos estatais. Foi o Supremo Tribunal Federal o responsavel,
apos uma fase que se poderia designar de mais cautelosa (timidez nao seria o
termo adequado), por afirmar que o direito de greve do servidor publico ¢ di-
reito fundamental de cunho instrumental, no sentido de que se cuida de direito
que assegura as condicdes de lutar legitimamente pela efetividade de outros
direitos. De outra parte, importa reconhecer que nesse sentido, como direito a
lutar por direitos e se opor a condi¢des iniquas na esfera do trabalho, o direito
de greve do servidor publico ndo se revela substancialmente distinto, quanto a
sua fungdo essencial, do direito de greve assegurado ao trabalhador em geral,
ainda que isso se possa eventualmente discutir em relacdo a algumas catego-
rias de servidores publicos e ndo impeca o estabelecimento de limitagcdes mais
rigorosas a depender do caso, o que sera objeto de nossa atengdo logo adiante.

De todo modo, percebe-se que a depender da orientagdo adotada por um
Tribunal que exerce as fungdes de corte constitucional, um direito pode passar
a ser e mesmo deixar de ser fundamental ou ser mais ou menos fundamental do
que outros. Ndo faz muito tempo, apenas para ilustrar, que o direito de greve
no servico publico era considerado como tendo sido assegurado por norma néo
autoaplicavel e o Supremo Tribunal Federal (embora o registro da existéncia
de posigdes divergentes entre os Ministros) limitava-se pura e simplesmente a
comunicar a decisdo do reconhecimento da inconstitucionalidade por omissao
ao Congresso e seguia-se — como ainda (mas ja de modo distinto) o ¢ hoje —
esperando pela manifestacdo do Poder Legislativo, embora isso ndo signifique
a inexisténcia absoluta de fontes normativas (inclusive lei interna) para definir
o ambito de protegdo do direito de greve do servidor publico.
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Com efeito, embora o STF (ainda) ndo reconhega a hierarquia consti-
tucional dos tratados, incluindo, portanto, as convengdes da OIT, tivemos um
consideravel avango nessa seara, em especial com o reconhecimento da hierar-
quia supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo
Brasil. Tais tratados e convengdes atualmente prevalecem sobre qualquer norma
interna de matriz infraconstitucional, de modo que tal normativa ndo apenas
ja regulamenta a Constitui¢do, como, no caso dos direitos do trabalhador e do
direito de greve em especial, ndo poderia ser contrariada pelas leis brasileiras.
A normativa da OIT, portanto, orienta e informa a interpretagdo concreta da
aplicacdo do direito de greve no servico publico no Brasil. Nao se trata apenas
de considerar a Lei de Greve geral que ja temos, tal como invocou o STF, mas
também as convengdes da OIT que dispdem sobre essa matéria € mesmo 0s
demais tratados ratificados pelo Brasil que dispdem sobre o tema. Por outro lado,
sendo o direito de greve do servidor publico consagrado no plano constitucional
e na condi¢do de direito fundamental, e tendo o STF afirmado a prevaléncia da
constitui¢do em relagdo aos tratados, tal primazia deve ser considerada também
quando da defini¢do dos contornos dos titulares, do objeto e dos limites do
direito de greve do servidor publico, o que sera analisado na sequéncia.

Tendo em conta que direitos fundamentais sdo, na acepg¢ao cunhada por
Ronald Dworkin (e afirmada também para os direitos sociais por Jorge Reis
Novais), uma espécie de trunfos contra a maioria, na formula adotada por
Robert Alexy (que também define direitos fundamentais como posi¢des subtra-
idas a livre disposicdo dos poderes constituidos), direitos fundamentais serdo
fundamentais tanto em sentido material (pela sua relevancia para determinada
ordem constitucional, embora ndo necessariamente para outras constituicdes)
quanto em sentido formal, o que implica um conjunto de garantias a assegurar
tais direitos uma forga juridica e protegdo reforcada no ambito da arquitetura
constitucional.

Um dos elementos do regime juridico-constitucional dos direitos fun-
damentais que segue sendo objeto de intensa controvérsia € se todos os direi-
tos fundamentais ou apenas uma parte dos mesmos podem ser considerados
limites materiais a reforma constitucional, estando, nesse sentido, blindados
contra a supressao e esvaziamento por parte até mesmo do poder reformador,
por mais qualificada que seja a maioria disposta a extirpar o direito do sistema
constitucional.

Embora o STF ndo tenha se pronunciado pela exclusdo de algum di-
reito fundamental do rol dos limites materiais (clausulas pétreas) a reforma
constitucional, ha vozes isoladas no Tribunal que questionam isso em relagao
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a alguns direitos. Ora, se autores importantes ja excluem parte dos direitos
consagrados no Titulo II do elenco dos limites materiais, tanto mais o tema ¢é
controverso em se tratando de direitos previstos em outras partes do texto cons-
titucional. Todavia, uma interpretacdo extensiva, que diz que todos os direitos
fundamentais sdo clausulas pétreas, inclusive os previstos fora do Titulo II da
Constituicdo Federal, dira que sim, dird que uma emenda constitucional nao
poderia suprimir o direito de greve no servigo publico, ndo poderia proibir a
greve e, eventualmente, talvez ndo pudesse sequer proibir a greve para alguns
setores da Administracao Publica e do servico publico, por ser clausula pétrea
constitucional. Ora, sabemos, como ja adiantado, que na literatura especiali-
zada brasileira cada vez mais surgem vozes criticas em relagdo a interpretagdo
extensiva das clausulas pétreas, pois isso implicaria violagdo do principio
democratico, justamente pelo fato de se criar amarras ilegitimas ao legislador
democraticamente legitimado, ainda mais quando as clausulas pétreas limitam
até mesmo as maiorias qualificadas da reforma constitucional. Portanto, quanto
mais clausulas pétreas, mais engessamos o processo politico-democratico, a
exemplo do que ja preconizavam os franceses quando, na Constituigdo de 1793,
consignaram que as geragdes presentes ndo podem vincular as futuras a seus
proprios projetos. Pessoalmente, comungo do entendimento de que todos os
direitos fundamentais sdo, ja por serem fundamentais, clausulas pétreas, pois
como direitos fundamentais integram a identidade da Constituicao e necessa-
riamente vinculam os poderes constituidos. O préprio STF ja se pronunciou
no sentido de que direitos dispersos no texto constitucional podem integrar
as clausulas pétreas, mas também sabemos que a depender da composi¢ado de
uma corte constitucional e da opinido dos respectivos integrantes tal posi¢ao
podera ser alterada. Se o STF vier a adotar uma teoria mais restritiva na matéria,
poderao vir a ser chanceladas emendas constitucionais supressivas de direitos
trabalhistas ou mesmo outros direitos, embora por ora a tendéncia dominante
nao seja esta. Assim, assume relevo termos uma dogmatica constitucional
solida nessa matéria e que seja compartilhada realmente pelos setores tanto do
Judiciario quanto do Legislativo para podermos nos pautar no que diz com a
acdo dos poderes constituidos. Em sintese, na condi¢do de direito fundamental,
o direito de greve do servidor publico constitui limite material ao poder de re-
forma da Constitui¢do, embora com isso ndo se esteja a dizer que se cuida de
direito absoluto e que ndo possa sofrer relevantes limitagdes a depender do caso.

O regime juridico-constitucional dos direitos fundamentais ndo se limi-
ta, por evidente, a prote¢do contra a acdo do poder de reforma. De particular
relevancia ¢ a discussdo em torno da aplicabilidade imediata das normas de
direitos fundamentais, que, segundo doutrina e jurisprudéncia expressiva, cons-
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titui prerrogativa de todas as normas de direitos fundamentais, o que, portanto,
inclui o direito de greve do servidor ptiblico, muito embora a dic¢@o do texto
constitucional, quando se refere a direito exercido nos termos da lei. De acordo
com o disposto no art. 5°, § 1°, da CF, a auséncia de lei ndo poderia obstar a
frui¢do do direito pela mera omissao legislativa como de fato também ja foi
consagrado no ambito do STF. Por outro lado, ¢ preciso deixar consignado que
a aplicabilidade imediata de uma norma de direito fundamental ndo significa
também que se trate de direito ndo submetido a um conjunto de limites e que
se cuide de direito imune a restri¢des.

No que diz com a sua origem, a regra da aplicabilidade imediata foi pela
primeira vez, embora de modo parcialmente distinto quanto a sua formulagao,
prevista em uma Constituicdo pela Lei Fundamental da Republica Federal da
Alemanha, de 1949, ao estabelecer, no seu art. 1°, III, que os direitos funda-
mentais vinculam diretamente os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.
Cuida-se, portanto, de algo relativamente recente na historia constitucional e
que nem sempre € assim reconhecido em todas as constituigdes e nao neces-
sariamente se aplica a todos os direitos e da mesma forma. Por exemplo, na
propria Lei Fundamental da Alemanha ndo existem direitos sociais tipicos, e em
paises como Portugal e Espanha, de modo geral, tais direitos ndo sdo dotados
de aplicabilidade imediata e dependem de regulacéo legislativa. No Brasil, por
for¢a de uma orientac@o doutrinaria e jurisprudencial, nossa tradi¢ao juridica
recente apostou na vinculagdo direta também dos direitos sociais, inclusive
dos direitos do trabalhador. Cumpre registrar que os direitos e liberdades dos
trabalhadores (dentre os quais o direito de greve ¢ a liberdade sindical) s@o de
aplicagdo direta no sistema portugués e espanhol, assim como em geral nas
demais constituigoes. A localizagdo topografica do direito de greve do servi-
dor publico e mesmo a dic¢@o do texto constitucional correspondente devem,
portanto, ser conciliadas com a regra (e correlato principio da maxima eficacia
e efetividade) de aplicacdo imediata consagrada no art. 5°, § 1°, da nossa Cons-
titui¢do e ndo podem conduzir a uma pura e simples subordinacdo do direito
de greve do servidor publico a vontade exclusiva do legislador infraconstitu-
cional. Isso, alias, foi bem anotado pelo Ministro Gilmar Mendes em seu voto
no Mandado de Injunc¢do que afirmou a possibilidade de frui¢ao do direito de
greve dos servidores ptiblicos mesmo sem lei ordinaria correspondente. Também
aqui se trata de um trunfo contra a maioria, como ja sinalado. Que com isso nao
se responde tudo, resulta evidente, de modo que vamos enfrentar a proxima
indagacao, qual seja, a de quem ¢ o titular do direito. Em suma, cuida-se de
saber quem sao efetivamente os sujeitos do direito de greve do servidor ptblico
e quem podera decidir sobre isso.
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Certo ¢ que a nossa Constitui¢do assegura, numa primeira aproximagao, a
greve ao servidor publico de forma generalizada, embora expressamente tenha
excluido os militares, a teor do disposto no art. 42. Uma interpretacdo exten-
siva, amiga de uma titularidade aberta e afinada aparentemente com a dicgao
constitucional, que, salvo os militares, ndo exclui qualquer outra categoria
de servidor publico, dird que o direito de greve ¢ de todo e qualquer servidor
publico. Cuida-se sem duvida de uma interpretagdo que, nos seus tragos gerais
e essenciais, se revela como sendo constitucionalmente adequada, e, portanto,
legitima, a luz do direito constitucional positivo brasileiro.

Também sabemos que em varios paises onde a greve ndo ¢ proibida
expressamente, assegura-se, de forma similar a Constituicao brasileira, a greve
ao servidor publico de modo geral. Ha, contudo, vozes fortes na doutrina e na
jurisprudéncia constitucional que proscrevem a greve para algumas categorias,
como ¢ o caso, por exemplo, dos Magistrados e outros agentes politicos. Em
Portugal, professores que sdo amigos dos direitos sociais, como o Professor
Jorge Miranda e o Professor J.J. Gomes Canotilho, sdo francamente contrarios
a greve de juizes, de agentes de poder e de detentores de cargos politicos, com
base no argumento de que existe um principio implicito na Constituicdo que
veda que as pessoas que exercam esses cargos fagam a greve. Assim, ainda que
a greve nesses casos nao seja expressamente vedada, ela estaria implicitamente
proibida. Por outro lado, sabemos que essa interpretacdo, por sua vez, ¢ com-
pativel com a normativa internacional, que permite a proibicdo da greve por
parte dos Estados signatarios para algumas categorias de servidores publicos.
Com base em material gentilmente cedido pelo Ministro Lelio Bentes, o que
se requer, na perspectiva da OIT, é a adocdo de medidas compensatorias, por
exemplo, que assegurem pelo menos a negociagdo coletiva, de modo a substi-
tuir, ainda que nao de modo equivalente, a vedagdo do exercicio do direito de
greve no setor publico.

No caso do Brasil, parece-me que a solu¢do, pelo menos a mingua de
maior reflexdo sobre o ponto, ndo esta em proscrever de plano e de forma gene-
ralizada a greve para algumas categorias de servidores publicos, especialmente
se ndo forem atendidas as exigéncias da OIT. A unica excegdo que me pareceria
desde logo racional e razoavel € efetivamente em relagdo aos detentores dos
cargos de soberania. Nao faz sentido que um Senador da Republica, um Depu-
tado Federal, Embaixadores, Ministros e Secretarios de Estado, entre outros,
estejam entre os titulares do direito de greve.

O caso dos Magistrados e agentes do Ministério Publico é evidentemente
outro nicho onde pelo menos ha que avangar na discussao, especialmente em
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se considerando o seu enquadramento na categoria dos agentes de poder. De
todo modo, a propria distingdo entre categorias distintas (os policiais também
exercem uma fungdo mais sensivel neste contexto) no ambito de um conceito
mais elastico de servidor publico hd de ser objeto de reflexdo, notadamente
levando em conta os projetos de lei que buscam regulamentar o exercicio do
direito de greve no setor publico.

O que se percebe, olhando para o Direito Comparado, ¢ que em tais
searas as restricdes € mesmo a exclusdo da titularidade sdo mais frequentes
do que uma interpretagdo extensiva. O que me parece muito mais adequado
¢ trabalharmos, como de certa forma ja o fez o Supremo Tribunal Federal
nos seus julgamentos e até agora tem sido considerado (ainda que talvez nem
sempre da forma adequada) com o tipo de situagdo que envolve a manifesta-
¢do particular em causa. Em outras palavras, avaliar em que tipo de contexto
se situa aquela fungdo publica, qual é o impacto que o ndo exercicio regular
da atividade, portanto, o exercicio do direito de greve, causa a outros direitos
e interesses fundamentais da populagdo e até mesmo o nivel de afetagdo do
proprio funcionamento das instituigdes estatais. Assim, de forma tépica, com
base numa rigorosa aplicacao das exigéncias da proporcionalidade, € possivel
regular de modo adequado o exercicio e os seus limites. A excluséo da titu-
laridade para determinadas categorias (ressalvadas as observagoes ja tecidas
sobre os integrantes e titulares de 6rgdos de soberania), pelo menos enquanto
nao sobrevier uma solida e proporcional regulamentagdo e enquanto, reitere-se,
ndo forem implantadas algumas medidas compensatorias, ndo se revela, salvo
melhor juizo, ainda mais por decreto jurisdicional, a melhor solucdo.

Relembre-se que a nossa Constitui¢do consagrou a greve do servidor
publico de modo generalizado, cuidando-se de norma de direito fundamental.
Isso, a evidéncia, constitui um ponto de partida, mas ndo é necessariamente o
ponto de chegada. Com efeito, o direito de greve no servigo publico se insere
naquilo que a doutrina constitucional contemporanea chama de estatutos (ou
relagdes) especiais de poder. H4 pessoas detentoras de cargos que se encontram
ou inseridas ou sujeitas ao que se chama de relagdes especiais de poder, como
¢ o caso em geral do servidor publico, mas o é com mais énfase o policial, o
magistrado, o diplomata, o detentor de cargo de soberania, o militar, entre ou-
tros. O mesmo ocorre com os presos (submetidos a tutela do Estado enquanto
presos), as criangas, os incapazes, etc. Sdo pessoas que, por alguma razao,
encontram-se em uma situacéo ou exercem uma fungdo que implica a limita-
¢do maior ou menor de alguns direitos dessas pessoas enquanto nessa fungéo
ou submetidos a determinadas circunstincias, ou mesmo ¢ de modo especial
quando caregam de uma prote¢do adicional por se encontrarem em situagdo
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de sujei¢dio ou até mesmo de vulnerabilidade. E claro que o trabalhador, no
servigo publico, situa-se nessas duas frentes: a0 mesmo tempo continua sendo
vulneravel em relagdo as mas condi¢des de trabalho, as perversas condigdes de
remuneracao, perseguicao politica, entre outras; por outro lado, ele esta numa
situacdo em que o ndo exercicio do seu cargo pode comprometer severamente
a estrutura de funcionamento do Estado, da propria democracia ¢ dos demais
direitos fundamentais. Por isso, quando se aplica a légica de um controle de
proporcionalidade, a doutrina tem dito que se trata de um equilibrio muito dificil
de obter em concreto, pois 0 que se busca € preservar o maximo de direitos
de todos os lados envolvidos, entre a protecao dos direitos de quem exerce a
greve — e quer proteger os seus direitos e com isso esta buscando conquista-
los ou manté-los — e a proibi¢ao de protecdo insuficiente dos demais direitos
em conflito.

Como em qualquer Democracia que possa ostentar o rotulo, € o legis-
lador quem tem a primazia de, mediante adequada regulacdo, obter esse equi-
librio, debate que segue ocupando a agenda do Congresso Nacional, embora
ja tenham transcorrido mais de 23 anos da promulgagdo da Constituicdo. Eu
diria, portanto, em fun¢ao do meu tempo limitado, que nosso desafio no Brasil
¢, em primeiro lugar: compreendermos que o Supremo Tribunal Federal, na
quadra em que alterou a sua orientacdo sobre o tema, adotando postura proa-
tiva em face da contumaz inércia legislativa, realmente conseguiu fazer uma
interpretacdo provisoria poderosa e em termos gerais constitucionalmente ade-
quada, conciliando o direito de greve na sua condi¢do de direito fundamental,
assegurando-lhe eficacia e efetividade, mas apontando para a necessidade de,
dadas as circunstancias, promover ajustes € mesmo limitar mais fortemente o
exercicio do direito do que a lei geral de greve do setor privado prevé. Com isso
o STF também reconheceu que greve no servigo publico ndo pode ter, em toda
sua extensao, 0 mesmo tratamento do que o verificado no setor privado, o que
também harmoniza com o texto constitucional. Alias, o STF poderia mesmo, a
luz das diretrizes da OIT, ter excluido determinadas categorias do exercicio do
direito de plano e sem prever excecdo, o que, salvo melhor juizo, ndo foi o caso.

O STF ndo singrou essa linha, e, parece-me, que o fez bem, porque ha
decisdes que, de fato, devem ser deixadas para constituinte reformador (quando
necessaria uma alteragdo da Constituigdo) ou, o que ha de ser a regra, deferidas
ao nosso legislador, a quem cabe a funcao de concretizar, mediante regulacao
geral e abstrata, os principios e regras constitucionais. Por sua vez, temos de
compreender que o direito de greve de nenhum servidor publico (assim como
em geral se verifica com os direitos fundamentais) € absoluto, portanto, imune a
limites e intervengdes restritivas. E evidente que minha fala, numa perspectiva
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constitucional, ndo ¢ a fala do sindicalista, ndo ¢ a fala do militante, porque
o militante, naturalmente, por ser a sua fungdo, o seu papel na sociedade, vai
sempre buscar a luta pelo melhor direito, pelo direito mais forte e, de prefe-
réncia, pelo direito absoluto, porque esse € um movimento reivindicatdrio
que da origem aos direitos humanos fundamentais, nesse embate politico e
social. Os direitos fundamentais continuam sendo conquistas e correspondem
a respostas da ordem juridico-politica (interna e internacional) em relacdo as
reivindicagdes humanas e aos desafios do mundo da vida. Evidentemente, sdo
conquistas abertas ao tempo ¢ que devem dialogar de modo produtivo entre si,
ainda mais em se tratando de direitos de liberdade. Nao ha se olvidar a li¢do
sempre atual da Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789, de acordo com a qual, aqui reproduzido de modo livre, a liberdade
de cada um termina onde comeca a do outro. Foi nessa perspectiva que eu
aqui pretendi apenas langar algumas rapidas consideracdes, todas a demandar
maior reflexdo, desenvolvimento e contraditorio. Pego escusas pela rapidez
da exposicdo ¢ pela sua incompletude. Mais uma vez obrigado pelo convite e
pela atencdo do auditdrio.
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ORGANIZACAO SINDICAL: PLURALIDADE E
UNICIDADE. FONTES DE CUSTEIO*

José Carlos Arouca™

esnecessario ressaltar meu orgulho em participar deste evento pioneiro.
Sua importancia destaca-se por rejeitar o pensamento Unico € promover
um debate aberto e democratico. Peg¢o que considerem minha exposi¢ao
como fruto da experiéncia vivida ao longo de meio século de advocacia sindical.

O enfrentamento dos temas, atualissimos, mas polémicos e ainda nao
resolvidos, exige uma reflexao preliminar e resposta a algumas indagacoes.

1 — REFLEXAO PRELIMINAR

Para resolver o dilema: unicidade x pluralidade, custeio mediante con-
tribuicdo compulsdria e geral x contribuigao voluntaria de sdcios, que empolga
nao apenas aqueles que estdo proximos do sindicalismo, mas também os aca-
démicos, analistas e criticos, enfim o mundo do trabalho, ha que se afastar o
sistema corporativista da CLT copiado da Carta del Lavoro pela Lei Sindical
do Estado Novo, Decreto-Lei n° 1.402, de 1939, tendo presente a Constituicao
democratica de 1988.

Antes de mais nada, necessario saber se a substitui¢do da unicidade como
forma de monopdlio de representacdo geral de uma categoria, entendida ndo
em sua conotagdo fascista, mas como grupo, classe ou ramo, pela liberdade
sindical ou organizagdo plural da mesma classe ou restrita aos empregados de
uma empresa, melhor dizendo, de grandes empresas; se a representagdo ampla
trocada pela representagdo de sdcios € se o custeio mediante contribui¢cdes com-
pulsorias de todos dando lugar a contribui¢des voluntarias do quadro associativo,
resolverdo a extraordinaria crise sindical, a dessindicalizagao, possibilitando
aos trabalhadores, afinal, sua ascensdo na escala social para desfrutar dos bens
que produz para o capitalismo.

*  Texto apresentado no “Seminario Liberdade Sindical e os Novos Rumos do Sindicalismo no Brasil”,
promovido pelo Tribunal Superior do Trabalho entre os dias 25 e 27 de abril de 2012.

** - Advogado; desembargador aposentado do Tribunal Regional do Trabalho da 2° Regido; membro da
Academia Brasileira de Direito do Trabalho.

84 Rev. TST, Brasilia, vol. 78, n* 2, abr/jun 2012



DOUTRINA

2 -0 QUE E O SINDICATO?

Mas afinal o que ¢ o sindicato?

O sindicato nasceu em berco capitalista como reacao dos trabalhadores
contra suas condigOes de trabalho, agressivas, extenuantes, salarios insuficientes
para satisfagdo das necessidades minimas de vida.

Logo, duas vertentes se abriram: a agdo revolucionaria proclamada pelo
Manifesto Comunista de 1848, propondo a unidade internacional da classe tra-
balhadora ndo apenas para a tomada do poder, mas, também, para a construgao
de uma nova sociedade, € o reformismo fundado na solidariedade crista, con-
cebida pela Rerum Novarum do Papa Ledo XIII, em 1891, que determinaram
os rumos do movimento sindical.

O capitalismo de Estado, numa visdo construtiva do pds-guerra em busca
da paz universal, procurou incluir o trabalho num tridngulo harmonioso que
pudesse atender todos os lados: Estado, capital e trabalho representado pela
Convencgdo 87, de 1948, sobre liberdade sindical, compreendendo a liberdade
individual de fundar e filiar-se a sindicato ou simplesmente alhear-se a orga-
nizagdo de classe.

Entdo saber o que ¢ o sindicato num sistema capitalista procura resposta
no didlogo social, no tripartismo, na prioriza¢ao da liberdade individual, na
negociagdo coletiva em busca de um tratado de paz entre capital e trabalho,
representado pela convengdo coletiva.

O sindicato seria, assim, a organiza¢do de classe dos trabalhadores apa-
relhada para negociar com o capital o salario possivelmente justo e melhores
condigoes de trabalho para seus representados ou filiados.

3 — A CRISE SINDICAL

Nao se pode negar a crise sindical, universal, que no Brasil, pelo menos,
comegou no inicio do século passado, quando a policia invadia as associagdes de
classe nascentes, destruia seus pertences, espancava e prendia seus militantes,
expulsava os estrangeiros, imigrantes anarquistas. E lembrar os apelidos que se
deuas Leisns 1.921 e 1.927: “Infame” (Decreto n® 4.269) e “Celerada” (lembrar
Decreto n® 5.221), sem esquecer o atestado de ideologia que vigorou até 1952.

Na ditadura militar instalada em 1964 foram 1.565 intervengdes até 1978,
atingindo as organizacdes sindicais mais expressivas, mas na democracia rela-
tiva do Marechal Dutra chegaram a 400. A primeira nos deu a “Lei antigreve”,
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n°®4.330, mas a segunda foi mais cruel, respondendo pelo Decreto-Lein®9.070,
referendado pelo Supremo Tribunal Federal. A ditadura militar fechou a central
Comando Geral dos Trabalhadores (CGT), mas a democracia de 1946 fechou
a Confederagao dos Trabalhadores do Brasil (CTB).

Autonomia s6 foi conquistada em 1988, mas hoje existe apenas no papel,
comprometida pela acdo do Ministério do Trabalho e Emprego exatamente
quando antigos e combativos dirigentes sindicais assumem o poder, com o
cadastramento, como forma dissimulada de controle', com o reconhecimento
tracado na Portaria n® 186, de 2008, pelo chamado Sistema Mediador, que res-
tabeleceu a homologagdo dos acordos e convengdes® que fora substituido pelos
simples depdsito para registro e arquivamento em plena ditadura militar?, pelo
Sistema Homolognet, com o qual se determinou aos sindicatos como assistir
os trabalhadores demitidos*. Por sua vez, o Ministério Publico do Trabalho
combate a contribui¢@o de custeio e anuncia seu prop6sito de controlar a gestéo
financeira das associacdes sindicais, avangando até chegar a matéria de direito
penal® e vai mais longe quando a pretexto de atingir a prioridade de agdo que
elegeu, institui a representacdo interna do pessoal nas empresas com mais de
200 empregados e exige que os sindicatos o acompanhe, com ameaga de pu-
ni¢ao®. Por sua vez, o Tribunal de Contas da Unido ressuscita a contabilidade
autoritaria exercida pelo Ministério do Trabalho com seus codigos e modelos’.

Causa espanto a extraordinaria multiplicagdo de sindicatos: 14.266, sendo
9.849 de trabalhadores®, que grande parte dos académicos e analistas atribui
ao sistema unitario, desconhecendo o procedimento seguido pelo Ministério
do Trabalho ¢ Emprego que registra sindicatos “fantasmas” criados por opor-
tunistas e aventureiros, ndo para representar grupos ainda inorganizados, mas

Instru¢do Normativa n® 2, de 01.12.05.

Instru¢do Normativa n° 6, de 06.08.07.

Decreto-Lei n° 229, de 1967.

Portaria n® 1.621, de 14.07.2010.

Orientagdo n° 5 da Conalis: “Os atos que importem em malversagdo ou dilapidagdo do patrimonio das

associagdes ou entidades sindicais sdo de interesse publico tutelavel pelo Parquet trabalhista”. Como se

sabe, o art. 552 da CLT equipara os atos que importem em malversagdo ou dilapidagdo do patrimonio

das entidades sindicais ao crime de peculato, julgado e punido na conformidade da legislagdo penal.

6 A Notificagdo Recomendatoria n® 81.738, de 2011, do Nucleo Conalis (Coordenadoria Nacional de
Promogao da Liberdade Sindical), esclarece os pontos que os sindicatos deverdo negociar para instituir
arepresentacdo interna do pessoal, sem ocultar sua natureza repressiva: “Os casos de descumprimento
do art. 11 da CF, quando a negociagdo restar infrutifera, serdo apurados em cada situagdo concreta,
cabendo ao Ministério Publico do Trabalho adotar as providéncias que entenda cabiveis, responsabi-
lizando os agentes recalcitrantes, conforme a melhor forma de tornar efetivo o direito social em tela”.

7  Processo n® 018.689/2009-3 (Acérdao n°® 1.663/2010).

8 Fonte: Ministério do Trabalho e Emprego, dados de 12.03.2012.
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resultantes de dissocia¢do ou desmembramento de setores ja organizados, ¢
tudo em assembleias vazias, sem nenhum respeito aos principios de democra-
cia’. Se bem que nos Estados Unidos chegam a 200 sindicatos nacionais e 75
mil locais, 34 mil no Japdo. Adotado o pluralismo quantos seriam no Brasil?'°

Ninguém dird que a negociacdo coletiva € livre, se esta limitada pela
data-base, uma vez a cada ano, por prazos curtos para inicio e fim. Da mesma
forma a convencao coletiva, que se esgota em até dois anos, e tudo precisa partir
do comego, ser de novo reivindicado, aprovado pela assembleia e outra vez
consentido pelo patronato, quando a corre¢do automatica dos salarios corroidos
pela inflagdo é proibida e até o aumento real deve vincular-se a produtividade?'.
Mesmo assim, no ano de 2011 nada menos que 86,8% das convengdes coletivas
registraram aumento real, conforme levantamento do Departamento Intersin-
dical de Estatistica e Estudos Socioeconémicos — DIEESE.

A greve, direito constitucionalizado para a defesa das reivindicagdes ne-
gadas, se antes era sufocada pela policia, hoje ¢ impedida também pelo interdito
proibitorio deferido invariavelmente, como virou moda, antes mesmo de sua
decretacdo pela assembleia, sendo suficiente a convocagao; nao bastasse tanto,
ainda a determinagao de sua cessagao sob pena de multas exorbitantes, além de
sua qualificacdo negativa: ilegal, abusiva até¢ formalmente. Por sinal, no més
de abril a greve dos trabalhadores da construcdo civil do Jirau foi qualificada
como ilegal e determinado o imediato retorno ao trabalho sob pena de multa de
R$ 200,00 por dia; mesmo néo se tratando de servigos essenciais ou atividade
fundamental. Logo foi chamada a for¢a Nacional de Seguranga Publica que se
fez presente com um batalhdo de soldados. O mesmo se repetiu dias depois na
constru¢do da hidroelétrica de Belo Monte. Deu-se que as decisdes ndo foram
obedecidas e no primeiro caso 0 movimento cessou com atendimento parcial das
reivindicagdes. Merece destaque uma das pretensdes dos trabalhadores de Belo
Monte: reduzir o tempo para visita dos familiares de meio ano para trés meses.

9  Exemplo do procedimento ministerial: Processo n° 46000.005406/95-04 através do qual foi reconhecido
o Sindicato Nacional dos Trabalhadores em Fontes Magnéticas e lonizantes para representar fisicos,
engenheiros (...) quimicos, tecndlogos em radiologia (...). Enfim, todos os “empregados de qualquer
estabelecimento que tenha emissdo de fontes magnéticas e ionizantes, sejam eles privados ou publicos,
federais, estaduais, municipais, medicina de grupo, filantropico, religioso, asilar, consultério, industria,
comércio, prestagdo de servigos, autarquias e fundagdes, inclusive, publicas, agricultura e afins, em
face das caracteristicas de categoria diferenciada”.

10 Numeros dos Estados Unidos, conforme Marcia Flavia Santini Picarelli, 4 convengdo coletiva de
trabalho, LTr. 1986, p. 53; no Japao, José Pastore, Relagées de trabalho no Japdo, LTr & OIT, 1994,
p. 53.

11 Lein®10.192, de 14 de fevereiro de 2001, arts. 10 e 13.
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Entdo, o sindicato seria uma corporacdo perdida em meio a crise, criada
para negociar com o capital melhores salarios e condi¢des de trabalho?

4 — PARA QUE SERVE O SINDICATO?

Até 1988 as organizagdes sindicais tinham por fim o estudo, defesa e
coordenagao dos interesses profissionais ou econdémicos, conforme especificava
o art. 511 da CLT"2. Diferentemente, a Constitui¢do, no inciso III do art. 8°,
firmou que lhes cabe a defesa de direitos e interesses individuais e coletivos'.

O pensamento académico secundado pela visdo dos analistas e da impren-
sa ainda afirma que tanto direitos como interesses sdo simplesmente trabalhistas.

Ajadificil defesa de direitos trabalhistas individuais fica comprometida
com a conciliagao irresistivel diante da persuasdo do juiz, como relata o magis-
trado Jorge Luiz Souto Maior, que pde fim ao processo, mas ndo corrige erros
e injusticas que se mantém impunes. A substitui¢do processual até a pouco era
simplesmente negada'®.

A defesa de interesses coletivos ndo alcanga apenas interesses trabalhistas,
encerrando-se com o tratado de paz, porque os trabalhadores tém, também, in-
teresses sociais, que sao aqueles elencados no art. 6° da Constitui¢ao: educagao,
saude, alimentagdo, trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social,
protecao a maternidade e a infancia, assisténcia aos desamparados.

E tem, também, interesses politicos. De fato, a Constituigdo colocou como
fundamento do Estado Democratico de Direito, lado a lado, capital e trabalho.
Seria assim um Estado Democratico de Direito Social-Capitalista's. Mas a ordem
econdmica tem como objetivo assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, buscando o pleno emprego enquanto a ordem social
tem como objetivo o bem-estar e a justica sociais. Pelo menos assim foi escrito

12 “E licita a associagio para fins de estudo, defesa e coordenaciio dos seus interesses econdmicos ou
profissionais de todos os que, como empregadores, empregados, agentes ou trabalhadores autonomos
ou profissionais liberais exercam, respectivamente, a mesma atividade ou profissdo ou atividades ou
profissdes similares ou conexas.”

13 “ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em
questdes judiciais ou administrativas.”

14 Stmula n°® 310, s6 cancelada em outubro de 2003.

15  “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil (...) tem como fundamentos:

(9]

IV — os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa.”

88 Rew. TST, Brasilia, vol. 78, n* 2, abr/jun 2012



DOUTRINA

nos arts. 170 e 193 da Constitui¢do'®. O art. 3° traga os objetivos fundamentais
da Reptblica, construir uma sociedade livre, justa e solidaria, sem pobreza, sem
marginalizagdo e desigualdades sociais. Outro pilar do Estado Democratico de
Direito ¢ o pluralismo politico no qual se compreendem as associagcdes mais
representativas da sociedade civil, inclusive sindicais, como anotam Otavio
Bueno Magano e Celso Bastos'”.

Desse modo, se o sindicato compde o pluralismo politico que da susten-
tagdo ao Estado Democratico de Direito, tem por dever participar decisivamente
da construgao dessa nova sociedade que de resto constitui o interesse principal
da classe trabalhadora.

5 — UNICIDADE X PLURALIDADE. UNICIDADE NA PLURALIDADE.
O SINDICATO MAIS REPRESENTATIVO

A liberdade sindical, como expressao da individualidade, ndo pode su-
perar a liberdade coletiva, geral, como pratica da democracia.

A OIT tem como um de seus instrumentos normativos fundamentais a
Convengdo 87 que trata da liberdade sindical. Assim como a grande maioria
dos académicos considera que a pluralidade é causa de divisionismo e por
isso mesmo um grande mal. Mas melhor do que a unicidade imposta por lei.
O ideal seria a unidade concertada. No Brasil pelo consenso de seis centrais
sem considerar a CONLUTAS que ainda prefere ficar de fora do sindicalismo
oficial antes combatido pela CUT.

No quadro tragado ha que se rejeitar a unicidade como monopolio de
representagdo, nao dos trabalhadores, mas de facgdes, tendéncias partidarias,
religiosas, de clas, de agentes do Estado ou de prepostos dos patrdes, bem assim
fundada nas categorias criadas artificialmente, colocadas no velho e sepultado
quadro de atividades e profissdes.

16 “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre-iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes
principios:

)
VII — redugdo das desigualdades regionais e sociais;
VIII — busca do pleno emprego.”

“Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar ¢ a justi¢a
sociais.”

17 “Art. 1°, V. o pluralismo politico.”

De Magano: “Receitas Sindicais”, Folha de Sdo Paulo, 04.11.90; de Celso Bastos, Comentarios a
Constitui¢do do Brasil, Sao Paulo: Saraiva, 1. vol., 1988, p. 426.
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Mas, deve-se rejeitar, também, o pluralismo divisionista e concorrente,
como se comprova pela disputa entre as centrais reconhecidas pelo Estado.

De igual modo, tanto a unicidade como a pluralidade no ambito da em-
presa, fora de duvida elitista e egoista. Nesse passo significativo, o levantamento
do SEBRAE/DIEESE, segundo o qual num universo de 22.700 milhoes de
empresas, menos de 1%, sdo de grande porte, de modo que a organizagdo por
empresa deixaria de fora mais de 17 milhdes de trabalhadores'®.

Pior do que a unicidade oficial e a pluralidade decantada, a representagao
restrita ao quadro associativo, ja que a filiagao sindical média no Brasil é de 19%.

O sindicato foi pensado para defender a classe trabalhadora como um
todo, de modo que todos devem ser representados.

Mas s6 a mudanga de modelo, passando de unicidade para pluralidade,
sera suficiente para responder a indagacdo formulada: “Para que serve o sin-
dicato?”.

Tanto faz unicidade ou pluralidade se ndo houver autonomia de verdade,
sem ingeréncia do Estado, do Ministério do Trabalho ¢ Emprego sempre pre-
sente, do Ministério Publico do Trabalho, agora presenca constante.

A organizacao sindical deve ser necessariamente democratica, mas assim
s0 sera se for garantida a liberdade sindical positiva, que supoe o direito de filia-
¢do e de permanéncia como filiado, de voz e voto nas assembleias e congressos,
da condi¢do de eleitor e de elegibilidade, de participagao segura. Democracia
com autocontrole exercido por um Conselho Sindical eleito diretamente pelos
trabalhadores, legitimado para o registro de associagdes sindicais, determinag@o
da maior representatividade, deposito e arquivamento das convengdes coleti-
vas de trabalho, revisdo recursal das deliberagdes tomadas pelas diretorias e
assembleias, fiscalizagdo da gestdo financeira.

Negociacgdes verdadeiramente livres e permanentes, sem data-base, sem
prazo de comego e fim. Negociagdes de boa-f¢, amplas, envolvendo o grupo
como um todo, independentemente de filiacdo, sem se situar apenas nas grandes
corporagdes'.

18 Segundo a classificacdo do SEBRAE, empresas de grande porte sdo as que empregam na industria mais
de 499 trabalhadores e no comércio e servigos acima de 99.

19 No Brasil, as micro, pequenas e médias empresas somam 2.039.645 com 14.194.723 empregados.
Grandes apenas 20.789 empresas ¢ 8.881.487 empregados.
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Convengdo como lei interna do grupo, com eficacia de suas clausulas
até que outra a substitua.

Greve como direito, sem apoio da policia ao capital, sem interdito proi-
bitério para negar o direito, mas como instrumento para a defesa de interesses,
que s6 poderd terminar como comecou: por deliberacdo da assembleia dos
interessados, sem qualificacdo de abusiva, determinagdo de retorno ao trabalho,
de sujeicao a multa.

E mais: organizacdo nos locais de trabalho, mas de natureza sindical
ao invés de simples representacao interna do pessoal como quer o Ministério
Publico do Trabalho, muito além de apenas um membro e apenas nas empresas
com mais de duzentos empregados, mas alcancando, também, as de tamanho
pequeno e médio através dos delegados sindicais.

E, ainda, proibic¢do e punicédo de praticas antissindicais como bem colo-
cado no Anteprojeto de Lei Sindical do Forum Nacional do Trabalho.

Nao temos nada disso. E nao havera liberdade sindical se nao houver
garantia do emprego. Nao apenas de sete dirigentes, mas de todos os dirigentes,
delegados, membros do conselho fiscal, ativistas. Em suma, a aplica¢do da
Convengao 98, desconhecida, mas que compde nosso ordenamento juridico®.
Garantia geral, vedando a demissdo sem justa causa como dispde o primeiro
inciso do art. 7° de nossa Constituicdo e a Convencao 158 que entre nds teve
vida curta e que pelo visto ndo ressuscitara se depender do reacionarismo dos
componentes da Camara dos Deputados e do Senado Federal. A proposito,
revela o Cadastro Geral de Empregados e Desempregados — Caged, que s6 no
ano 2011 foram 17 milhdes e 900 mil demissdes. Noticias recentes ddo conta
da dispensa de 50 empregados da TV Cultura, 160 da Rede TV, 5 mil meta-
lurgicos de Manaus, 200 de Sertdozinho, interior do Estado de Sao Paulo, 240
aeronautas e aeroviarios da Gol.

Um sindicato Unico sim, mas o mais representativo dentre multiplas
associagdes, portando tendéncias na forma do modelo de sindicato organico
proposto pela CUT, escrito pelo professor José Francisco Siqueira Neto. Quer
dizer, unicidade na pluralidade, como previram em seus Anteprojetos de Codigo
do Trabalho Dorval Lacerda, um dos consolidadores, em 1955, e Evaristo de

20 A Convengdo 98 tem vigéncia no pais desde 18 de novembro de 1953; foi aprovada em 27 de agosto de
1952 pelo Decreto Legislativo n° 49 e promulgada pelo Decreto n® 33.196, de 29.06.53. Taxativamente
dispde no art. 1°, 2, b) que constitui prote¢do adequada contra atos atentatdrios a liberdade sindical
vedar a dispensa de um trabalhador por qualquer motivo em virtude de sua filiagdo a um sindicato ou
de sua participag@o em atividades sindicais.
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Moraes Filho, em 1963, apoiados depois por Luiz de Pinho Pedreira da Silva
e Roberto A.O. Santos?'. Sem monopolio, mas sem divisionismo determinado
pela disputa entre as centrais (sindicalismo de ctpula), apoio do Estado (sin-
dicalismo oficialista), dos empregadores (sindicatos pelegos), dos diferentes
partidos e das diferentes religides. Um sindicato como admite a OIT, conforme
a jurisprudéncia consolidada do Comité de Liberdade Sindical em seus verbetes
949, 950 e tantos outros?.

6 — CUSTEIO. CONTRIBUICAO VOLUNTARIA DE SOCIOS
X COMPULSORIA, NEGOCIAL, RETRIBUTIVA DE
REPRESENTACAO

Se pluralidade, naturalmente o custeio ficar a cargo dos sécios. A questao
a resolver esta na unicidade e no sindicato mais representativo.

Desde o primeiro tempo do regime militar, Castelo Branco a frente,
cogitou-se de acabar com o imposto sindical, mas ndo foi além da mudanca
de nome, passando a contribui¢do; depois, nos tempos de Collor de Mello,
a iniciativa foi de sindicalista algado ao Ministério do Trabalho, mas foi nos
tempos de Fernando Henrique Cardoso que a contribui¢do aproximou-se do
fim com a PEC n°® 623, por sinal combatida pela CUT e chegou ao fim, pelo
menos anunciado, no governo Lula com a Lei n°® 11.648, de 2008.

A contribuicdo para custeio do sistema confederativo equiparada a con-
tribuicdo de socio, ao arrepio do que se aprovou na Assembleia Constituinte,
e leitura equivocada da palavra categoria pelo Supremo Tribunal Federal, aca-
bou sem deixar rastro, fulminada pela Stmula n° 666. Com efeito, no inciso
IV do art. 8° foi entendida como quadro associativo, enquanto no III como
coletividade dos empregados que operam numa mesma atividade economica
ou atividades similares.

21  De Luiz de Pinho Pedreira da Silva, Ensaios de Direito do Trabalho, Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 152; de
Roberto A.O. Santos, Trabalho e sociedade na lei brasileira, Sao Paulo: LTr, 1963, p. 134.

22 Verbete n° 949. “A Recomendagdo sobre a negociagdo coletiva de 1981, n° 163, enumera diversas me-
didas encaminhadas a promogao da negociagdo coletiva, incluido o reconhecimento das organizagdes
mais representativas dos empregadores e dos trabalhadores”.

Verbete n° 950. “Sao compativeis com os principios da liberdade sindical tanto os sistemas de nego-
ciagdo coletiva com direitos exclusivos para o sindicato mais representativo como com aqueles em
que sdo possiveis varios convénios coletivos concluidos por varios sindicatos dentro de uma empresa.”
(Recopilagao de Decisoes e Principios do Comité de Liberdade Sindical do Conselho de Administragdo
da OIT, 5. ed., 2006, p. 203)
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Contribuigdo para fins assistencial foi criagdo da ditadura para amor-
tecer os sindicatos, burocratizando-os para cuidar de ambulatorios médico-
odontoldgicos, clubes de campos e colonias de férias, mas logo foi assumida
como contribuicdo de custeio, reforco, revigoramento, incluida na previsao
or¢amentaria e permitiu a volta da imprensa operaria, o fundo de greve, aber-
tura de subsedes e delegacias, de cursos diversos, especialmente de formagao
profissional, realizagdo de simp0sios e congressos € movimentos como jornada
de 40 horas sem reducao do salario, extingdo do fator previdencidrio, de reagao
contra a terceirizacdo da mao de obra.

A contribuicao negocial foi legitimada pela Lei n° 11.648, conforme re-
dagdo de seu art. 7°: “Os arts. 578 a 610 da Consolidacao das Leis do Trabalho
— CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, vigorarao
até que a lei venha a disciplinar a contribui¢do negocial, vinculada ao exercicio
efetivo da negociacao coletiva e a aprovagao em assembleia geral da categoria”.

Inegavel que a organizacdo sindical interessa ao Estado como instrumento
essencial ao sistema politico de democracia capitalista-social para permitir o
equilibrio de forga entre capital e trabalho. Afinal, ndo exige que a organizagao
sindical seja disciplinada ndo so pelo estatuto interno, mas também por lei, as-
sim como a greve, a negociagdo e a convencao coletiva? Se liberdade sindical
¢ reflexo da democracia, por que detalhar a disciplinacdo da organizagdo de
classe, o que acaba sempre por comprometer sua forc¢a?

Se liberdade sindical confunde-se com liberdade individual, a negativa
contemplada no inciso V do art. 8° da Constitui¢ao € o alheamento a organizacgao
da classe, liberdade de ndo se filiar nem submeter-se ao regramento estatutario
e as deliberagdes internas das assembleias. Outra coisa ¢ ser regido pela con-
vengdo geral. E quem dird que a negociacdo negativa ou in pejus no melhor
juridiqués, que vai dar na flexibilizagdo dos salarios, das jornadas, no contrato
por prazo determinado, por tempo parcial, no banco de horas, ndo obriga o
trabalhador sem filiacdo sindical ou permite-lhe o direito de oposicdo? Mas se
o trabalhador ¢ livre para ndo se filiar ao sindicato e pode negar-lhe o apoio
financeiro para que exista, negocie com o capital, decrete e comande a greve,
ainda assim deve ser representado nas negociagoes e incluido como destinatario
do que foi conquistado nas convengoes, pelos filiados que se expdem e pdem
em risco o emprego?

Repetindo, o indice de sindicalizagdo médio ¢ de 19%. Serd bom deixar
marginalizado 81% da classe trabalhadora que renega a organizagao de classe
diante da crise tdo bem dimensionada e agravada pela imprensa formadora da
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opinido publica, pelo receio de perder o emprego e de ndo conseguir outro, pela
indiferenga ou pelo insolidarismo, pela falta de consciéncia de classe ou politica?

Para fazer frente ao capital, o sindicato ndo pode apresentar-se desca-
pitalizado. Os partidos politicos tém financiamento estatal. Os conselhos dos
profissionais liberais sdo custeados por contribuigdes compulsorias.

O custeio da organizacdo sindical deve ficar por conta dos trabalha-
dores filiados ou nio, estes por dever de solidariedade e de retribuigdo pela
representacao nas negociagoes coletivas, nas agdes reivindicatdrias, ndo s6 por
aumento salarial e melhores condigoes de trabalho, mas também pela defesa
dos interesses sociais ¢ politicos de classe como admite a Convengdo 135 da
OIT e os Verbetes ns. 112, 324 e 480 do Comité de Liberdade Sindical, bem
como a decisdo tomada no Caso n° 631, relatado no Informe n° 138, envolven-
do a Turquia®. Expressiva a afirmagdo contida na obra 4 Liberdade Sindical,
editada pela OIT: “Dever-se-ia evitar a supressdo do desconto automatico
de cotizagodes sindicais dos salarios, pois pode criar dificuldades financeiras
para as organizagdes sindicais e, portanto, ndo favorece o desenvolvimento

23 Verbete n° 112. “Em um caso em que a lei dispunha sobre a cobranga de uma cotizagdo de solidarie-
dade pelo sistema de desconto da remunerag@o de trabalhadores ndo filiados a organizac¢do sindical
parte em um contrato coletivo, porém que desejavam acolher-se de suas disposigoes (cotizagdo fixada
em nao mais de 2/3 das cotizagdes pagas pelos trabalhadores sindicalizados da mesma categoria), o
Comité estimou que o sistema, ainda que nio esteja coberto pelas normas internacionais do trabalho,
ndo parece por si mesmo incompativel com os principios de liberdade sindical” (Recopilagdo, 2. ed.,
1976, p. 44-45).

Verbete n° 323. “Os problemas relacionados com as clausulas de seguranga sindical devem ser resol-
vidos em ambito nacional, de acordo com a pratica e o sistema de relagdes trabalhistas de cada pais.
Em outras palavras, tanto as situagdes em que as clausulas de seguranga sindical sdo autorizadas como
aquelas em que sdo proibidas podem ser consideradas de acordo com os principios e normas da OIT
em matéria de liberdade sindical” (Recopilagdo, edi¢ao de 1977, p. 73).

Verbete n° 324. “Em casos em que se havia instituido a dedugdo das contribui¢des sindicais e outras
formas de seguranga sindical, ndo em virtude da lei, mas de uma clausula incluida numa convengéo
coletiva ou de pratica estabelecida pelas duas partes, o Comité negou-se a examinar as alegagdes,
baseando-se na declaragdo da Comissdo de Relagdes de Trabalho da Conferéncia Internacional de
1949, na qual se estabelecia que a Convengéo 87 ndo deveria ser interpretada no sentido de autorizar
ou proibir clausula de seguranga sindical e que essas questdes devem ser resolvidas de acordo com a
regulamentagdo e a pratica nacional. Tendo em vista este esclarecimento, os paises, € com mais razao
aqueles nos quais existe o pluralismo sindical, ndo estariam, de modo algum obrigados, de acordo com
a Convengao, a tolerar, seja de fato, seja de direito, as clausulas de seguranca sindical, enquanto os
demais, que as admitissem, ndo estariam impedidos de ratificar a Convengio” (idem).

Verbete n° 480. “Quando uma legislagdo aceita clausulas de seguridade sindical como a dedugdo de
cotas sindicais dos néo filiados que se beneficiam com a contratagao coletiva, tais clausulas s6 deveriam
se fazer efetivas através de convénios coletivos” (Recopilacion, 2006, p. 106)

Convengdo 95, com vigéncia desde 1958, art. 8° — 1. “Descontos em salarios ndo serdo autorizados,
sendo sob condicdes e limites prescritos pela legislagdo nacional ou fixados por convengao coletiva ou
sentenga arbitral”.
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harmonico das relagdes de trabalho. O sistema de se deduzir automaticamente
dos salarios uma cotizagdo para fins de solidariedade, a cargo de trabalhadores
ndo sindicalizados que desejam servir-se dos beneficios obtidos por meio do
contrato coletivo de trabalho de que ¢ parte a organiza¢ao sindical interessada,
nao esta coberto pelas pertinentes normas internacionais do trabalho, mas ndo
¢ considerado incompativel com os principios de liberdade sindical”*.

7 — CONCLUSAO

Ja falaram os acad€micos, os analistas, empresarios, homens da imprensa
e os donos da imprensa. Faltam falar os trabalhadores.

Louvavel, assim, a iniciativa da CUT em ouvi-los se querem ou nao
manter a contribui¢do sindical. Solta no ar a indagagdo, sem discutir o que
¢ e para que serve o sindicato, o resultado perde-se no vazio. Pena omitir
informacao indispensavel para que os trabalhadores possam decidir, ou seja,
que também a contribui¢do negocial é compulsoria e geral, obrigando filiados
ou ndo, sem direito de oposi¢do. Pelo menos assim preveem os Anteprojetos
de Lei Sindical do Forum Nacional do Trabalho consensuado pelas centrais,
confederagoes patronais e o Estado e a PEC n° 369 do Governo Lula em tra-
mitacdo no Congresso Nacional. Fosse outra a indaga¢do: a favor ou contra
o imposto de renda, até porque salario ndo ¢ renda como defendia o Senador
Franco Montoro, ou mesmo contra ou a favor da contribuigdo previdenciaria
e seria facil adivinhar a resposta. E por que ndo indagar: um sindicato tnico
ou multiplos sindicatos para uma mesma representacao e mesmo: contra ou a
favor de existir o sindicato.

Enfim, o que importa ¢ o papel do movimento sindical, proibido e perse-
guido nas suas origens, combatido até hoje, que enfrentou duas ditaduras, lutou
para humanizar ainda que um pouco o capital, criou direta ou indiretamente os
direitos sociais que temos e quase todos os que foram incluidos no art. 7° de
nossa Constitui¢do, presente nos principais registros de nossa historia.

Novos tempos, tempos de globalizacdo que apontam para o desmonte
da legislacdo trabalhista, para a precarizagdo do contrato de trabalho com a
flexibilizagdo de direitos e terceirizagdo da mao de obra. A OIT, no ano 2008
aprovou a Declaracao Sobre a Justiga Social para uma Globalizac¢ao Equitativa,
destacando a promog¢ao do emprego, de medidas de protegdo social, o didlogo
social, o tripartismo e a aplicacdo dos direitos e principios fundamentais no

24 A Liberdade Sindical, Sdo Paulo: OIT & LTr, 1993, p. 67.
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trabalho, tendo em vista que “a liberdade de associacdo e liberdade sindical e o
reconhecimento efetivo do direito de negociacdo coletiva sdo particularmente
importantes para alcancar (0s) quatro objetivos estratégicos, € que a violagdo
dos principios e direitos fundamentais no trabalho nédo pode ser invocada nem
utilizada como legitima vantagem comparativa ¢ que as normas do trabalho
ndo devem servir aos fins comerciais protecionistas”. No Brasil democratico
de hoje, as centrais, conforme suas representagdes: Forga Sindical (14,12%),
Unido Geral dos Trabalhadores (7,89%), Nova Central Sindical dos Trabalha-
dores (7,04%), Central dos Trabalhadores do Brasil (7,77%) ¢ Central Geral
dos Trabalhadores do Brasil (7,02%), totalizando 43,84% dos sindicatos com
filiagdo que defendem a unicidade e o custeio geral, enquanto a Central Unica
dos Trabalhadores — CUT (38,32%) defende a pluralidade, mas rejeita a or-
ganizagdo no mbito da empresa. Os Estados Unidos, China e India também
ndo ratificaram a Convengdo 87 ja passados 64 anos desde sua aprovagao.
Nao custa, pois, pelo menos, repensar seu texto no que tem de divisionista da
classe trabalhadora, para ser lida ndo s6 como instrumento do capitalismo, mas
também do socialismo possivel.

Enfim, o sindicato deve ser unico, livre e forte, democratico e represen-
tativo, de resisténcia, para defender direitos e interesses da classe trabalhadora,
trabalhistas, sociais e politicas. Um sindicato unico, custeado nio pelo Estado,
pelos patroes, pelos partidos, pelas igrejas, por organizagdes de fora, mas pelos
trabalhadores de dentro, todos, filiados ou ndo. Um sindicato comprometido
com a construcdo de uma sociedade justa, solidaria e igualitaria, tal como foi
tragada em nossa Constitui¢ao. Afinal, a liberdade sindical tem o mesmo ta-
manho da liberdade politica.
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LIBERDADE SINDICAL NO BRASIL: DESAFIOS
E POSSIBILIDADES"

José Francisco Siqueira Neto"

u gostaria, de antemao, de agradecer a gentileza dos organizadores pelo

convite a mim dirigido para participar de um evento dessa envergadura,

sobre um tema além de fundamental para a consolidagdo democratica
do pais, a mim particularmente muito caro. Nao tenho todos os anos de mili-
tancia sindical de alguns advogados sindicais partidarios que pontificam sobre
o assunto, mas minha vida académica e de advogado também me legitima a
discutir a liberdade sindical no sentido ora proposto.

Quando discuto liberdade sindical sempre o fago na perspectiva do
sistema de relagdes de trabalho, e ndo no oportunismo da jung¢ao interesseira
do marco normativo vigente com a agregacdo de aspectos ‘“modernizantes”
no curso do tempo. Desta forma, quando falo em negociacao coletiva efetiva
penso na logica de mudanca do sistema atual para que ela possa realmente ter
uma dindmica mais densa e integradora. Nao penso, em hipotese alguma, em
trabalhar o sistema atual “anabolizado” por uma série de mecanismos proprios
do sistema, digamos assim, democratico, constituido a partir do segundo pds-
guerra. Essa operagao, valorizada parcialmente nos meios sindicais e académi-
cos, transforma a discussado sobre a liberdade sindical no Brasil, muitas vezes
ininteligivel. Por mais que se conteste e por mais que se rejeite a ideia, o fato
¢ que a concepgdo politica do movimento sindical ou da liberdade sindical
decorre da concepgao do proprio sistema.

Se o sistema de relagdes de trabalho visa maior participagdo, necessa-
riamente ele comportara este padrao homogéneo a todos os demais institutos
que os integra. O que ndo da ¢é a consagracdo da ambiguidade decorrente de
um sistema internamente contraditorio, com aspectos isolados de liberdade e
de autonomia sindical nos padrdes internacionalmente consolidados, no mesmo

*  Texto apresentado no “Seminario Liberdade Sindical e os Novos Rumos do Sindicalismo no Brasil”,
promovido pelo Tribunal Superior do Trabalho entre os dias 25 e 27 de abril de 2012.

**  Advogado; mestre (PUC-SP) e doutor (USP) em Direito, professor titular, coordenador do Programa
de Mestrado e Doutorado em Direito Politico e Econdémico e vice-diretor da Faculdade de Direito da
Universidade Presbiteriana Mackenzie (SP).
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ambiente institucional que valoriza aspectos do corporativismo sindical classico,
aquele de influéncia do fascismo italiano. O Brasil, lamentavelmente, tem um
sistema que ndo corresponde ao minimo de padrao logico, tanto o é que temos
no quotidiano os infindaveis problemas de ajuste e de funcionamento conhe-
cidos por todos. A dificuldade de encaminhar a solugdo para os problemas, a
dificuldade da jurisprudéncia no trato das questdes internas as organizagdes
sindicais e a dificuldade de atuacao dos proprios atores sociais decorrem disso.

O sistema brasileiro ¢ incongruente. Nao proporciona os resultados € o
dinamismo que um sistema democratico e coerente institucionalmente pode-
ria provocar. Essa caracteristica, a meu ver, perversa, invariavelmente nubla,
embagca as discussoes. O nucleo do problema ndo ¢é saber se o interlocutor é
contra ou a favor dos sindicatos de trabalhadores.

Sou francamente favoravel aos sindicatos, e todos sabem disso. Quem
leu o que escrevi, quem ainda tem paciéncia para ler o que escrevo sabe disso.
Nao ¢ essa a discussdo. O que estd em discussdo ¢ que tipo de relagdes de tra-
balho queremos para o Pais. Queremos um modelo cada vez mais dependente
da Justica do Trabalho para solucionar problemas de representagao sindical e
de negociagdo coletiva; ou achamos que a democracia brasileira alcangou um
patamar suficiente para consagrar um sistema no qual as for¢as sociais, auto-
nomamente, possam estabelecer complementarmente condi¢des de trabalho, e
deixar a Justi¢a do Trabalho, por conseguinte, a corre¢ao das disfungdes? Vamos
construir um sistema vigoroso e representativo ou vamos ficar eternamente no
modelo de faz de conta: faz de conta que representa, faz de conta que negocia,
faz de conta que tem direitos sindicais...

Essa ¢ a discussao.

Eu gostaria de aproveitar a oportunidade, ap6s uns anos de recesso em
razdo da Reforma Sindical ndo encaminhada, para discutir o assunto um pouco
além da vertente puramente normativa.

Na verdade, a organizagao sindical brasileira tem um problema que reflete
0 nosso pacto federativo. Nao ¢ um problema do sindicato, mas da federagdo
brasileira. A pulverizacdo de sindicatos reflete quase que na mesma propor¢ao
a proliferacdo de municipios. Isso significa que a representacdo de interesses
politicamente relevantes no Pais ¢ um problema do federalismo, que impacta
também sobre o sindicalismo. Toda vez que temos um problema de represen-
tagdo de interesses, criamos um sindicato ou um municipio. Essa ¢é a logica.
Basta olhar. Quando todos imaginavam que se teria assegurado uma contencao
ao processo de expansao sindical com a Constitui¢do de 1988, aconteceu exa-
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tamente o contrario: tivemos uma expansao na criacdo de sindicatos quase que
exponencial. Isso significa que a base € invertida. O Brasil é um Estado Fede-
ral com fortissimas caracteristicas operacionais de Estado unitario. Na esfera
sindical a representag@o € unitaria, mas a agdo sindical efetiva (a negociacao
coletiva) ¢ descentralizada, quase que totalmente municipalizada.

A discussao sobre unicidade sindical no Brasil, com a centralidade que
buscam a ela conferir, é falsa. Por esse motivo, temos dezenove, vinte, trinta e
vamos chegar a cinquenta mil sindicatos. Isso ndo € porque o Estado controla,
mas porque também nio tem controle sobre as assembleias. E bom que nio
tenha mesmo. Mas o fato de ndo ter controle sobre as assembleias possibilita
uma série de desmembramentos de base de representacdo, de criagdo de sin-
dicatos com dois, trés ou quatro trabalhadores. Isso ndo seria problema se nao
consagrassemos o monopolio da representacdo. Mas ndo € s6 por conta de
desmembramento, mas também pela imagina¢ao criativa do sindicalismo na
“tradug@o” das categorias. Onde havia trabalhadores em bares, hotéis e restau-
rantes aparecem os trabalhadores de refeigdes rapidas e coisas do género sem
fim. E assim /a nave va... Tudo bem que o brasileiro ¢ criativo, mas tudo tem
um limite. Aqui parece que ndo.

E fato que invertemos a base da representagdo. Pulverizamos para con-
templar todos os desejos de representacao de interesses. O que buscamos ¢ a
representacdo. O municipio, que € o suficiente para que haja uma delegacia, um
férum, um juiz, um promotor, € ndo importa que ndo tenha sustentabilidade. O
que importa é que, no jogo da politica, ele tem certo espago. E melhor isso do
que disputar no pacto federativo unitario. Em relagdo aos sindicatos o processo
se desenvolve com a mesma logica.

A unidade sindical no Brasil, como tantas outras, ¢ uma discussao fora
do lugar. E claro que ha interesse concreto de quem nio quer perder a base de
representagdo, de quem ndo quer deixar de ser ator politico. Isso, contudo, ¢ um
problema de outra natureza. E um problema politico. Nao me compete, portan-
to, resolver essa questdo. Cada um com seus problemas! Isso ndo € problema
de reflexdo sistémica. E um problema de operagdo dos interesses concretos
da representagdo politica. Vamos tirar este tom: ndo tem saber juridico, ndo
tem saber... Isso € politica! A questdo ¢ muito importante, mas ndo podemos
misturar as estacdes, porque fica complicado do ponto de vista da fluéncia do
debate institucional sério e verdadeiro.

O que seria, entdo, o oposto, o interessante?
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Entendo que uma unidade sindical a partir da centralizaggo das estruturas
sindicais. Nenhum sindicato do mundo democratico, minimamente represen-
tativo, descentraliza sua atuacdo pela estrutura menor, mas pela maior, pela
ctpula. O sindicato inglés € assim, chega aos locais de trabalho pela negociagdo,
mas descentralizada ou compartilhada pela estrutura central ou mediante sua
coordenagdo, por mais ténue que seja. O mesmo se da, com especificidades, no
sindicato norte-americano, que € o que mais apavora os sindicalistas brasileiros.
La também ha uma coordenagdo centralizadora, pela clpula. Os sindicatos
europeus, de maneira geral, sdo todos organizados pela ctipula. Quando se
fala em sindicato na Europa cuida-se de confederagdes, centrais sindicais. De
maneira geral, nesses paises, as organizagdes locais e regionais ndo imprimem
a dinamica das relagoes de trabalho, sendo de maneira residual.

O nosso sindicato ¢ o do tipo regional de categoria ou regional de cadeia
produtiva, se tanto. Essa discussdo esta fora de contexto. H4 uma polarizagdo
que ndo tem a menor relagdo com o mundo real: se € plural ou tnico. O sistema
de sindicato Gnico que temos, mesmo com todas as garantias da unicidade e
de todos os direitos que os seus defensores preconizam como essenciais, nao
sera suficiente para conferir aos nossos sindicatos a representatividade que o
corporativismo sindical usurpou. Sinto muito! Nao sera representativo. Se € para
isso, para mera figuracdo, tudo bem. Entdo fica, mas ndo vamos nos iludir. Se
for para ter representatividade unitaria, forte, efetivo ator representativo politico,
com meios para organizar e coordenar as negociagdes coletivas de condigdes de
trabalho, a estruturagdo centralizada é imprescindivel. Ou, quando muito, em
circunstancias especialissimas, a associa¢ao possuir uma localizag¢ao geografica
tao especifica e tao relevante, do ponto de vista da organizagdo produtiva, que
seja capaz de absorver uma forga politica que decorra da organizagao produtiva.
Caso contrario, perdoem-me, no restrito espago das nossas instituigdes ndo ha
a menor de sindicatos fortes.

Por que os metalurgicos do ABC ficaram fortes? Porque combinaram
aglutinacdo de trabalhadores com relevancia produtiva e mobilizacao politica.
Estavam localizados onde a imensa maioria das montadoras do Pais ficava, o
que significava a localizagdo no centro dindmico da economia. Ndo ha milagres!
Ao menos neste campo. A organizacao sindical deve ter essa perspectiva. O
pluralismo, quando decorre dessas relagdes centralizadas, ¢ irrelevante. E evi-
dente que me refiro aqueles que querem efetivamente organizar o movimento
sindical para valer, para ser ator social importante e relevante.

Nesta passagem — quando a referéncia comparada ganha espaco —, é
importante destacar que o estudo comparado exige, dentre outros rigores, a
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identificacdo justificada do paradigma da comparacdo. Ndo podemos comparar
situagdes e institutos cujo resultado final, pela dispersao absoluta de similitu-
des, ndo nos permite chegar a qualquer resultado de agregagao. O exercicio da
comparacao exige a eleicdo de realidades minimamente compativeis.

Olhando para o nosso objeto de analise, o corte importante que devemos
fazer € relativo a democracia (se existem direitos de associagao, direitos politi-
cos, estrutura democratica minima) ¢ a industrializagcdo avangada. Neste con-
texto, observando os paises nessas condi¢des que convivem com o pluralismo
sindical, a pergunta que ndo quer calar é: por que nesses lugares a pluralidade
sindical a partir de uma estrutura centralizada ¢ a determinante? Porque a partir
de uma organizagao central, a estrutura consegue socorrer, no limite, o setor mais
desprotegido ou o mais fragil da cadeia produtiva, € o oposto ndo ¢é verdadeiro.

A simples integragdo a uma central sindical lastreada em sindicatos
unitarios de base territorial municipal, a estrutura basica do Brasil, ndo garante
que o fluxo de representagdo politica e de pressao sobre a cadeia produtiva suba
aos niveis superiores na mesma intensidade invertida que chega no processo de
descentralizagdo organizada. Ou seja, uma central sindical com uma delegacia
num local de trabalho ou numa regio transmite sua forg¢a. O peso relativo de
um sindicato bem situado na cadeia produtiva ndo irradia sua forga a central
ou a outras categorias.

Isso é o basico!
Nao ha muito mistério.

Descentralizagdo organizada ndo se confunde com pulverizacao de es-
truturas com referéncia em municipios, que € o caso brasileiro.

A pulverizagdo organizativa comega pela menor instancia da represen-
tag@o, que no nosso caso detém o monopolio da representacao e da negociagdo
coletiva. Com essa amarrag@o nao se vai a lugar nenhum, como sabido de todos
0s que conhecem a area.

O sistema como esta nao vai funcionar. Com monopdlio de negociacao
conferido aos sindicatos locais € para ndo realizar plenamente a representagio
coletiva e as demais atribui¢des decorrentes do sindicalismo forte e participa-
tivo. E assim vamos continuar com o exercicio mais apreciado do setor, que é
reclamar. Reclamam todos, € o que € pior: cada qual com um pouco de razdo. De
todo modo, seria interessante que cada ator, mais do que reclamar, procurasse
também ouvir 0 que o seu antagonista ou contrario argumenta.

Examinemos o caso das garantias dos dirigentes sindicais.
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Pois bem, a pulverizacdo ¢ um problema organizativo, pura ¢ simples-
mente. Sera?

Com a pulverizagao da base organizativa dos sindicatos podemos contar
com o nimero absurdo de mais de dezenove mil entidades sindicais. Nao fiz a
conta, mas esse numero pode abarcar um nimero muito grande de dirigentes
sindicais.

Com isso, hd uma reacao conservadora da jurisprudéncia, compreensivel,
diga-se de passagem, que pondera no seguinte sentido: “Nao ¢é possivel; se
todas as entidades sindicais elevarem suas dire¢des para duzentos membros,
como fazer com a garantia dos dirigentes sindicais, como fazer? Como acertar
esse modelo? Como esse modelo funciona do ponto de vista da democracia?”

Para resolver esse tipo de problema ¢é preciso interpretar o sistema de
relagdes de trabalho e sindical. O sistema tem sempre o encontro das estruturas
e institutos dispostos de forma harmoénica que promovem o encaixe gerador do
funcionamento coerente. E impossivel interpretar o sistema na perspectiva de
seus resultados com analises pontuais ¢ de oportunidade de ganhos isolados.
Quando o que esta em jogo é o funcionamento do sistema, a abordagem que
busca pretensamente realcar incoeréncias internas para justificar avangos pontu-
ais, apesar de engenhosa, no fundo nao passa mesmo de oportunismo. E muito
dificil, para ndo dizer impossivel, extrair coeréncia de estruturas incoerentes.
Neste sentido ¢ que digo que, no Brasil, o mais adequado seria declararmos isso
mesmo. O nosso sistema, na perspectiva democratica e de regulagdo coletiva
consistente das condi¢Ges de trabalho, esta no limite.

Este limite fica ainda mais evidente quando analisamos do ponto de vista
da particularidade nacional que € a organizagao patronal, tomada pelos mesmos
problemas de baixa representatividade.

A questdo da representatividade ndo ¢ um problema ligado diretamente
as pessoas. Ao constatar essa deficiéncia ndo se esta buscando culpados. O
sistema gera isso. Ele foi estruturado para isso. Se ndo houver um arranjo em
sentido contrario ele vai continuar reproduzindo essa debilidade ao longo do
tempo. Essa caracteristica sist€émica, todavia, evidencia outra mania nacional
que é, para ndo perder a coeréncia estrutural, fracionar o debate a tal ponto de
tirar-lhe o menor trago logico conclusivo.

E muito comum encontrarmos pessoas que querem a negociagao coletiva,
mas sao contrarias aos sindicatos nacionalmente articulados. Essas pessoas ge-
ralmente postulam a ampliagdo da negociacao no padrao atualmente praticado.
A negociagio pulverizada de hoje ndo ¢é pra valer. E importante sempre repetir:
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a negociagdo coletiva decorre logicamente da organizagdo sindical. Voltamos
sempre ao sistema.

Mas esse vicio distraido de esperteza invertida ndo € s6 dos empregadores.

A mesma coisa vale do outro lado: o argumento mais comum do meio
¢: “So aceitamos a negociagdo coletiva ampliada se retificarmos a Convengéo
158 da OIT”.

Pronto. Imobilizagao total.

E claro que a Convencio 158 é importantissima, é necessaria, mas ha
formas de se construir esse ambiente, sobretudo agora que vivemos um clima
de menor pressdo sobre o emprego. Agora ¢ a hora de fazermos as transfor-
magdes com mais tranquilidade. Sem crise econdmica e produtiva ¢ mais facil
construir outro tipo de transigdo.

Mas o fato ¢ que ndo ¢ possivel uma realidade de negociagdo coletiva
forte com sindicatos fracos. Sem sindicato forte, ndo ¢ viavel uma negociagao
coletiva vigorosa e relevante e ndo uma mera pega de passagem para a desre-
gulamentacao de direitos.

Neste contexto, por exemplo, a regra da data-base s6 é relevante no
procedimento atual. Se contassemos com varios niveis de negociagao coletiva
ela seria irrelevante do ponto de vista formal. A negociacdo coletiva que pra-
ticamos nao goza de espago para ampliar o nivel de prote¢do ou de regulagao.
Naio tem porque contempla s6 um nivel de negociagdo. E por esse motivo que
as realidades mais contemporaneas articulam a organizagao sindical estrutu-
rada em condigdes de descentralizar a a¢do sindical com os respectivos niveis
descentralizados da negociagio coletiva. E por isso que esses sistemas sdo
harmoniosos do ponto de vista do funcionamento operacional.

Deste modo, ¢ muito curioso o patronato brasileiro — e muitos sindicatos
de trabalhadores também — achar muito interessante a ampliagao da negociagao
coletiva atualmente praticada, mas, negar veementemente a negociacdo coletiva
articulada por niveis descentralizados. Nesta passagem o que incomoda ¢ a re-
presentatividade de varios niveis a concorrer com a comodidade do monopolio
da representagdo atual.

A combinag¢do da organizacao sindical com ramo da atividade, represen-
tacdo no local de trabalho e negociagdo coletiva em todos os niveis, articulada
com as instancias dos respectivos espagos de atuagdo, ¢ o parametro para a
formula¢do do sistema.

Mas, afinal, o sistema deve ser articulado para gerar o qué? Por que
estamos discutindo a necessidade de organizar o sistema? Para gerar o maxi-
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mo de negociagdo coletiva, para gerar o maximo de participagdo, para gerar o
maximo de regulagdo das condicdes de trabalho, que deve, sim, dar conta de
todas as especificidades do mundo do trabalho. O processo de modificacdo do
trabalho ¢ permanente, mas muito do que se modifica decorre das inovagdes
tecnologicas que impactam decisivamente sobre a organizagdo do trabalho,
propriamente dita. Isso, contudo, apesar das aparéncias, ndo afeta a esséncia
do processo produtivo naquilo que se refere a estrutura de seu funcionamento.

Atitulo de exemplo cabe a lembranga de debate recente sobre o enquadra-
mento sindical de uma empresa fornecedora de autopegas que agora ndo utiliza
mais o metal como matéria-prima, mas o plastico. Essa mudanga de matéria
prima retirou a empresa do complexo automotivo? Pois bem. Um aspecto lateral,
mas importantissimo, foi determinante para resolver essa questdo. O recente
marco regulatorio da industria automotiva resolveu o problema. Quem estiver
vinculado a inddstria automotiva tera um conjunto de beneficios, inclusive
fiscais. Se a empresa esta apta a integrar o complexo produtivo da inddstria
automotiva para usufruir dos beneficios do marco regulatério automotivo, &
6bvio que o padrio trabalhista a ser seguido devera ser o automotivo, muito
melhor em relacao a qualquer outro do pais.

Portanto, a questdo da articulagdo de niveis da negociagdo coletiva ¢é
determinada pela estrutura produtiva e joga um papel importante — mesmo
residual — na distribui¢do de renda.

Em suma, para mim, o cuidado com a articulagio do sistema de relacdes
de trabalho no Brasil ¢ fundamental. Sem isso, caminhamos sem perspectivas
e pautados pelas inumeras disfungdes demonstradas cotidianamente.

Com o devido respeito, muito embora relevante, a discussdo sobre a
recepc¢do da Convengdo 87 pelo ordenamento juridico nacional ¢ irrelevante.
Particularmente acho que sim, mas isso ajuda pouco. Com a ratificacdo por
parte do Brasil dos Pactos Internacionais sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais e Direitos Civis e Politicos, da ONU, em 1992, que praticamente re-
produzem as Convengoes 87 e 98, esse assunto esta resolvido. Mas, ndo estamos
cuidando de um problema meramente formal. Claro que para a OIT interessa
a ratificacio da Convengdo 87 pelo Brasil. Obvio que é interessante do ponto
de vista institucional e também para nos, mas isso ndo esta em discussdo. Esta
em discussdo a transi¢do. Como se movimenta de um sistema para outro. Como
se faz isso sem dispersar as estruturas € desorganizar ainda mais o processo.

Quando se vai de uma modelagem a outra, qualquer que seja o tipo,
econdmico, politico, social ou sindical, € preciso organizar o processo de
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retirada ou de transferéncia de posigdo. Isso foi algo bastante enfatizado na
recente — frustrada — reforma sindical promovida pelo governo que tive a hon-
ra de ser o coordenador técnico. Nao era uma reforma de exterminio, mas de
transformacao. Desta forma, foram criadas as condigdes para que o sindicato
saisse dessa base atual e fosse paulatinamente ganhando densidade em outra.
Por isso, foi adotado o principio do sindicato mais representativo, que resolve
a questdo da representatividade, da organizagao e das disputas organizativas
de forma democrética e civilizada.

Os sindicatos brasileiros ndo sdo representativos. Poucos sdo. Entdo,
como vamos transforma-los? A ideia ¢ transformar o sindicato fraco em forte.
Como se faz? E um acerto politico que poucos querem discutir com a como-
didade do monopolio de representacdo, de negociagdo e de custeio sindical.

A transig¢ao € fundamental. Como se faz isso? Criamos na reforma sindical
o critério de adensamento por meio das centrais sindicais. Entendemos naquela
ocasido que cinco centrais sindicais representavam o espectro brasileiro. Hoje
j& temos dezessete. Nao sei se estdo de acordo com os critérios de representa-
tividade estabelecidos. Os critérios dispostos na reforma sindical sdo objetivos.
Recomendo aos que ndo conhecem a leitura do texto do anteprojeto de lei da
reforma sindical. Mesmo porque governo e atores sociais se valem de partes do
texto de acordo com as conveniéncias, desconsiderando que a reforma sindical
foi pensada para mudar o sistema.

O Ministério do Trabalho adotou os conselhos de discussdo sobre en-
quadramento sindical. A lei das Centrais Sindicais é copia piorada do processo
de extingdo gradativa da contribuicdo sindical. Inseriram as centrais sindicais
e esqueceram-se da extingdo da contribui¢do sindical.

E os problemas continuam.
Agora, reclamam do registro sindical.

O registro sindical nao macula a liberdade sindical consagrada pela OIT.
Desde que ele ndo tenha carater discriminatorio, que a autoridade publica ndo
tenha possibilidade de adotar posturas discriminatérias em relacdo ao registro.
E melhor que exista, inclusive para pautar politicas publicas na area. Como
fazer politica ptblica sem informacdo de quem negocia o que com quem?
Como fazer politicas dirigidas quando ndo se sabe quem sdo os atores sociais?
Qual ¢ o problema de informar quem sao os dirigentes sindicais? Os comuns
informam todos os anos a Receita Federal e outros 6rgaos publicos destinatarios
de politicas socialmente relevantes. Qual € o problema de prestar informagoes
sindicais?
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O registro sindical ndo tem nada de incompativel com a Liberdade Sin-
dical e tampouco interfere na autonomia sindical.

A polémica nacional deve-se ao nosso génio demasiadamente criativo. O
Supremo Tribunal Federal decidiu que cabe ao Ministério do Trabalho promover
o registro sindical. Durante bom tempo prevaleceu o absurdo que na hipdtese
de impugnacdo ao pedido de registro sindical a decisdo caberia ao Poder Ju-
diciario. Ora, ndo ha como nao decidir. Vencida essa etapa, agora o Ministério
do Trabalho se apega ao Quadro de Enquadramento do Anexo do art. 577 da
CLT. Agora voltamos no tempo, pois o anexo referido ndo se modifica desde
a Constituigao de 1988.

Assim, a questdo passa de dificil para insoluvel.

A Constituicao Federal, de fato, incorporou o conceito de categoria. Mas
o conceito de categoria da CLT ¢é tdo aberto que cabem varias possibilidades
organizativas. O que segurava o sistema antes da Constitui¢ao era o enquadra-
mento combinado com base territorial e sistema confederativo. Sem um dos
pilares o sistema nio funciona. E o que temos hoje.

E dificil regular com essa deficiéncia. Uma alternativa seria a autorre-
gulamentacdo sindical. Como isso ¢ impossivel, as discussoes vao ao Poder
Judiciario, que de certa forma, também participa do enquadramento sindical
no Brasil.

Dificil.

A historia sindical recente do pais no que tange ao registro sindical re-
gistra um curioso movimento. Quando a Constituigdo de 1988 foi promulgada
havia um impeto reformista sindical polarizada na discussdo do contrato coletivo
de trabalho como alternativa ao pacto social. Com a posse do Governo Collor
o registro sindical foi fortalecido, resgatando-se praticamente todo o sistema
CLT. No Governo Itamar Franco houve o Forum do Contrato Coletivo e das
Relacdes de Trabalho e o peso do registro sindical sensivelmente diminuido.
O Governo FHC outra vez fortaleceu o registro sindical. O primeiro Governo
Lula buscou fazer a reforma sindical e novamente o registro sindical ficou em
segundo plano. No segundo Governo Lula a reforma sindical foi abandonada
e o registro sindical novamente virou relevante.

E assim que o Brasil tem trabalhado o tema.

Contudo, por mais paradoxal que possa parecer, a cada fortalecimento da
fase do registro sindical, mais fica evidenciada a urgéncia da Reforma Sindical.

Muito obrigado.
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OS PADROES INTERNACIONAIS DO TRABALHO
DIANTE DO FENOMENO DA GLOBALIZACAO:
NOVO ENFOQUE PARA AS REFORMAS
TRABALHISTA E SINDICAL NO BRASIL

Maria Cristina Mattioli*

I - INTRODUCAO

em-se observado nas relagdes das nagdes mais industrializadas do mundo,

com a mudanga econdmica internacional, o surgimento de paises emer-

gentes como novos e eficientes competidores, determinando nos anos
80 uma mudancga na ordem internacional do trabalho. Dentro deste contexto, o
termo “globalizacdo”, teoricamente assim denominado no inicio dessa década,
caracteriza um processo de integracdo no marco das relagdes de intercambio
econdmico que conduz a uma crescente unificagdo de mercados nacionais e
ao surgimento de um “mercado global” de bens e servigos internacionalmente
negociaveis. As consequéncias econémicas, sociais' e politicas deste fenome-
no da economia repercutem, fortemente, sobre a concorréncia que disputam
os diferentes paises para atrair maiores investimentos € que transformarao,
profundamente, o atual cenario do trabalho.

Em nosso entender, uma das consequéncias possivelmente mais signifi-
cativas a longo prazo e derivada da globalizagdo sera o deslocamento do poder
de decisdo econémica a grupos de empresas internacionais®. Uma caracteristica
inarredavel é o recente estudo das “transnacionais” que, com sua forte indepen-

*  Desembargadora Federal do Trabalho — TRT da 15° Regido; pos-doutora em Estudos Internacionais
pela The London School of Economics and Political Science e Harvard Law School.

1 Atémesmo aqueles que aceitam o capitalismo e sdo favoraveis a integragao econdmica concordam que
a globalizagdo ndo pode prosseguir a menos que as regras econdmicas prestem mais atengao as questdes
sociais, ai incluidos os padrdes de trabalho. Afinal, o tema da relagao entre trabalho e globalizagdo nao
¢ novo e tem se tornado mais proeminente nos tltimos anos em razio do rapido crescimento econémico
global, buscando assegurar aos trabalhadores uma parcela dos frutos deste crescimento.

2 Sustenta Graciela Bensusan que “hay que insistir en el hecho de que las regulaciones actuales y los
intereses que éstas protegen reflejan el creciente poder del capital (y de las empresas trasnacionales)
para influir en la decision sobre qué debe ser protegido y qué es o no es un obstaculo o un estimulo
para la competitividad” (Regulacion laboral y globalizacion: analisis de una propuesta. Workers in the
Global Economy. Site: <www.laborirghts.org/projects/globalecon/bensusan.html>.
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déncia, apresentam estruturas produtivas e organizativas distintas e cujo propo-
sito ¢ facilitar o intercambio flexivel de bens e servigos entre regides distintas.

Evidentemente, isso acarreta significativa repercussao sobre o emprego
e a politica social, na medida em que permite subtrair politicas de seus paises
de origem, transladando, seletivamente, suas atividades para localidades que
oferecam condigdes impositivas e financeiras mais vantajosas com normas de
meio ambiente menos restritas e com custos laborais e sociais mais baixos. E
neste ponto que os empregos ficam expostos diante da concorréncia interna-
cional, por atrair capital e empresas, e por onde se verifica a possibilidade de
uma terceirizagao, no exterior, dos processos produtivos.

Nao obstante estas transformagdes economicas internacionais, gerando o
fenémeno da globalizagdo, ndo é menos verdade que o regime politico também
influencia a politica comercial e a politica laboral. O vinculo entre o sistema
politico de um pais e seu crescimento econdmico tem atraido muitos estudos
nos ultimos anos.

Nesse sentido, licito afirmar-se que o regime politico influencia a abertura
econdmica e, por conseguinte, ¢ a partir da definicio do modelo econémico
adotado que se perquirira sobre o sistema de relagdes de trabalho que se pre-
tenda adotar para o pais. A demonstrar esta afirmacdo, vemos muitos governos
em paises em desenvolvimento — ou emergentes — adotarem politicas laborais
incluindo salarios-minimos e garantias de emprego que beneficiam um peque-
no grupo de trabalhadores. Todavia, sustentam autores (Arup Banerji ¢ Hafez
Ghanem, 1998) que esta mesma politica limita as oportunidades de trabalho
informal, agravando a desigualdade de renda, gerando perdas e desencorajando
investimentos e crescimento. E certo que outros paises, também em desenvol-
vimento, adotam regimes diferentes e os resultados sdo outros.

Assim, a primeira questdo que se coloca é: serd que o tipo de regime
politico influencia a politica laboral? A primeira vista a resposta parece ser
afirmativa, e foi este o ponto defendido em dissertagdo de mestrado desenvolvida
na Universidade de Harvard, na qual se discutiu o papel da representacio dos
trabalhadores nas empresas, no contexto da flexibilizacdo, em termos compa-
rativos entre o Brasil e os Estados Unidos.

Assim, partindo-se da premissa segundo a qual é o regime politico que
define o sistema econdmico e, a partir deste, a politica das relagdes de traba-
lho, ¢ possivel admitir-se que, nos paises latino-americanos, esta conclusao
se faz presente e o caminho ¢ a flexibilizacao das relagdes de trabalho, dentro
dos regimes neoliberais e democraticos que caracterizam as reformas labo-
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rais, atualmente, na América Latina®. E por essa razdo que, neste contexto de
reformas econOmicas e democratizacdo, os paises latinos estdo revisando sua
legislagdo laboral®.

Tradicionalmente, a legislagdo relativa aos contratos individuais de
trabalho sdo fortemente detalhistas, regulatdrias e protetivas. A legislagdo sin-
dical reflete os esforgos do governo em controlar o sindicalismo, envolvendo
altos niveis de intervencao estatal (regime politico intervencionista). O Brasil
¢ exemplo desta legislacdo, resquicio do movimento getulista, que introduziu
regras do sistema corporativista italiano, procurando imobilizar 0 movimento
sindical, categorizando os trabalhadores e sua representacdo numa mesma base
territorial, afastando, até o momento, os ditames da Convengao n° 87 da OIT.

Tendéncias recentes refletem o rompimento com este sistema. A mudanga
mais comum ¢ em dire¢do a um maior grau de flexibilidade, tanto no direito
individual como no direito coletivo do trabalho. Nao obstante estas tendéncias,
ha paises que ainda procuram reforcar e estender protego para trabalhadores
individuais e manter forte controle estatal nas relagdes de trabalho.

E evidente que este rompimento, por sua vez, acarreta forte tensio entre
a globalizacdo econdmica e a universalizacdo dos direitos do homem, espe-
cialmente quando se leva em consideragdo que os direitos trabalhistas fazem
parte desta 3? geracdo de direitos humanos. Tal tensdo se constata da dualidade
institucional com que estao sendo construidas a ordem juridica do mercado ¢ a
ordem dos direitos do homem, isto €, uma construgéo separatista, colocando-se
a OMC — Organizacdo Mundial do Comércio — frente 8 ONU — Organizagdo
para as Nagdes Unidas —e a OMC — Organizagdo Mundial do Comércio — frente
a OIT — Organizagdo Internacional do Trabalho —, por exemplo. Essa ¢ uma

3 Interessante observar que existe uma divergéncia conceitual entre liberalizagdo da economia e justa
economia. O primeiro conceito decorre da doutrina econdmica neoliberal que vé os direitos trabalhistas
como uma interferéncia no mercado, impedindo a eficiéncia e a concorréncia. Esta doutrina vé que a
melhor protegdo para os trabalhadores, num mercado altamente competitivo e desregulado ¢ frear a
imposi¢ao de padrdes minimos de trabalho. O segundo conceito, por sua vez, decorre da crenga segundo
a qual uma protecao social requer negociagao politica e os padrdes nao podem ser fixados pelo mercado
(“let the market do it” or “let the International Labor Organization or the World Trade Organization
do it”). A mobilidade do capital e a liberdade concedida as empresas para fixar seus investimentos em
qualquer lugar do mundo, forga os paises a baixarem seus padrdes de trabalho, levando ao dumping
social.

4 A globalizagdo ndo suscita apenas mudangas econdmicas. Ela langa, também, desafios ao Direito, que
podem ser assim resumidos: a) contradi¢@o ou interdependéncia entre mercados e direitos do homem ¢
o desafio da factibilidade; b) desordem normativa ou pluralismo ordenado é o desafio da racionalidade;
¢) plutocracia ou democracia ¢ o desafio da legitimidade. Dai decorre a indagagdo: serd que existe
legitimidade na transferéncia das competéncias legislativas e judicidarias para o proveito de uma global
governance?
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contradi¢do fundamental entre as estruturas institucionais que impulsionam a
integragdo econdmica e aquelas construidas para assegurar equidade e soli-
dariedade. Uma dificuldade que decorre desta dualidade ¢ a implementagéo
de mecanismos de controle e de exigibilidade destes direitos, decorrentes da
necessidade de uma reforma legislativa’.

II-OBJETIVO

O proposito deste estudo ¢ demonstrar a validade desta premissa: o
sistema politico regula o sistema econdmico e este, por sua vez, o sistema das
relagdes laborais®. Em decorréncias, podem ser extraidos os seguintes pontos
de intersecg¢ao:

1) Trés tipos de mudangas tém ocorrido no mundo:

a) A flexibilizagao legal, que desregulamenta o mercado de trabalho, di-
minuindo o custo da mao de obra e autorizando contratagdo versatil, de acordo
com a necessidade do mercado.

E evidente que, nesse aspecto, os bancos internacionais de desenvol-
vimento e o Fundo Monetério Internacional exercem papel importante. A

5 Dentro desse contexto de tensdes, ¢ evidente que a resposta a esta mudanga estd, sem divida alguma,
ligada ao reconhecimento da relagdo existente entre economia e direitos do homem, dentro desses, os
direitos sociais. Na verdade, tanto o fendmeno da globalizagdo como a integracdo regional (resposta
a globalizagdo), levam em conta, inicialmente, o plano econdmico. Posteriormente, ¢ que se passa a
falar de uma “dimenséo social”. Na Unido Europeia, por exemplo, a dimensao social faz uma modesta
apari¢@o com o acordo sobre a politica social, anexado ao Tratado de Maastricht (1992). Capitulos
sociais também vém sendo inseridos nos acordos de integragdo econdmica regionais, como o Mercosul
e o0 SADC (Southern African Development Community). Segundo o Sistema Geral de Preferéncias
(GSP) dos Estados Unidos, beneficios podem ser suspensos em casos que envolvam a utilizagdo de
trabalho infantil e a obstrugdo da liberdade de associagdo. Essa dimensdo social, consubstanciada na
consagragdo de padrdes internacionais de trabalho e sua operacionaliza¢do, também tem sido objeto
de normatizagao pela Organizagio Internacional do Trabalho.

6  Um aspecto importante, neste ponto, ¢ examinar o debate sobre quando e como vincular os padrdes de
trabalho ao comércio, fato que tem levado os Estados Unidos, por exemplo, a um impasse na elaboragao
de politica econdmica. Em decorréncia, muito se discute acerca da necessidade de inclusdo da chamada
“clausula social” nos acordos de comércio internacional, examinando seus riscos € méritos, bem como
analisando aspectos praticos de sua implementagdo para uma economia global mais integralizada. O
debate aqui suplanta a esfera nacional e alcanga foro internacional, levando & discussdo sobre qual
organismo internacional, inclusive, teria a responsabilidade por esta politica de padrdes minimos, isto
¢, a Organizagao Internacional do Trabalho ou a Organizagdo Mundial do Comércio. A discussio tem
fundamento na divergéncia conceitual acima tratada posto que, para os defensores da liberalizagdo
total do comércio, uma clausula como esta implicaria mexer com discriminagdo no comércio, o que
para eles ¢ inaceitavel, ao passo que, para os defensores do segundo conceito, tal clausula funcionaria
como uma protegao contra o dumping social, em clara interpretagdo extensiva da clausula antidumping
ja existente no GATT.
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influéncia destas agéncias na escolha dos modelos de reforma para os paises
em desenvolvimento ¢ substancial. O modelo econdmico imposto por estas
instituigdes acentua a importancia do mercado e a necessidade de reduzir o papel
do estado na economia, bem como a importancia da estabilidade macroecono-
mica, que se coloca como molas propulsoras do crescimento e desenvolvimento
das nagdes. Dai sua preferéncia pela redugdo dos custos da méo de obra, pela
flexibiliza¢do dos mercados de trabalho e o minimo de investimentos publicos
em seguridade social’;

b) Reformas liberais encorajando o pluralismo sindical, em oposi¢ao ao
sistema corporativista;

¢) Protegdo ao trabalhador, estimulada pela negociagdo coletiva.

Assim, a modifica¢do do sistema laboral, refletindo na reforma legisla-
tiva, € resposta a pressdo econdmica e as politicas neoliberais de flexibilizacao
do mercado®.

2) Em relag@o as empresas, pode-se observar que:

a) As grandes empresas — as chamadas “transnacionais” — se caracterizam
por fazer uso de mao de obra em todo o mundo, o que implica deslocamento
e distribuigdo de postos de trabalho entre diferentes paises e uma crescente
diferenciagdo na politica migratdria e na flexibilizagdo laboral, refletindo no
custo do produto (objetivo ¢ evitar o dumping social).

A propésito, registre-se o exemplo da ameaga das empresas em fechar
ou transferir seus centros produtivos caso o direito a organizagao sindical ndo
se converta em garantia global. Uma situacdo como esta, sustenta Graciela
Bensusan, “redundara en un aumento irrefrenable del poder de las empresas
trasnacionales para imponer condiciones y en un avance muy lento de cual-
quier esfuerzo por disminuir las violaciones a los demas estandares laborales
que descanse en la capacidad de denuncia de los trabajadores desorganizados

7  Para aqueles que defendem a ideia de uma dimenséo social no &mbito econdmico, obviamente, ndo
concordam com esta visdo dominante. Apregoam a necessidade de se repensar o proprio conceito de
desenvolvimento e a reorientagdo das estratégias de crescimento global. Os criticos apontam, ainda,
que as consequéncias desse pensamento dominante levam ao desemprego, ao empobrecimento e as
desigualdades na distribui¢do de renda.

8  Areforma legislativa ndo se faz apenas no ambito nacional. Aqui, ela reflete a tendéncia do Direito
Internacional, ja que o fendmeno chamado de globalizagio traz uma transformagao dos sistemas de
Direito, sob a dupla influéncia do mercado e dos direitos do homem. No que tange ao mercado, trata-se
da globalizag@o econdmica. Do lado dos direitos do homem, observamos a emergéncia dum universa-
lismo ético, anunciado desde 1948 pela Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, e enquadrada,
a partir de entdo, por diversos instrumentos internacionais, nos quadros nacional, regional ou mundial.
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o en la habilidad de las organizaciones no gubernamentales para extender su
influencia™;

b) As “transnacionais” suplantam o direito interno local e “forcam” re-
formas laborais, em face da modificagdo do sistema produtivo, pos-capitalista,
que exige mao de obra flexivel.

Mas isto ndo € s6. As empresas transnacionais também sao responsaveis
pela imposicdo de uma cultura global'® através dos chamados “codigos de
conduta”. Ao contrario de outros mecanismos condicionantes do comércio e da
politica regional, os c6digos de conduta diretamente afetam os trabalhadores nas
empresas que os adotam. Em decorréncia, eles ndo requerem que mecanismos
de regulacdo estatal sejam criados onde eles ndo existam e, por outro lado, onde
eles existem, podem forgar sua modificag@o através da pratica de consumo. A
dificuldade reside na inexisténcia de um sistema efetivo de monitoramento e
exigibilidade destes codigos.

Nesse sentido, as empresas sdo socialmente responsaveis pela forma-
tacdo de padrdes de emprego e direitos humanos no trabalho, trabalhando em
cooperacao com instituigdes externas ao mercado de trabalho.

3) As reformas politicas e as necessidades econdmicas atuais cristalizam
0s seguintes aspectos:

a) Multiplas formas de empregos alternativos, cujas caracteristicas se
resumem na criagdo de part-time jobs e contratos por prazos determinados,
como medidas de solugdo do desemprego, embora acarretem maior instabili-
dade no emprego;

b) Necessidade de fixagao de um padrao minimo de direitos laborais, no
ambito internacional, a ser respeitado pelos paises. As agdes politicas tomadas
no dmbito estritamente nacional sdo, agora, insuficientes para manter os padroes
jé existentes e assegurar ao trabalhador uma justa distribuicdo dos frutos da
integracdo economica.

Em consequéncia, emerge o debate acerca da necessidade dos governos
em desenvolver novos enfoques no nivel supranacional e global, a fim de as-
segurar maior protecdo aos trabalhadores.

9  Op.citp.4.
10 Op.cit. p. 4.
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III - FUNDAMENTOS

A proposta consiste, sinteticamente, em estudar e demonstrar a existéncia
dos pontos de intersec¢do acima expostos, a luz do impacto que os processos
de globalizagdo e de integracdo regional trazem para o sistema das relacdes de
trabalho nos paises, a partir das mudangas politicas ocorridas durante a década
de 90, culminado com processos de democratizagdo e abertura politicas.

Em verdade, ndo mais se pode falar de uma dupla divisdo entre os sistemas
econdmico e social, mas sim em interdependéncia entre eles, sempre vinculado
ao sistema politico!!. A renuincia a esta dualidade faz difundir a construgdo de
uma nova ordem internacional do trabalho, fundida na igual dignidade de todas
as principais liberdades, igualdade, solidariedade, cidadania e justi¢a. Consa-
grada a indivisibilidade de todos os direitos fundamentais, estar-se-a criando
uma nova ordem internacional do trabalho.

As premissas acima levam as seguintes indagagoes:
1) O sistema politico interfere no sistema econdomico?
2) O sistema econdmico molda, de fato, o sistema laboral?

3) A politica neoliberal acarreta a formagdo de uma nova ordem inter-
nacional do trabalho?

4) Qual o papel das empresas transnacionais nesta nova ordem interna-
cional do trabalho?

5) Qual o impacto desta nova ordem internacional do trabalho nas relagoes
de trabalho internas de um pais?

6) E possivel falar-se na fixagao de um padrdo minimo de trabalho diante
desta nova ordem?

7) Como implementar este padrao minimo, internacionalmente reconhe-
cido, no sistema nacional?

8) A clausula social, se introduzida nos acordos de comércio internacional,
¢ fundamento para a formacao desta nova ordem internacional do trabalho?

11 Ojornalista David Bacon bem ilustra esta conclusdo ao comparar a proposta de sindicalistas conserva-
dores com sindicalistas considerados de “esquerda”. Analisa a postura da social democracia (no poder
na Inglaterra, Franca, Alemanha e Italia) e conclui pela existéncia de um conflito de interesses entre
economia e necessidades sociais (Will a Social Clause in Trade Agreements Advance International
Solidarity? Site: <www.focusweb.org/publications/Roundtable/reader-bacon.htm>.
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9) As san¢des comerciais podem ser consideradas instrumentos de inter-
ven¢do econdmica quando decorrentes do descumprimento da chamada clausula
social ou do ndo atendimento aos padrdes minimos de trabalho?

10) Ha necessidade de se reconceituar o Direito do Trabalho diante desta
nova ordem internacional do Trabalho? Em que medida e extensao?

11) Poderia a Organizagao Internacional do Trabalho desempenhar um
novo papel na economia global ou sua estrutura e tradi¢do sdo obsoletas?

12) Deveriam os proponentes de padroes minimos de trabalho concen-
trar seus esforcos no nivel global, ou seria melhor trabalhar com instituigdes
regionais como a Unido Europeia, NAFTA, Mercosul e, futuramente, a Alca?

Anatureza complexa e multidisciplinar destas indagagdes, que circundam
o tema dos padrdes internacionais do trabalho, levam a um debate consideravel
na comunidade internacional e necessitam de respostas diante da transforma-
¢ao do modo de pensar o novo modelo econdmico'?. Sdo elas necessarias para
aqueles que aceitam a necessidade de se construir uma dimensdo social no
mundo econdmico. Esta nova visdo requer uma ampla revisao da orientacao
tanto da Organizag¢ao Mundial do Comércio como dos bancos internacionais. A
Organizagdo Mundial do Comércio deveria aceitar a legitimidade dos padrdes de
trabalho dentro do regime comercial e os bancos deveriam aceitar a importancia
de rigidos padrdes de trabalho e sindicatos fortalecidos nas suas estratégias de
crescimento'®. A Organizagdo Internacional do Trabalho, por sua vez, entende

12 Essa mudanga também foi constatada por Thomas A. Kochan, Diretor do Instituto de Pesquisa do
Trabalho e Emprego, do MIT, no trabalho Building a New Social Contract at Work: A Call to Action,
apresentado no 52° Encontro Anual da Associagao de Pesquisa em Relagdes Industriais. No preambulo
do trabalho menciona: “Who works and how we work have changed dramatically in recent years, yet
the policies and institutions governing work and employment remain mired in the world of work of
the 1930s. As a result, the social contract — what we expect from and are accountable for at work — has
broken down. The central challenge of our generation of industrial relations professionals is to update
these policies and institutions to create and support a new social contract capable of meeting the needs
and expectations of the workforce, economy, and society of the 21 century”. Nesse sentido, ele propde
uma estrutura institucional e politica para reconstruir o contrato social que permita familias trabalhadoras
e empregadores a reobter o controle sobre o seu destino no trabalho.

13 Nesse sentido ¢ a opinido de David Trubek: “In this approach, what is really at stake is whether the
overall vision for global governance that is emerging does, or does not, include a social dimension.
The issue of trade conditionality for violations of core rights is a boundary question — the issue is not
whether such rules will make a huge difference to anyone (they may not), but whether including them in
the trade regime transgresses an ideological boundary that, once breached, could lead to a very different
type of world system. Opponents of the core rights approach see themselves defending a key boundary
condition of global governance; many proponents of a socially-oriented world economy believe that if
this relatively small change cannot be made, then nothing else can be achieved” (Global Governance,
Worker Rights and Labor Standards: Building a Social Dimension in the World Economy, David M.
Trubek e Jeffrey S. Rothstein).
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que, atualmente, ¢ indispensavel levar-se em consideragdo a dimensdo social
da globalizagdo. Afinal, a razdo de ser desta institui¢do ¢ garantir a paz social,
sem a qual nem o sistema multilateral de comércio nem o sistema financeiro
seriam capazes de se desenvolverem ou de sobreviverem. Sua resposta, ao
desafio da globalizacdo, tem duas dimensdes. Primeiro, a necessidade de asse-
gurar protecdo de direitos fundamentais dos trabalhadores. Segundo, entabular
esforgos no sentido de modernizar seu sistema de padrdes. Seu mais importante
e recente trabalho foi a promulgacdo, em 1998, da Declaracdo sobre Direitos
e Principios Fundamentais no Trabalho'4, que pode ser vista como um reflexo
dos estudos feitos pela OECD em 1996, bem como da Declaracdo de Singapura,
pela OMC, também nesse ano.

Ao mesmo tempo, ndo se pode perder de vista que a luta por direitos
trabalhistas e padroes minimos de trabalho esta contextualizada num momento
de grande volatilidade no mundo econdémico. A economia, tanto no Hemisfério
Norte como no Hemisfério Sul, estd mudando rapidamente. E também um
periodo de turbuléncia em se tratando de politicas ptiblicas e governo. Antigas
ideias de como conduzir a coisa publica e regular a economia estao sendo de-
safiadas por novos pontos de vistas que chamam a atengdo para um novo papel
do Estado, aumento das parcerias publico-privadas, maior flexibilidade e maior
&nfase em sistemas de multiplos niveis (nacional, regional e supranacional).

IV — POLITICA, ECONOMIA E TRABALHO

Stiglitz explica que o governo desempenha papel fundamental na de-
terminacdo da estrutura econdmica, dai porque ndo se pode separar politica
de economia, exemplificando com Teddy Roosevelt, que descobriu isso na
virada do século passado. Mais especificamente, assim se manifesta: “(...) his
(Roosevelt) attack on trusts was not so much motivated by the loss of efficiency
from the Harberger triangles resulting from monopoly power, as by the loss
of democracy from the concentration of political power that follows from the
concentration of economic power. (...) The interplay between politics and
economics has been seen most dramatically in Russia, where the privatization

14  Esta Declaragdo ¢ um dos quatro pilares do chamado “trabalho decente” sobre o qual todo o trabalho
da OIT tem sido construido. “The primary goal of the ILO today is to promote opportunities for women
and men to obtain decent and productive work, in conditions of freedom, equity, security and human
dignity. This is the main purpose of the Organization today. Decent work is the converging focus of
all its four strategic objectives: the promotion of rights at work; employment; social protection; and
social dialogue. It must guide its policies and define its international role in the near future”, Decent
Work, Report of the Director-General to the 87" Session (1999) of the Conference, p. 3.
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process resulted in the devastation of the middle class, and the creation of huge
inequalities and an oligarchy which, if it seeks to establish a rule of law, will
use its wealth and power to try to ensure that that rule of law favours itself'’.

No mesmo sentido, Tamara Unger analisa a politica brasileira durante
a década de 70, previamente a abertura dos anos 90, e sustenta que o objetivo
da estratégia de industrializacdo teve apoio do Governo, na forma de plane-
jamento das iniciativas, criagdo de subsidios e protecionismo para criar um
complexo industrial de acordo com o modelo fordista'®. Esta afirmagio, por si
s0, consolida o argumento. Durante esse periodo, as empresas estatais criadas
pelo governo produziram inputs para as empresas privadas, cuja grande maioria
eram multinacionais. Essa estratégia politica é conhecida como substitui¢do de
importacdes e seu papel econémico representou uma garantia do governo em
relagdo as margens de lucro das empresas privadas no setor subsidiado. Assim,
o governo, de forma politica, desenvolveu uma estratégia de crescimento eco-
ndmico. Essa forma de industrializagdo encerrou o estilo fordista de produgéo
e, com ela, reproduziram-se no Brasil muitos dos bens de consumo produzidos
nos paises desenvolvidos.

Até este momento, o sistema de trabalho foi moldado para atender esse
formato economico. Porém, com um modelo de industria pos-fordista, possuido-
ra de maquinas flexiveis e de técnicas flexiveis de producado, houve necessidade
de se reorganizar as relagdes de trabalho, atendendo, ainda, as imposigoes das
transformacgodes tecnologicas.

Evidentemente, este modelo de substitui¢ao de importagoes falhou. Para
corrigir essas falhas, ocorridas ndo s6 no Brasil, mas também em varios outros
paises da América Latina, o continente, quase que na sua maioria, aderiu as
chamadas ideias neoliberais das institui¢des financeiras internacionais, centra-
lizadas nos Estados Unidos. A adogdo dos instrumentos descritos nessa nova
estratégia de crescimento econdmico decorreu, mais uma vez, de um processo
de escolha politica. Coincidentemente, sua implementagdo ocorre no mesmo
momento em que a América Latina deixa seu modelo politico autoritario — mui-
tas vezes militar — e sofre transformacgdes, alcangando os limites da democracia.
Logo, a ado¢do do modelo econdmico, mais uma vez, decorreu da politica.

A proposta neoliberal — como preferem os latinos americanos e euro-
peus — concentra-se em quatro pontos fundamentais: estabilizacdo econémica
€ monetaria através de ajuste fiscal; liberalizacdo da economia interna para a

15  Stiglitz, Joseph. Op. cit.
16  Tamara Unger. Op. cit.
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concorréncia estrangeira; exportacdo ¢ privatizagdo. Nao é o objetivo elaborar
criticas ou defesas para o regime, mas, sim, verificar, de forma institucional,
como este modelo econdmico influenciou o sistema de relagdes laborais.

Nesse sentido, tem-se verificado que houve uma forte tendéncia para
alteragdo das relagdes do trabalho, influenciando a legislagdo pertinente. As-
sim, em razao deste modelo econdmico adotado pela ortodoxia neocléssica, o
mercado impera, livremente, e, como o trabalho faz parte deste mercado — do
produto —, ele também deve ser livre. Essa liberdade deve se refletir na forma de
contratagdo, também livre, de tal sorte que a transagao laboral seja vista dentro
da teoria dos contratos. Logo, a necessidade de afrouxamento da legislacao
trabalhista ¢ imperativa do modelo economico escolhido.

Esta visdo, de Direito do Trabalho vinculado a economia, ou analisado
a luz da economia, tem sido acolhida por muitos juristas americanos. Na opi-
nido do Juiz Federal e Professor de Direito e Economia da Universidade de
Chicago, Richard Posner, “labor law is as natural a fiel for the application of
economies to law as one could imagine. It regulates explicit markets that have
been a subject of continuous and fruitful economic study since Adam Smith.
And though in recent years the focus of labor economics has shifted from unions
to other phenomena of labor markets, such as human capital and employment
discrimination, there is a rich — and reviving — contemporary literature on the
economics of unions”"’.

A vinculacdo das relagdes de trabalho e sua regulamentagdo —um mosaico
de leis, normas administrativas e decisdes judiciais — com a politica, em especial
no Direito Norte-Americano, foi bem ressaltada por Campbell, sustentando que
ndo ha como ignorar as raizes politicas do Direito do Trabalho e nem o insight
econdmico. E, neste sentido, faz uso analogo das leis de concorréncia — antitrust
law — as leis do trabalho. Conclui dizendo que “all usefull economic analyses
of labor law address the fundamental relationship that a constraint in the labor
market necessarily leads to a constraint in the product market”'®.

17  Posner, Richard A. Some Economics of Labor Law. Symposium: The Conceptual Foundations of Labor
Law. University of Chicago Law Review, Fall, 1984. Citada como 51 U. Chi. L. Rev. 988.

18 A falacia estaria em aceitar algumas assertivas. Assim esclarece Campbell: “(labor law) is deeply
steeped in history and political compromise. The search for a unifying theme has taken scholars more
often to the study of American politics than to a body of thought developed with mathematical rigor
from assumptions about economic behaviour. There is some feeling that, even if applicable, the resort
to economic analysis is inappropriate: the labor of human beings cannot be treated like a quantity of
electricity or concrete to be put into an equation in determining output. Finally, the motivations behind
the labor laws respond to the one area regarding which classical microeconomics offers the least guid-
ance: a desire to transfer wealth from one group of persons to another”.

Rev. TST, Brasilia, vol. 78, n* 2, abr/jun 2012 117



DOUTRINA

Convém ressaltar, contudo, que, para Karl Marx, a relagdo ocorre em
outro nivel. Marx argumenta que ¢ a base econdmica que determina a “superes-
trutura” politica, legal e cultural. Mudancas e contradigdes na base — devido ao
desenvolvimento das forgas produtivas (incluindo a tecnologia) e, consequen-
temente, a inevitavel explosdo dos atuais modelos de producao, refletem na
superestrutura. De fato, a superestrutura, incluindo a politica publica, legislagdo
¢ jurisprudéncia, meramente serve para reproduzir a base econdmica, em tempos
modernos, a forma capitalista de producao®.

A conexdo ndo ¢ diferente em outros lugares do mundo. Comentando o
férum de debates sobre Direito e Historia, na Australia, a Professora Hunter
sugere que “Australian historical writing on the legal framework for colonial
economic activity has tended to focus on land law (land as the economic base
of settlement) and labor law (the Australian colonies being blessed with a rich
history of experiments and innovations in labor regulation)”. Ela faz a analise
de dois artigos que enderegaram o tema de direito e economia sob diferentes
angulos. Bruce Kercher é um dos poucos historiadores legais australianos in-
teressados em atividade comercial geral, dai sua preocupagdo com a questao
da propriedade do trabalho do preso e com o efeito da doutrina do attaint® na
vida econdmica da colonia. A visdo de Kercher assemelha-se com a visdo da
Escola de Wisconsin sobre historia legal, liderada por J. Willard Hurst na dé-
cada de 50. Hurst insistia em ver o direito no seu contexto social € econdmico
¢ ndo como uma entidade auténoma. Isso significou uma grande mudanga no
enfoque da doutrina legal per se em relagdo a maneira na qual o direito era
utilizado e experienciado. Também envolvia uma visdo funcionalista da lei,
na qual a lei desempenhava um papel instrumental ao fornecer uma estrutura
regulatoria otimizada dentro da qual a atividade econdmica capitalista poderia
estar localizada e responder as mudangas das condigdes econdmicas, quando
necessario. Em outras palavras, a atividade economica (atual ou desejavel) era
previamente dada e a lei, idealmente, a seguia. O sucesso da lei poderia ser
avaliado em razdo da extensao em que ela coincidia com a situa¢do econdmica
corrente. Deriva desta visdo o descontentamento com decisdes judiciais que
complicam, mais do que facilitam, o desenvolvimento da vida comercial, no
caso de Kercher, da colonia penal.

19 WEDDERBURN, Lord et al. Labour Law in the Post-Industrial Era. Studies in Modern Law and Policy.
Editor: Dartmouth, 1994. Introduction.

20 Atcommon law, the act of extinguishing a person’s civil rights when sentenced to death or declared an
outlaw for committing a felony or treason. Black’s Law Dictionary. Bryan A. Garner. Editor-in-Chief.
West Group, 1996, p. 49.
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Golder e Kirkby, por outro lado, claramente situam seu argumento den-
tro de um debate feminista mais amplo sobre a dependéncia-independéncia
econdmica da mulher. A capacidade das mulheres em ganhar seu proprio sus-
tento esta teorizada como uma condicdo necessaria de liberdade do controle
patriarcal e também pode ser entendida como um marco essencial da completa
cidadania nas sociedades liberais. Dentro dessa estrutura teorica, Golder e Ki-
rkby apresentam a lei como parte do contexto dentro do qual mulheres casadas
tém tentado negociar sua autonomia economica. Elas ndo consideram a lei em
termos funcionalistas, muito embora, em alguns periodos, isto tenha ocorrido,
e elas mesmas exemplificam quando os tribunais, nos primeiros momentos da
colonizagdo, fecharam os olhos para a incapacidade civil das mulheres, a fim de
assegurar que todas aquelas pequenas comunidades pudessem obter adequado
suprimento de servigos que, numa economia segregada sexualmente, apenas
as mulheres poderiam fornecer. Para elas, a lei parecia desempenhar um papel
simbolico e ideologico, expressando e projetando visdes normativas sobre as
atividades econdmicas apropriadas para as mulheres casadas e para a apropriada
divisao do trabalho, considerado o género, dentro do casamento?'.

Resulta claro, portanto, que o mercado necessita de instituicdes. Esta
proposic¢do implica dizer que a maneira na qual o mercado de trabalho funciona
depende, entre outros fatos, das institui¢oes?.

V -ANOVA ORDEM E O NOVO DIREITO INTERNACIONAL DO
TRABALHO: GLOBALIZACAO, NEOLIBERALISMO E PADROES
INTERNACIONAIS DO TRABALHO

Na defini¢do de Harry Arthurs, globalizagao é um sistema politico, as ve-
zes conhecido como neoliberalismo, um tributo a Adam Smith e aos economistas
liberais do século XIX. Os neoliberais acreditam que as forgas do mercado sédo
superiores a todas as outras formas de ordem social. Consequentemente, seu
objetivo ¢ eliminar a regulagdo do mercado doméstico, bem como as barreiras ao
comércio transnacional. Mas, por outro lado, sustenta este Professor de Direito
e Ciéncia Politica e também Presidente Emérito da Universidade de York, em

21  Rosemary Hunter, dean of the faculty of law at Griffith University, Queensland, Australia. Australian
Legal Histories in Context. Law and History Review. Fall, 2003 (21 Law & Hist. Rev. 607). Westlaw
database.

22 Como dito por Coase: “(...) without the appropriate institutions no market economy of any significance
is possible” apud Labour market theories and labour standards. Adolfo Figueroa. In: International la-
bour standards and economic interdependence. Editado por Werner Sengenberger e Duncan Campbell.
International Institute for Labour Studies, Geneva. 1994,
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Toronto, no Canada, globalizagdo também € um sistema juridico, pois depende
da vontade de outros Estados em afastar antigas leis que limitem o comércio
e trazer novas leis de acordo com os regimes regulatorios ¢ de propriedade
dos seus parceiros comerciais internacionais, tudo para facilitar as transagdes
internacionais®.

Apesar de todo este movimento em torno da globalizacdo, que envolve
aspectos econdmicos, tecnologicos, politicos, culturais e legais, muitos juristas
ainda insistem em afirmar que o Direito do Trabalho € local. Porém, esquecem-se
da existéncia do NAFTA (North-American Free Trade Agreement) e seu anexo,
o NAALC (North-American Agreement on Labor Cooperation), a Convengao
das Nagdes Unidas sobre Direitos Humanos, a Organizagao Internacional do
Trabalho e tantos outros organismos e instrumentos juridicos internacionais
que tratam dos direitos dos trabalhadores, enfim, todo um corpo de normas
internacionais do trabalho. A falta de mobilidade internacional do trabalhador
e de relacionamentos transnacionais entre seus representantes sindicais, bem
como o fato de muitos empregadores e advogados acreditarem na existéncia
de um unico Direito do Trabalho nacional, ndo pode afastar o entendimento
anterior, isto €, de que existe um Direito Internacional do Trabalho.

Dessa forma, além de toda a discussdo que envolve a globalizacdo, den-
tro do contexto neoliberal e dos avangos tecnoldgicos, pode-se sustentar que
ela também modificou a forma de pensar o Direito do Trabalho e a Politica do
Trabalho, na medida em que os paises se veem diante da competitividade no
emprego, investimento e prosperidade. E aqui surge uma forte tensao entre o
novo modelo que se coloca em razdo das mudangas estruturais na economia,
que forcam um novo regime de relagcdes do trabalho ¢ um modelo que aceita
estas mudancas, mas ndo concorda com a renovagdo do sistema laboral e da
legislacdo do trabalho, por acreditar que esta ainda é efetiva na proteg¢ao dos
direitos dos trabalhadores, numa economia globalizada. Sustente-se, ainda, que
as empresas transnacionais detém o poder de escolha, isto €, podem escolher
seus empregados em qualquer parte do mundo, apenas transferindo seus se-
tores produtivos. E, como fazer com uma transnacional, que tem ramificagado
na Alemanha, na Venezuela e nos Estados Unidos, por exemplo, que pretende
manter um mesmo padrao de direitos entre todas elas, mas encontra obstaculos
nas legislagdes nacionais?

23 Reinventing Labor Law for the Global Economy. Berkeley Journal of Employment and Labor Law.
22 Berkeley J. Emp. & L. 271, 2001.
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O que se observa, portanto, ¢ que a globalizagao transformou as atividades
laborais para além das fronteiras nacionais e, a0 mesmo tempo, enfraqueceu
a legitimidade politica e os efeitos praticos da legislagdo nacional®*. Por outro
lado, fortaleceu o desenvolvimento de um novo sistema de regulacéo do trabalho
que melhor responde as realidades das atividades econdmicas transnacionais.
De toda sorte, a globalizagdo econdmica modificou ndo sé o sistema laboral e
legislativo nacional, mas também o sistema internacional. Mais ainda, alterou
o dia a dia das relagdes laborais, como sustenta o Professor Harry Arthurs:
“law, in the formal sense of international or national law, is not the only law
that operates in the workplace. Equally important is the so-called ‘law of the
shop’, the web of rules found in all workplaces, whether unionized or not. By
transforming corporate management, globalization has transformed the law of
the shop, no less than it has national or international law”?.

Nesse sentido, deve-se admitir que um novo Direito do Trabalho esta
emergindo desta nova economia global. E ele esté, lentamente, formatando as
relagdes entre as empresas transnacionais e seus empregados, bem como in-
fluenciando as relagdes industriais e os sistemas juridicos laborais dos parceiros
comerciais em todo o globo.

Este novo Direito do Trabalho é composto de cinco elementos:

1) Tratados e convengdes internacionais, como as normas fixadas no
NAALC (North-American Agreement on Labor Cooperation), regulando as
relagdes entre Estados Unidos, Canada e México ou as normas diretivas ema-
nadas do Tratado de Roma, na Unido Europeia, apesar de toda a resisténcia

24 Ha quem sustente o contrario. Comentando os livros International and Comparative Industrial Rela-
tions: The Global Economy, National States, and the Regulation of Labour, editado por Paul Edwards e
Tony Elger; International and Comparative Industrial Relations: Globalization and Patterns of Labour
Resistance, por Jeremy Waddington; The State and Globalization: Comparative Studies of Labour
and Capital in National Economies, de Martin Upchurch, Lance Compa salienta que: “Rejecting the
view that globalization is responsible for a linear, one-dimensional advance of a neoliberal agenda
that is irreversibly undermining national standards and institutions and driving convergence toward a
deregulated bottom, these articles instead posit that globalization generates a diverse, contradictory,
contested, ebbing and flowing process that remains highly dependent on national structures and open
to new directions. Indeed, the state is still a powerful actor regulating labor markets and labor relations
through direct legislative means, indirect social protection requirements, and macroeconomic man-
agement. Moreover, workers still find ways to resist pressure they see as unfair and job-threatening”.
Industrial and Labor Relations Review, Janeiro, 2002 (55 Ind. & Lab. Rel. Rev. 360). Contrariamente, o
Professor David Held, da LSE, sustenta a diminui¢ao do poder politico nacional, em razao da expansao
das forgas transnacionais, que reduz o controle individual que os governos exercem sobre as atividades
de seus cidadaos e outras pessoas. Assim, a autonomia estatal vé-se comprometida, levando os governos
a buscarem cooperagdo internacional para levar adiante sua agenda doméstica (Globalization-Anti-
Globalization, David Held & Anthony McGrew, Polity, 2003).

25 Op. cit.
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da Inglaterra. Além disso, ha um corpo de normas laborais proclamadas por
organismos internacionais vinculados ao comércio, como ¢ o caso da OECD
(Organisation for Economic Co-operation and Development);

2) Conjunto das “melhores praticas” (best practices), indispensaveis
para o sucesso nas economias baseadas em tecnologia onde o capital humano
€ um ativo estratégico;

3) A expansdo dos chamados “codigos de conduta voluntarios” emitidos,
na sua grande maioria, pelas corporagdes transnacionais, estabelecendo uma
uniformizacao de condutas perante todas as suas ramificac¢des, por todo o glo-
bo. Esses codigos, sustenta-se, sdo, no fundo, resultado das pressdes exercidas
por sindicatos, grupos de consumidores, ambientalistas, ativistas de direitos
humanos, grupos contra o trabalho escravo e trabalho infantil, entre outros,
fixando, na verdade, padrdes minimos de trabalho, muitas vezes ja reconhe-
cidos internacionalmente. A questdo que se coloca aqui € a voluntariedade na
sua implementagdo e aplicagdo em oposi¢do a compulsoriedade da legislagdo
local. Porém, ndo se pode deixar de anotar que varias legislagdes nacionais ja
estdo preparadas para aplicar estas regras “voluntarias”;

4) A formatacao de uma nova legislagdo laboral nao € responsabilidade
exclusiva das empresas. Os sindicatos também té€m participado ativamente
através da criacdo de “trade secretariats” com o objetivo de resolver questoes
especificas, pontuais, construindo um verdadeiro canal de solidariedade que
atravessa fronteiras nacionais;

5) Finalmente, um novo ator tem sido acrescentado na elaboragao deste
novo Direito do Trabalho que exsurge com a globalizagao: sdo os movimentos
sociais, formados por mulheres, consumidores, ambientalistas, ativistas de
direitos humanos, todos aqueles envolvidos com a questdo e com os efeitos da
globalizagao nas relagdes laborais.

Em realidade, ndo sera facil combinar todo o contetudo e todos os atores
na emergéncia deste novo Direito do Trabalho. Muitas questdes ainda sdo
ambiguas, como, por exemplo, a relagdo entre lei, moral e costumes; os inte-
resses de grupos distintos, que podem ser conflitantes entre si; a tensdo entre
formas legais e ilegais, justas ou injustas de pressdo econdmica. Essas tensdes
todas ndo serdo facilmente resolvidas e acomodadas, na medida em que exi-
gem, antes de mais nada, uma linguagem juridica tinica, além de mecanismos
de elaboracdo e controle judicial. Muitas dessas regras, internacionalmente

26 Elementos acolhidos pelo Professor Harry Arthurs, op. cit.
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padronizadas, resultam de instrumentos juridicos considerados universais e,
como ¢ sedimentado, existe uma grande dificuldade em se “aplicar e executar”
direitos considerados universais.

Logo, um grande desafio sera traduzir em linguagem legal os termos
vagos e imprecisos que, por exemplo, existem nos codigos de conduta das
empresas ou nas declaragdes ou diretrizes para empresas multinacionais e que
desafiam empregados e empregadores.

Nao se pode perder de vista, ainda, que remédios juridicos também
precisardo ser criados para acomodar e proteger os trabalhadores de abusos
perpetrados pelas empresas mundo afora. Aqui é que se verifica o ponto ne-
vralgico deste novo Direito: a tensdo entre o Direito Internacional e o Direito
Nacional quando da inexisténcia de mecanismos juridicos de aplicabilidade dos
direitos. Existe aqui um vasto campo para a elaboragdo de legislagdo nacional
e para a constru¢do jurisprudencial pelos tribunais, no sentido de estabelecer
uma clara linha diviséria entre relacdes domésticas ¢ relagdes transnacionais.
Afinal, a elaboragdo de direitos e sua aplicacdo efetiva podem ser responsaveis
pela formagao do conflito. E este conflito é ainda mais amplo se decorrente de
norma internacional no ambito das relagdes nacionais. Imagine-se, por exemplo,
a hipotese de um assédio sexual perpetrado contra mulher de nacionalidade
brasileira, imigrante, na Alemanha, ¢ que labora para uma corporagao japonesa.

Hé necessidade de padronizagdo, de direitos e de mecanismos de reso-
lucdo de eventuais conflitos, especialmente no ambito internacional, fazendo
com que este novo Direito do Trabalho seja ativo, dindmico e, a0 mesmo tempo,
responsavel pelo desenvolvimento social e economico das nagdes.

VI— CLAUSULA SOCIAL E COMERCIO INTERNACIONAL

A partir da premissa segundo a qual as escolhas politicas definem o
modelo econémico a ser seguido nacionalmente, € possivel afirmar-se que,
em consequéncia, devido a forte influéncia das empresas e do comércio in-
ternacional, ¢ evidente que este modelo tem o poder de influenciar a ordem
juridica. No ambito das relagdes do trabalho, este atual modelo — que privilegia
a liberaliza¢ao do comércio — ¢ responsavel por formatar um novo modelo de
relagdes laborais. Por conseguinte, dele decorre a necessidade de regulamenta-
¢do particular, dando origem, também, a um novo ordenamento juridico laboral.

Na medida em que estas relacdes estdo presentes e consolidadas, cada
vez mais se comprova que trabalho e comércio sdo elementos inseparaveis.
Muita discussdo académica existe acerca deste vinculo e a forma em que ele se
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concretiza. A tentativa de elaboracdo deste vinculo pode ser transportada para
desde quando o Japao obteve acesso a ITO (International Trade Organization),
predecessora do GATT/WTO (General Agreement on Trade and Tarifs/World
Trade Organization), durante a década de 50, até o final do milénio, quando
a China tornou-se membro desta organizagdo internacional. A especulagao
acerca da existéncia deste vinculo varia entre dois eixos: politica salarial e
direitos humanos.

O sistema de regulacdo do comércio internacional foi desenhado para
usar o salario como a exata medida para determinar a violagao de padrdes de
trabalho, os quais, por sua vez, t€m evidente impacto nos custos da produ-
¢do. E, sem duvida, o valor do salario é elemento chave no custo. Este foi o
principal argumento dos ingleses ao opor-se a adesdo do Japdo ao GATT. Os
baixos salarios dos trabalhadores japoneses eram vistos como uma vantagem
comparativa desleal também pelos americanos, o que poderia prejudicar as
relagdes comerciais. Outras questdes também foram levantadas, como a ndo
observancia das leis sobre condi¢des e jornada de trabalho, além do desres-
peito a liberdade de associagdo e negociacdo coletiva. Tanto isso é verdade,
que o Secretario-Executivo do GATT respondeu a tais consideragdes inglesas
e americanas, dizendo que o governo japonés havia feito prova de ndo mais
retornar ao sistema de mdo de obra barata, tendo modificado sua legislagdo
proibindo praticas injustas no trabalho. Nao obstante essas medidas, o medo
sempre esteve presente nos paises opositores, mas, de qualquer forma, o Japdo
tornou-se membro em 195577,

Como se percebe, claramente, a politica salarial, quer dizer, o salario,
principal elemento das relagdes industriais e reflexo do modelo econdmico, teve
participa¢do importante na vinculagao do trabalho ao comércio. No entanto, essa
orientacao foi, mais recentemente, alterada com o ingresso da China, quando
outro aspecto da questdo foi levantado: a vinculagdo também dos direitos hu-
manos. Na opinido de Raj Bhala, essa vinculacao trabalho e comércio enseja
duas questdes e assim se manifesta: “the economic cornerstones of the trade-

27  Como pontificado por Elissa Alben, “In sum, during Japan’s accession process, the negotiators focused
on production cost to generate stop-gap trade measures, including an enhanced safeguards deal and
an Article XXIII plan, to prevent the influx of lower cost goods produced with lower labor standards.
Their approach naturally comported with an understanding of labor standards as having an impact on
wages. In fact, all proposals offered (other than the opt-out solution of Article XXXV) relied upon
provisions that explicitly required a showing of injury, and hence some production cost effect”. GATT
and the Fair Wage: A historical Perspective on the Labor-Trade Link. Columbia Law Review, outubro,
2001 (101 Colum. L.Rev. 1410).
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labor link are wages and employment. The political cornerstone is the outrage
agains ‘exploitation of workers’ rights”?,

Assim ¢é que, quando a China pretendeu sua inclusdo no GATT/WTO, ao
contrario do Japao, ndo se questionou a pratica de mao de obra barata em razao
da inobservancia de condi¢des de trabalho, porém, em razdo de violagdes de
direitos trabalhistas considerados como direitos humanos, isto €, o uso da mao
de obra infantil, por exemplo®. Nessa esteira, o debate sobre como os padroes de
trabalho devem ser entendidos no contexto do comércio teve seu rumo alterado.
O desenvolvimento na area de direitos humanos internacionais, em especial no
pbs-guerra®, teve um papel importante na crescente énfase dada aos direitos
trabalhistas como direitos humanos. O acesso de paises menos desenvolvidos
ao GATT/WTO intensifica este debate, na medida em que o salario, nestes
paises, € visto como uma vantagem comparativa®'. E, assim, a linguagem dos
direitos humanos serve como importante retorica na tentativa de remover, deste
debate, a discussdo pautada na politica salarial®*.

Esta aproximacao de trabalho e comércio implica, ndo s6 esta analise
econdmica e politica, mas também uma analise no ambito da concretizacao.
Em outras palavras, se existe liame, resta saber como ele pode ser representado

28  Clarifying the Link. Columbia Journal of Transnational Law, 1998 (37 Colum. J. Transnat’1 L. 11, 19 (1998).

29  “Certainly, another clear contrast is the extent to which human rights, rather than wages, have been
invoked in the labor standards debate over China’s accession”. Elissa Alben, op. cit.

30 “After the Second World War, and especially in the last one or two decades, as the process of globalization
gathered momentum and labor and capital, began to move more freely across nations, the labor standards
concern spilled beyond national and regional boundaries and became properly an international matter”.
Kaushik Basu, Simposio “Compacts, Conventions, and Codes: Initiatives for Higher International Labor
Standards” e publicado no Cornell International Law Journal, 2001 (34 Cornell Int’l L.J. 487).

31 Na verdade, os paises em desenvolvimento acreditam que a inclusdo destes direitos basicos na OMC
vao diminuir sua vantagem comparativa, quando se trata de salarios, o que ndo ¢ verdadeiro, uma vez
que a questdo de estabelecimento de salario-minimo global foi deixada de fora do leque de direitos
fundamentais.

32 A proposito, bastante esclarecedora esta anotagdo do Professor William Gould, ao tratar da historia
dos padrdes internacionais do trabalho, também tragando esta vertente, entre politica salarial e direitos
humanos; assim se manifesta: “The idea of international labor standards first gained momentum in early
Nineteenth Century Great Britain with Robert Owen as their proponent — and it was catalyzed by the
expansion of the antislavery movement. Advocacy for this idea found strength in France, Switzerland
and Germany, and proponents claimed that basic human rights were involved inasmuch as the benefits
had their source in morality. But then as now, an argument for uniformity across nations, which can
override the nation state’s sovereignty, was put forward on the grounds that nations providing improved
wages and benefits would otherwise lose their competitive position. Thus, advocacy flourished, and
continues to flourish, in the richer countries. Yet it is an argument that arises in the context of advanced
countries competing amongst themselves when the question of comparative advantage enjoyed by
developing countries, existing at a different economic state of development, is unknown”. William
B. Gould IV. Labor Law for a Global Economy: The Uneasy Case for International Labor Standards.
Nebraska Law Review, 2001 (80 Neb. L. Rev. 715).
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no mundo juridico. Muitas medidas foram apresentadas — como o selo social,
as declaragdes de direitos e principios, os sistemas de preferéncia nos Estados
Unidos e Europa —, mas nenhuma outra teve, ¢ ainda tem, tanta repercussao
como a denominada “clausula social”, no sentido de ser uma agao supranacional
com o intuito de impor san¢des comerciais aqueles paises que descumprem os
padrdes minimos de trabalho internacionalmente fixados. E, nesse sentido, a
primeira questdo que exsurge diz respeito ao conteudo desse padrao.

Pode-se dizer que existem duas formas de fixagdo coletiva desses pa-
droes minimos e internacionais do trabalho: os padrdes fixados pelas empresas
transnacionais, através de seus codigos de conduta ou através das normas que
incorporam quando da adesdo ao Global Compact, Programa das Nagdes Uni-
das, com o objetivo de fixar padrdes e impor uma responsabilidade social para
as empresas; e os padrdes impostos aos governos através das convengdes e
recomendacdes da Organizagao Internacional do Trabalho. Esses instrumentos
sdo referéncias essenciais dentro desse contexto*.

A globalizagao dessas referéncias levou a uma codificacao desses padroes.
Basicamente, foram classificados em quatro espécies de direito: 1) direitos basicos,
que incluem o direito contra a prestacdo de servigos involuntaria e medidas contra
o trabalho infantil e a discriminagfo; 2) direitos civis, aqui incluido o direito do
trabalhador de livremente associar-se e negociar coletivamente; 3) direitos de
“sobrevivéncia”, abrangendo o direito a um salario-minimo, indenizacao por
acidente e direito a ndo ser exposto ao perigo; 4) direitos de seguranga, impondo
restri¢cdes as demissoes e outorgando direitos a pensdes por aposentadoria.

Essa padronizagéo esta presente em varios documentos internacionais
e, de uma forma geral, todos se concentram em cinco condutas: 1) proibigdo
do trabalho for¢ado; 2) proibi¢do de discriminagdo no emprego; 3) direito de
associa¢do; 4) direito a negociagdo coletiva; e 5) proibigdo do trabalho infantil®.
Logo, o contetido dessa suposta clausula social estaria facilmente delimitado.

33 “The important difference between these two voluntary schemes is that they place the primary respon-
sibility of ILS on different agencies. The Global Compact places the responsibility on multinationals
and big corporations while the ILO conventions place the responsibility on the nations, and primarily
the Third World nations since these are the potential violators of the standards”. Idem.

34 A OECD elaborou um estudo em 1996 (atualizado em 2000) sobre o elenco desses padrdes e o porqué
desta distingdo. Como salienta o Professor William Gould 1V, op. cit., “The OECD emphasizes its
concern about uniformity by its distinction between core labor standards and other labor standards”.
Thefinds this distinction to be “crucial” inasmuch as working time and minimum wages can affect
“patterns of comparative advantage, e.g., higher minimum wages are likely to affect trade performance
negatively. But core labor standards, unlike minimum wages, will not necessarily affect comparative
advantage negatively, and indeed may have a positive effect”.

35 Estes direitos constam da Declaragdo de Principios ¢ Normas Fundamentais no Trabalho, divulgada
em junho de 1998, pela Organizagdo Internacional do Trabalho, na sua 87* Conferéncia.
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Mas qual seria, de fato, o seu efeito? A imposicdo dessa clausula social

estaria vinculada a acordos de comércio internacional e sob os auspicios da WTO,
que imporia sangdes comerciais aos paises que a violassem. Muita critica se fez
contra esta proposta e € por esta razdo que o tema saiu da esfera de debates dentro
da WTO e passou para a OIT, culminando com a Declaragdo de 1998. Ha uma
grande preocupagdo, nos paises menos desenvolvidos, que uma medida como
esta poderia implicar em protecionismo em relagdo aos paises desenvolvidos®.

Porém, embora essa clausula ndo figure em contratos comerciais suprana-

cionais, dentro da OMC, ela esta presente em muitos outros acordos bilaterais
celebrados entre os paises, especialmente quando os Estados Unidos ¢é parte®’,

36

37

Como anota Kaushik Basu, “Perhaps the most potent form of supra-national action contemplated is to
have a social clause in the WTO provisions, which would allow the WTO to impose trade sanctions
on an erring country”. E alerta que “The risk of empowering the WTO thus is that this will become a
powerful instrument of protectionism in the North”. Finalmente, exemplifica com um caso brasileiro:
“An interesting case in point is the use of the Sander’s Amendment against the Brazilian company
Sucocitrico Cutrale. The charge was that the company was using children to pluck oranges. However,
as the Wall Street Journal pointed out this was probably an act of reprisal headed by the Teamsters
Union against Cutrale for downsizing some Minute Maid plants it had bought from Coca-Cola Co in
Florida”. Op. cit.

Por exemplo, o acordo celebrado com a Jordania, para estabelecimento de area livre de comércio,
assinado em 24 de outubro de 2000 e em vigor desde 17 de dezembro de 2001, cujo art. 6° explicita-
mente dispde que: ARTICLE 6: LABOR 1. The Parties reaffirm their obligations as members of the
International Labor Organization (“ILO”) and their commitments under the ILO Declaration on Fun-
damental Principles and Rights at Work and its Follow-up. The Parties shall strive to ensure that such
labor principles and the internationally recognized labor rights set forth in paragraph 6 are recognized
and protected by domestic law. 2. The Parties recognize that it is inappropriate to encourage trade by
relaxing domestic labor laws. Accordingly, each Party shall strive to ensure that it does not waive or
otherwise derogate from, or offer to waive or otherwise derogate from, such laws as an encouragement

for trade with the other Party. 3. Recognizing the right of each Party to establish its own domestic labor

standards, and to adopt or modify accordingly its labor laws and regulations, each Party shall strive
to ensure that its laws provide for labor standards consistent with the internationally recognized labor
rights set forth in paragraph 6 and shall strive to improve those standards in that light. 4. (a) A Party
shall not fail to effectively enforce its labor laws, through a sustained or recurring course of action
or inaction, in a manner affecting trade between the Parties, after the date of entry into force of this
Agreement.(b) The Parties recognize that each Party retains the right to exercise discretion with respect
to investigatory, prosecutorial, regulatory, and compliance matters and to make decisions regarding the
allocation of resources to enforcement with respect to other labor matters determined to have higher
priorities. Accordingly, the Parties understand that a Party is in compliance with subparagraph (a)
where a course of action or inaction reflects a reasonable exercise of such discretion, or results from
a bona fide decision regarding the allocation of resources. 5. The Parties recognize that cooperation
between them provides enhanced opportunities to improve labor standards. The Joint Committee es-
tablished under Article 15 shall, during its regular sessions, consider any such opportunity identifiedby
a Party. 6. For purposes of this Article, “labor laws” means statutes and regulations, or provisions
thereof, that are directly related to the following internationally recognized labor rights:(a) the right of
association; (b) the right to organize and bargain collectively;(c) a prohibition on the use of any form
of forced or compulsory labor;(d) a minimum age for the employment of children; and (e) acceptable
conditions of work with respect to minimum wages, hours of work, and occupational safety and health.
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amparado pelo GSP — General System of Preferences®, ou, ainda, nos acordos
celebrados com paises menos desenvolvidos, no ambito da Unido Europeia,
como autorizado pelo Parlamento Europeu, em 1994, ¢ mencionado no do-
cumento Resolution on EU standards for European Enterprises operating in
developing countriestowards a European Code of Conduct®.

VII - O PAPEL DAS ORGANIZACOES INTERNACIONAIS

Admitida a premissa de necessidade e adogdo de uma clausula social
no ambito de acordos internacionais do comércio de forma generalizada e nao
unilateral, como se observa nos acordos dos Estados Unidos com outros paises
e membros da Unido Europeia também com outros paises, deve-se investigar
qual a organizagdo adequada e como isso se daria. Duas sdo as organizagoes
capacitadas para lidar com o tema: a Organizacao Internacional do Trabalho e
a Organiza¢do Mundial do Comércio*.

Um crescente consenso internacional sustenta que os chamados “direi-
tos trabalhistas fundamentais” sdo também direitos humanos fundamentais*!.
Em 1998, a Organizacao Internacional do Trabalho aprovou a Declaragdo de
Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho e Seu Seguimento*, a qual

38 Existem varias outras provisdes no Direito Econdmico americano tratando de direitos dos trabalhadores:
1) GSP — A 1984 amendment to the GSP made receipt of preferential trade status contingent upon
whether or not the developing country has taken or is “taking steps to afford internationally recognized
worker rights to workers in the country”; 2) Caribbean Basin Initiative — The original legislation of
1983 contained a minor reference to labour rights. A 1990 amendment raised worker protections to the
same level as the GSP, placing them under the mandatory conditions with which recipient countries
must comply; 3) Overseas Private Investment Corporation —a 1985 Amendment to OPIC prohibited
the financing or insuring of any country that is not “taking steps to adopt and to implement laws that
extend internationally recognized worker rights”; 4) Section 301 of the Trade Act of 1974 — Amended
by the Omnibus Trade and Competitiveness Act of 1988 in which the definition of an “unreasonable”
act, policy or practice was expanded to include “a persistent pattern of conduct” that violated basic
worker rights.

39 “(...) having regard to its resolution of 9 February 1994 on the introduction of a social clause in the
unilateral and multilateral trading system” (OJ C 61, 28.2.1994, p. 89).

40 Ha duas formas de apoio a direitos trabalhistas através do fortalecimento de agéncias intergovernamen-
tais, como sustentam Justice Nolan e Michael Posner: “1) the International Labor Organization and by
ratifying its conventions; 2) utilizing multilateral mechanisms, such as the World Trade Organization
(WTO) to link trade with labor rights”. Columbia Business Law Review, 2000 (2000 Colum. Bus. L.
Rev. 529).

41  Apesar de algumas diferengas, os principios contidos nos instrumentos da OIT sdo considerados “quase
completamente consistentes” com varios textos das Nagdes Unidas, como o art. 23(4) da Declaragao
Universal de Direitos Humanos e o art. 22 da Convengéo Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
e art. 8 da Convengéo Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

42 O programa In-Focus “Promogéo da Declaragdo” inclui atividades de seguimento dos compromissos
assumidos pelos Estados-membros da OIT, incluindo relatoérios anuais dos Estados-membros que ainda
nao ratificaram alguma das oito Convengdes, e relatorios globais sobre o progresso alcangado em nivel
mundial em cada uma das quatro areas de principios e direitos fundamentais.
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proclama quatro principios basicos, extraidos de suas convengdes e aplicaveis
a todas as nagdes, independentemente de seu nivel de desenvolvimento eco-

ndmico, quais sejam:

—liberdade de associacdo e de organizagdo sindical e ao reconhecimento

efetivo do direito de negociacado coletiva;

— eliminagdo de todas as formas de trabalho for¢ado ou obrigatorio;
— abolicado efetiva do trabalho infantil;
— elimina¢do da discriminagdo em matéria de emprego e ocupagado.

Essa Declaragdo aplica-se a todos os membros da OIT, independente-

mente da ratificagdo das oito convengdes fundamentais que correspondem a
estes principios, que sdo: Convengao 294 (Trabalho Forgado); Convengdo 87+
(Liberdade Sindical); Convengéao 98* (Direito de Sindicaliza¢do e Negociagdo
Coletiva); Convengao 100* (Igualdade de Remuneracao); Convengdo 1054
(Aboligdo do Trabalho Forg¢ado); Convengdo 1114 (Discriminagdo no Em-
prego); Convengao 138% (Idade Minima para o Trabalho); Convengao 182%
(Piores Formas de Trabalho Infantil).

43

44

45

46

47

48

49

50

Trabalho forcado (1930): dispde sobre a eliminag@o do trabalho forcado ou obrigatério em todas as
suas formas. Admitem-se algumas excecdes, tais como o servi¢o militar, o trabalho penitenciario
adequadamente supervisionado e o trabalho obrigatoério em situagdes de emergéncia, como guerras,
incéndios, terremotos, etc.

Liberdade sindical e protegdo do direito de sindicalizagdo (1948): estabelece o direito de todos os
trabalhadores e empregadores de constituir organiza¢des que considerem convenientes e de a elas se
afiliarem, sem prévia autorizacdo, e dispde sobre uma série de garantias para o livre funcionamento
dessas organizagdes, sem ingeréncia das autoridades publicas.

Direito de sindicalizagdo e de negociacao coletiva (1949): estipula prote¢do contra todo ato de discrimi-
nagao que reduza a liberdade sindical, prote¢do das organizagdes de trabalhadores e de empregadores
contra atos de ingeréncia de umas nas outras, ¢ medidas de promogdo da negociagao coletiva.
Igualdade de remuneracédo (1951): preconiza a igualdade de remuneragao e de beneficios entre homens
e mulheres por trabalho de igual valor.

Abolicao do trabalho for¢ado (1957): proibe o uso de toda forma de trabalho for¢cado ou obrigatério
como meio de coergdo ou de educacdo politica; como castigo por expressdo de opinides politicas ou
ideologicas; a mobilizagdo de méo de obra; como medida disciplinar no trabalho, punigao por partici-
pagéo em greves, ou como medida de discriminagéo.

Discriminag@o (emprego e ocupagdo) (1958): preconiza a formulagdo de uma politica nacional que
elimine toda discriminagdo em matéria de emprego, formagéo profissional e condi¢des de trabalho por
motivos de raga, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, e promogao
da igualdade de oportunidades e de tratamento.

Idade Minima (1973): objetiva a aboli¢do do trabalho infantil, ao estipular que a idade minima de
admissdo ao emprego ndo devera ser inferior a idade de conclusdo do ensino obrigatorio.

Piores Formas de Trabalho Infantil (1999): defende a adogdo de medidas imediatas e eficazes que
garantam a proibigao e a eliminagdo das piores formas de trabalho infantil.
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Reconhecendo a importancia desses direitos e principios fundamentais,
a OIT adotou declaracao que impde uma obrigagdo para os Estados-membros
em respeita-la de boa-fé e de acordo com sua Constitui¢do. O desenvolvimento
desse rol de direitos implica que esforgos especiais sejam efetivados para ga-
rantir que esses e outros direitos reconhecidos nas convengdes sejam aplicados
pelos Paises-membros. Tradicionalmente, a OIT tem tido papel fundamental na
elaboragdo destas convengdes, porém, sua atuacao tem sido menos efetiva na
sua execu¢do. Na pratica, a adoc¢ao da Declaracdo nao assegura, automatica-
mente, que todos os Estados-membros vao respeitar suas disposigoes. A OIT,
na verdade, carece de mecanismo efetivo para exigir o cumprimento, pelos seus
membros, das suas conven¢des ou da Declaragao.

Nesse sentido, embora o conceito de direitos ou padrdes fundamentais
no trabalho tenha obtido um consenso, ainda existe um consideravel debate
em relagdo a aplicacdo e execugdo destes direitos e quais 0s mecanismos mais
apropriados para tanto. A OIT, como visto, através da Declaragdo de 1998
estabeleceu um mecanismo de promogdo ou seguimento e, basicamente, sua
atividade esta ligada a orientacao, assisténcia técnica e programas para imple-
mentacgdo da Declaragdo. O cumprimento €, no fundo, voluntario, inexistindo
sangdes em caso de violagdes.

A Organizagdo Mundial do Comércio tem sido apontada como a or-
ganizagdo mais apropriada para exigir o cumprimento desses direitos; porém,
ndo tem dado resposta efetiva a essa demanda. As reunides ministeriais foram
palco de intervengdo dos Estados Unidos®?, pressionando para um vinculo
mais estreito entre os beneficios do comércio e padrdes de trabalho. Todavia,
amaioria dos membros da OMC tem demonstrado resisténcia em enderecar tal
questdo. Todavia, a OMC poderia usar a Declaragdo da OIT como uma diretriz

51 “A WTO agreement on core labor standards would require each country to agree to recognize and
enforce five general rights that are considered by many to be fundamental human rights. These include
banning exploitative use of child workers, eliminating forced labor (slavery, bonded labor, and prison
labor), preventing discrimination in the workplace, allowing free association of workers, and permitting
workers to undertake collective bargaining (Maskus, 1997). The role of the WTO would be to permit
trade sanctions against countries that fail in these endeavors under certain circumstances. One variant
under discussion would be to allow countries to ban imports of offending goods (or their equivalent
value) under a consensus view of abhorrent practices (Rodrik, 1997)”. Keit E. Maskus. Regulatory
Standards in the WTO: Comparing Intellectual Property Rights with Competition Policy, Environmental
Protection, and Core Labor Standards. Working Paper 00-1. Institute for International Economics.

52 Na primeira reunido, em 1996, na Singapura, os Estados Unidos, com apoio da Noruega, propds a
formag@o de um grupo de trabalho para estudar a possibilidade de se permitir o uso de sangdes co-
merciais para os paises que ndo observam direitos trabalhistas fundamentais. A proposta foi rejeitada
e estabeleceu-se, apenas, um compromisso internacional em observarem-se estes direitos e que a OIT
seria o Orgdo apropriado para cuidar da questdo.
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para unir trabalho ao comércio e, assim, contribuir para a efetivacdo de um
limitado nimero de direitos trabalhistas fundamentais. Ao contrario do que se
sustenta, a obrigacao dos Estados-membros em efetivar tais direitos ndo implica
o0 protecionismo, mas, sim, pode colaborar para sua redugdo.

Narealidade, os paises interessados — como os Estados Unidos — deveriam
continuar pressionando para que a OMC e a OIT trabalhassem, pelo menos, em
conjunto, na medida em que a liberalizagdo do comércio e a implementagao
de padrdes minimos de trabalho ndo sdo condutas excludentes. Isto, contudo,
implicaria também a modificacdo de algumas regras da OMC, de tal sorte a
torna-la mais democrética e incluindo questdes sociais no seu contexto. O que
se observa das agendas de muitas organizagdes internacionais, por exemplo, é
que, atualmente, seus propositos sdo convergentes. As organizagdes estritamente
sociais estdo incorporando em suas agendas o desenvolvimento e crescimento
econdmico ¢ admitindo que a liberagdo do comércio é um instrumento, para
tanto, que pode, também, trazer o desenvolvimento social. Ha, pois, fundamento
suficiente para que OIT e OMC trabalhem numa agenda mais harmonizada e
convergente e, basicamente, oferecendo incentivos para o cumprimento destes
direitos™.

Outra questdo importante diz respeito ao mecanismo de aplicagdo de
san¢do dentro da OMC?*. Nesse sentido, a aplicagdo dos artigos VI e XX do
GATT ¢ de fundamental importancia.

O artigo VI faz referéncia ao dumping. O dumping social pode aqui ser
utilizado para sustentar uma interpretagdo das regras da OMC que venham a
abranger padrdes de trabalho. Segundo esse dispositivo, um produtor doméstico
pode recorrer a OMC se demonstrar que um bem esta sendo exportado e vendido
no mercado a preco inferior que o seu valor e que, com isso, seu mercado interno
esta sofrendo prejuizos. Essa previsao poderia ser estendida a inobservancia dos
padrdes minimos de trabalho, o que daria as empresas uma injusta vantagem

53 Embora seja possivel vislumbrar que, em alguns momentos as agendas se convergem, como 0corre com
atividades desenvolvidas pelo Banco Mundial e a OIT, certo ¢ que, como sustenta Adelle Blackett, a
OIT tem sido deixada de lado das discussdes acerca da politica econdmica. E assim aponta que, apesar
de um amplo mandato, “(...) the ILO has been marginalized from the sites of international economic
policymaking, notably that of the Bretton Woods institutions (...) and the GATT/WTO framework. Its
participation in the work of the Organization for Economic Cooperation and Development (OECD)
is largely related to the non-binding OECD Guidelines for Multinational Enterprise, adopted in 1976
and updated periodically. (...) Even within the UN system, the ILO was unsuccessful at obtaining the
mandate to coordinate implementation of the Economic and Social Covenant”. Columbia Human Rights
Law Review, 1999 (31 Colum. Human Rights L. Rev. 1).

54  Um solugdo dentro da OMC seria dentro dos Orgdos de Solugio de Conflitos, criando uma emenda
interpretativa que estenda a cobertura das atuais clausulas para as condigdes de trabalho.
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no custo do produto em relagdo a outras empresas de paises que observam esses
padrdes. Assim, poder-se-ia argumentar com a existéncia de dumping € o recurso
a OMC estaria plenamente amparado pelo artigo VI, em especial, porque essa
pratica injusta reduziria consideravelmente o valor dos salarios.

Nesse sentido, leis que sustentam essa pratica injusta poderiam ser vistas
como subsidios ilegais, porque ofereceriam uma vantagem injusta as empresas
nos paises com padrdes de trabalho inferior. Porém, uma limitacao na efetivi-
dade desse enfoque pode ser sustentada através do Acordo de Implementacao
desse dispositivo, promulgado em 1994, e que confere particular atengdo a
ser dada pelos paises desenvolvidos as condi¢des especiais dos paises menos
desenvolvidos, quando da aplicacdo de medidas antidumping. Assim é que
essa linguagem cria um obstaculo para utilizagdo do artigo VI, na medida em
que os padrdes de trabalho estdo correlacionados ao nivel de desenvolvimento
de um pais e, portanto, nao poderiam ser incluidos em calculos antidumping™.

O artigo XX3, por sua vez, permite regras que, entre outras coisas, esta-
belegam restri¢des na importacao de bens que sejam produzidos com trabalho
forgado para proteger moral publica ou que digam respeito a questoes de satde.
Assim, por exemplo, a excecao de moral publica poderia ser invocada para jus-
tificar sang0es comerciais contra produtos que tenham sido produzidos com mao
de obra infantil. Como esse dispositivo ndo exige a comprovacao de dano para a
imposic¢ao de sangdes, ele ¢ um meio vidvel para exigir o cumprimento de padroes
trabalhistas, mais como direitos humanos do que com o foco em base salarial.

Dessa forma, faz-se referéncia ao artigo XX do GATT (General Agree-
ment on Tarifs and Trade), sustentando-se a possibilidade de interpretacdo de
acordo com a dimensao social que se pretende com a clausula social. Nessa
esteira, essa inclusdo poderia ser uma emenda ao artigo XX, prevendo que

55 DiMatteo, Larry A.; Kiren Dosanjh; Paul L. Frantz; Peter Bowal; Clyde Stoltenberg. “The Doha
Declaration and Beyond: Giving a Voice to Non-Trade Concerns Within the WTO Trade Regime”.
Vanderbilt Journal of Transnational Law, January, 2003 (36 Vand. J.Transnat’l L. 95).

56 O artigo XX dispde que: “Subject to the requirement that such measures are not applied in a manner
which would constitute a means of arbitrary or unjustifiable discrimination between countries where the
same conditions prevail, or a disguised restriction on international trade, nothing in this Agreement shall
be construed to prevent the adoption or enforcement by any contracting party of measures: (a) necessary
to protect public morals; (b) necessary to protect human, animal or plant life or health; (...) (d) necessary
to secure compliance with laws or regulations which are not inconsistent with the provisions of this
Agreement, including those relating to customs enforcement, the enforcement of monopolies operated
under paragraph 4 of Article II and Article XVII, the protection of patents, trade marks and copyrights,
and the prevention of deceptive practices; (e) relating to the products of prison labour; (...) (g) relating to
the conservation of exhaustible natural resources if such measures are made effective in conjunction with
restrictions on domestic production or consumption; (h) undertaken in pursuance of obligations under
any inter-governmental commodity agreement which conforms to criteria submitted to the Contracting
Parties and not disapprovedthem or which is itself so submitted and not disapproved (...)”.
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os produtos feitos em condi¢des que violem direitos trabalhistas basicos ndo
estariam protegidos pelas cotas, embargos e encargos®’.

Uma outra proposta seria a criag@o de departamento exclusivo dentro da
OMC para lidar com questdes do trabalho, defendida por Andrew T. Guzman,
da Universidade de Berkeley, California. Na sua opinido, esse departamento
teria consideravel autonomia do resto da organizagdo; estaria equipado com
especialistas em questdes de trabalho e teria autoridade para manter negociagdes
periddicas, limitadas a este tema. Tais negociacdes resultariam em obrigagdes
vinculativas e possibilitariam aos Paises-membros estabelecer um acordo ne-
gociado sobre a relacdo trabalho e comércio, resultado de um consenso, o que
engendraria maior legitimidade do que decisdes proferidas em caso de disputas™.

Por fim, pode-se ainda pensar numa participacao conjunta da OMC e da
OIT que poderia consistir na elaboragdo de recomendacdo, em caso de violagdo
de direitos trabalhistas fundamentais, antes que a sangéo comercial fosse aplicada.
Essa solugao foi apresentada por Stephen K. Pursey, baseando-se na proposicao da
ICFTU. Assim, a OIT seria o organismo competente para examinar a implemen-
tagdo dos direitos contidos na Declaragdo de 1998. Juntamente com a OMC, os
procedimentos de implementagao seriam revisados sistematicamente e com base
em reclamagoes especificas, para verificar se as partes contratantes estdo cumprin-
do com suas obrigagdes sob a clausula social. Assim, se um Estado-membro néo
estiver cumprindo o compromisso assumido, um Advisory Body da OMC-OIT
elaboraria medidas de recomendacdo que seriam tomadas pelos governos dentro
de um certo prazo para melhorar sua conduta. Um elemento desse esfor¢o pode-
ria ser, provavelmente, um sistema legislativo melhor aparelhado para executar
leis e normas através de um efeito sistema de inspecdo. A OIT poderia oferecer
assisténcia técnica para que o pais atingisse a condi¢do necessaria a efetivar o
contetido da clausula. Somente se o pais falhar em atender a tais recomendagoes,
a OMC consideraria a aplicag¢do de sangdes comerciais apropriadas®.

Independentemente da forma em que este vinculo seja concretizado
e independentemente do modelo sancionatério ou ndo que se pretenda dar a

57 “Similar action could be taken to enforce wage-based labor standards defensefor such action would rest
on treaty interpretation principles that allow for theof the negotiating history of the GATT and WTO.
The debate overof a minimum wage or living wage would be more heated, as developing countries
would characterize such attempts as mere forms of protectionism. The developed countries will need
to provide the impetus for the debate to move beyond point of criticism. In this way, the original intent
of free trade agreements, which was to raise global living conditions, may be fulfilled”. Idem nota 49.

58 “Trade, Labor and Legitimacy”. UC Berkeley School of Law. Public Law and Legal Theory. Research
Paper 116, abril de 2003.

59 The social foundations of international trade, p. 375. Campbell.
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efetivacdo desses direitos trabalhistas internacionalmente reconhecidos como
basicos, certo ¢ que, diante dos efeitos da globalizagdo, ndo se pode mais atri-
buir esse 6nus a uma Unica organizagdo. A discussdo deve ser multilateral e
multidisciplinar, chamando todas as organizagdes internacionais para o debate,
tal como proposto por Juan Somavia, Diretor-Geral da OIT, recentemente,
enfatizando, inclusive, a necessidade de se vincular crescimento econémico,
desenvolvimento social, comércio e trabalho:

“I believe it is time to establish a regular Globalization Policy
Forum organized jointly by, among others, the ILO, the IMF, World
Bank, WTO and UNDP.

This Forum would address the numerous interdependencies be-
tween trade, finance, labour and development questions. Its charge would
be to agree on a coherent set of policy proposals to stimulate sustainable
growth, decent work, and an enabling environment for investment, com-
munity development and empowerment.

The consensus proposals could then be submitted to their respec-
tive boards and Governing Bodies for action. Through the ILO, workers
and businesses would be part of the process. A convergence on the best
policies to promote employment and enterprise creation in all countries
would be a good beginning for that Forum-including conditions of work
and promotion of labour standards.”®

Mas ndo € s0. A propria sociedade se apresenta contraria a politica de
paises que violam direitos trabalhistas basicos reconhecidos na Declaragdo
da OIT de 1998. A pratica do trabalho forcado em Myanmar (Burma) ¢ um
exemplo, tendo a OIT que atuar, sem precedentes na sua historia, através da
imposicao de san¢do como decidido pelo seu Conselho em 2000. Apesar da
sancdo, o problema ainda permanece e a sociedade se mobiliza para banir a
importacao de produtos neste local elaborados com uso de trabalho forgado®'.

60 Discurso proferido no Centro de Estudos Internacionais e Estratégicos, Washington, DC, 5 de maio
de 2003. Disponivel em: <http://www.ilo.org/public/english/bureau/dgo/sppeches/somavia/2003/csis.
pdf>.

61 U.S. Industry Group Seeks “Immediate and Total Ban” on Myanmar Imports. The American Apparel &
Footwear Association has called for an “immediate and total ban” on U.S. imports of textiles, apparel,
and footwear from Myanmar [Burma]. In a policy statement issued April 15, AAFA cited a number of
human rights abuses, including forced labor and child labor, and said the government has “repeatedly
failed to comply with internationally recognized conventions on labor”. The AAFA announcement noted
that due to Myanmar’s ““widespread and systematic’ use of forced labor”, the ILO took unprecedented
action in 2000, calling on governments and workers ‘and employers’ groups in all ILO member states,
and on other international organizations, to review their relations with Myanmar and take appropriate
steps to ensure these relations were not contributing to forced labor. Disponivel em: <http://www.us.ilo.
org/mews/index.html>.
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VIII - GOVERNANCA GLOBAL E DIREITO DO TRABALHO

A globalizagao, também entendida como liberalizacdo econémica, trouxe
uma série de reflexos na ordem juridica®. A expansao da tecnologia e do mercado
incentivou a abertura de leis da concorréncia, propriedade intelectual e transagdes
financeiras. Na area social, estimulou o debate sobre Direitos Humanos, Direitos
do Trabalhador e Direito Ambiental. Essa normatiza¢do tem sido concebida,
atualmente, sob o ponto de vista da transnacionalidade, através da construgao de
instrumentos internacionais que, gradualmente, possam ser implementados, com
certa flexibilidade de adaptac@o, a ordem juridica de cada pais.

No campo do Direito do Trabalho, tal normatizagéo ¢é vista como padroni-
zacdo de condutas e determinantes, elaborada, precipuamente, pela Organizagéo
Internacional do Trabalho. Dentro desse contexto da transnacionalidade e da
padronizacdo das normas do trabalho, todavia, o problema que se coloca ¢ a
redefinicdo do papel do Estado e a importancia de novas experiéncias centra-
lizadas e descentralizadas. O debate em torno da problematica funda-se, pois,
no grau de participacdo do Estado nas relagdes de trabalho, em convergéncia
com a participagdo de entidades privadas e outros atores sociais, que nao sejam
apenas trabalhadores e empregadores®.

A redefini¢do desse papel do Estado implica, ainda, a busca de um novo
método de elaboracdo legislativa.

Mais uma vez, torna-se ao objetivo desta discussao, para dizer que dele
deriva o problema: como introduzir padroes internacionais do trabalho, no
direito doméstico, tendo que, primeiramente, repensar o papel do Estado e

62 Estas mudangas na legislagdo podem ser vistas, com muita clareza, a partir do movimento antiglobali-
zagdo, contrario a liberalizagao do comércio e investimentos, sem a necessaria observancia a direitos
fundamentais. O resultado pode ser visto como “clash of globalizations”. Como sustenta Dinah Shelton:
“The clashplays out in the international institutional and normative system that has separated human
rights matters from economic policy and regulation, creating distinct, laws, and values for each field.
Integrating them is no easy task; indeed, some commentators view a conflict as inevitable”. Protecting
Human Rights in a Globalized World. Boston College International and Comparative Law Review (25
B.C. Int’l & Comp. L. Rev. 273).

63 Pode-se dizer que a liberalizagdo econdmica guarda estreita relagdo com a restri¢do do poder do
Estado. Em sessdo especial da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, que buscou rever o progresso
da Cupula de Copenhagen, em 1995, faz-se referéncia especial ao papel e a responsabilidade do setor
privado em trabalhar com os governos para erradicagdo da pobreza, promogao do pleno emprego e
acesso universal aos servi¢os sociais, assegurando a todos a igualdade de participag@o na sociedade.
Por outro lado, democracia e estado de direito inspiram a atividade empresarial global, gerando uma
crescente tendéncia a protegdo de direitos. O texto dessa assembleia, produzido em julho de 2001,
estimula a responsabilidade social das empresas e promove o dialogo entre governo, trabalhadores e
empregadores. Da mesma forma, sustenta a existéncia de estreita relagdo entre crescimento econdmico
e desenvolvimento social. Disponivel em: <http://www.un.org/esa/socdev/geneva2000/index.html>.
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sua inser¢do na economia global. Esse objetivo passa pela reflexdo do siste-
ma juridico nacional como um todo, buscando: entender o Direito ndo mais
como ciéncia, mas como instrumento, que atua dentro de um contexto com
finalidades sociais, econdmicas, mas também ético; entender o papel do Estado
na formulacgdo de politicas de mercado de trabalho, nas quais o Direito seja
visto como instituicdo de promog¢ao do desenvolvimento econémico e social;
entender que um sistema fundamental de padrdes internacionais do trabalho
€ necessario para que haja desenvolvimento social e crescimento econdmico.

A literatura juridica mais recente tem demonstrado o vinculo existente
entre teorias legais e democracia com os desafios praticos da economia poli-
tica. Michael Dorf e Charles Sabel tém oferecido uma extensa contribuicao
de como experiéncias democraticas inovadoras podem ser a chave para o
desenvolvimento econdmico a partir do local de trabalho. A realidade da nova
economia trouxe significativas mudangas nas estruturas da protegdo social e
das institui¢gdes do trabalho em todo o mundo.

Na Europa, altos indices de desemprego e a concorréncia internacional
levaram o continente a desenvolver um novo modelo de governanga: o Open
Method of Coordination. Esse mecanismo serve de exemplo na coordenagao
de politicas sociais e de trabalho no &mbito nacional a partir das diretivas esta-
belecidas pela Unido Europeia. Defensores desse instrumento de coordenacao
entre padrdes internacionais € normatiza¢do nacional, como David Trubek e
Jonathan Zeitlin, apregoam que o processo de elaboragdo de objetivos, sem
o requisito formal de elaboracdo legislativa pelo Estado, ¢ satisfatorio para a
integragao dessas realidades. Esse mecanismo consubstancia o que a literatura,
atualmente, designa como soft law, em contrapartida a tradicional hard law.

Verifica-se, pois, que ha necessidade de preenchimento desse vazio aca-
démico, acerca da inser¢ao de padrdes internacionais do trabalho, que emerge
de recente produgdo académica europeia como uma proeminente e futura escola
do pensamento juridico que busca preencher as lacunas existentes entre liberais,
progressistas, criticos e legalistas-economicistas (LAW & ECONOMICS), na
busca pela constru¢do de um novo regime juridico para a ordem global.

Dentro desse contexto no qual politica, economia e direito se unificam,
ha necessidade de se discutir a reforma trabalhista no Brasil, levando-se em
consideragdo: a necessidade de incorporagdo de norma internacional do trabalho
(Convengao 87 da OIT), que conflita com o direito nacional interno; a utilizacao
da democracia como metainstrumento para alcangar o desenvolvimento social
e econdmico; a analise do papel das transnacionais e em que medida elas ja
estao, no Brasil, incorporando padrdes internacionais do trabalho e como isso
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pode ser utilizado em beneficio dos trabalhadores num moderno projeto de
reforma; outros métodos de discussdo ¢ elaboracdo de legislagdo que nao seja
o tradicional — estatal — e qual a melhor forma de veicular esse novo modelo
(analise do Forum Nacional do Trabalho, sua composicédo, equilibrio de poder,
participagdo da sociedade civil); e, finalmente, a necessidade de se produzir ins-
tituicdes eficientes o bastante para veicular crescimento econdmico para o pais.

IX — CONCLUSAO

Este estudo buscou delinear o debate em torno dos padrdes internacionais
do trabalho no contexto da globalizagdo e seus reflexos para a reforma traba-
lhista no Brasil, do ponto de vista tedrico, no ambito do direito internacional e
da producdo de normas juridicas.

Durante o curso deste debate uma estreita convergéncia pode ser con-
figurada®, ndo so6 através da natureza dos padrdes de trabalho, mas, também,
do reconhecimento que eles representam principios fundamentais, particular-
mente inerentes ao direito internacional. As premissas econdmicas auxiliam a
esclarecer o significado de “protecionismo” e a articulagdo do possivel impacto
da regulagdo nacional nas politicas comerciais. Inevitavelmente, a discussdo
acerca da clausula social leva a se pensar, mais profundamente, nas relagdes
entre direitos trabalhistas e comércio, numa estrutura ainda maior, concebida
pela politica, pelo modelo econdmico e pelo processo de elaboracdo normativa.

64  Ainclusao destes direitos fundamentais, entre eles os direitos trabalhistas, parece fazer parte, inclusive,
da agenda das institui¢des financeiras internacionais, especialmente quando estudados os efeitos da
globalizagdo. Nesse sentido, o Fundo Monetario Internacional tem dedicado consideravel atengéo ao
assunto, muito embora, inicialmente, tenha resistido a incluir direitos humanos nas suas operagdes. Da
mesma forma, o Banco Mundial, recentemente, tem considerado a dimensao humana de seu trabalho e
tem declarado que a eliminag@o da pobreza ¢ seu principal objetivo. Apesar desses esforgos, contudo, a
OIT acredita que tais organizagdes ainda ndo enderegaram o problema adequadamente. Nesse sentido,
Dinah Shelton anota que “While both the World Bank and the IMF have modified their policy stances
to reduce the emphasis on structural adjustment policies to give greater emphasis to poverty, the ILO
still faults them for failing to give enough importance to employment. In its view, a number of coun-
try experiences clearly show that integration in global markets is compatible with successful social
policy, provided there are adequate national social security systems, functioning systems of socialand
relatively low income inequality”. Op. cit. Especificamente em relagdo ao Banco Mundial, Alan Ruby,
ex-Secretario do Departamento de Educagdo e Treinamento no Trabalho da Australia, na 93* Reunido
da American Society of International Law, declarou que nos ultimos anos tem havido uma mudanga
na prioridade de investimentos do Banco, atuando mais como uma agéncia de desenvolvimento do
que como uma instituigdo financeira. E explica: “Because of the development realities of the world in
which we live and which the Bank is trying to address, more and more, the Bank is trying to become
a promoter of sustained development across the entire economy and the community as a whole, as
opposed to being concerned solely with financial institutions. Part of this process involves trying to
foster a set of social principles and a comprehensive development framework that takes in the gamut
of social issues”. ASIL Proceedings, 1999, p. 145.

Rev. TST, Brasilia, vol. 78, n* 2, abr/jun 2012 137



DOUTRINA

Mais ainda, vai refletir no desenho de um mecanismo de controle ¢ de solugao de
possiveis conflitos. Nesse sentido, a analise das institui¢des intergovernamentais
mais importantes para esta discussao, isto é, a OIT e a OMC, acarreta a conclu-
sdo de que ¢ necessario um retorno aos métodos de interpretag@o de tratados.
E isso implica repensar o papel da OMC no sistema de direito internacional e
como esta institui¢do pode auxiliar na aproximacao entre direitos trabalhistas e
desenvolvimento econdmico a partir do debate da clausula social. Isso porque
combina a inclusdo de direitos “fundamentais, no ambito internacional, mas
também implica na adogdo de politicas domésticas para sua implementagédo”®.

Mas nao ¢ s6. Pode-se deixar, para um debate futuro, a necessidade de
criacdo de novos centros de poder — até mesmo concorrendo com o poder do
Estado — decorrente da globalizagdo. A transparéncia da constatacdo de violagao
de direitos humanos, bem como a prevencdo de futuras violagdes, deve levar
em consideracdo, hoje e no futuro, outros atores ndo estatais, como: a midia,
as corporacdes e as organizacdes internacionais, OMC e Banco Mundial, por
exemplo. O Estado e seus agentes ndo sdo mais os Unicos atores responsaveis
por assegurar os direitos sociais e garantir liberdades. Como visto, o recente
desenvolvimento internacional tem demonstrado que ha muitas avenidas para
se chegar a resposta das questdes colocadas acima e que se concentram no
problema ora enfocado.

A primeira consiste em fortalecer o Estado e insistir em sua responsabi-
lidade para assegurar que atores ndo estatais ndo cometam violagdes de direitos
humanos, ai incluidos os direitos sociais e, por sua vez, o direito trabalhista.
Nao ha duvidas quanto & necessidade em fortalecer estados fracos que t€ém
caréncia de instituigdes necessarias para proteger e assegurar tais direitos. Ins-
tituigdes — como um Judiciario independente — devem ser formadas e o poder
executivo, incluindo o aparato policial e militar, devem ser trazidas para sob o
manto do Estado de Direito.

Ao mesmo tempo, deve ser reconhecido que ha dois problemas se con-
siderarmos somente o fortalecimento do estado como unica forga individual
ativa. Primeiro, isso faz nascer um espectro de agentes estatais poderosos,
novamente, ¢ dispostos a, inclusive, usarem a forga e abusarem do poder do
proprio Estado para prolongar sua estada no governo. A sabedoria visionaria

65 A personalidade juridica internacional das organizagdes intergovernamentais € vista como detentora
da obrigagdo de gerar normas de direito internacional, assim como a responsabilidade pela violagdo
de direitos trabalhistas fundamentais por atores privados, isto ¢, ndo estatais, estd aumentando. Essas
constatagdes levam a indagagéo acerca da necessidade do fortalecimento do Estado para implementar
e exigir o cumprimento dessas normas internacionais no &mbito doméstico.
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de muitos mestres da filosofia politica, que chamaram a atengdo para o exame
das restrigdes do poder politico, ndo pode ser esquecida porque “the good old
rule, sufficeth them, the simple plan, that they should take, who have the power
and they should keep who can”.

O segundo problema que exsurge ¢ que até mesmo estados fortes sdo
incapazes de lidar, unilateralmente, com os desafios decorrentes da globali-
zagdo, especialmente quando se trata de crimes internacionais, incluindo ai o
terrorismo. A quantidade de forca necessaria para que um Estado possa com-
bater estes problemas, certamente requer uma inaceitavel distancia de direitos
humanos bésicos.

A alternativa ¢ fortalecer estados fracos a fim de capacité-los a proteger
direitos humanos, a0 mesmo tempo que imponham novas obrigagdes internacio-
nais para atores ndo estatais através de mecanismos multilaterais. Assim, ainda
que o Estado possa deter a responsabilidade primaria em assegurar a promogao
e protecdo de direitos humanos, atores nao estatais devem ser considerados,
também, responsaveis quando criticam os esfor¢cos do Estado e, dessa forma
agindo, podem também ser cumplices em violagdes perpetradas pelo proprio
Estado. Atores ndo estatais possuem um papel chave no desenvolvimento de
normas relativas aos direitos humanos e, de acordo com o texto ora proposto,
também quanto as normas trabalhistas, no ambito nacional e internacional.
Nesse sentido, no estagio atual da globalizagdo, esses atores podem e devem
exercer um papel mais amplo, sendo corresponsaveis nao sé pela produgio de
normas, mas também por sua aplicabilidade e execugdo.
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LIBERDADE SINDICAL E TRABALHO
DECENTE®

Mario Ackerman™

oi solicitado que eu fizesse uma exposi¢ao sobre Liberdade Sindical e

Trabalho Decente. O titulo tem uma explicago: tudo que falaremos deve

ficar marcado na apresentacdo do que vai aparecer aqui nesses dias € no
ultimo estudo geral produzido pela Comissao de Especialistas em Aplicacdo de
Convengdes ¢ Recomendag¢des da OIT; no ambito da Declaragdo de 2008, foi
langado o conceito de trabalho decente. Esse estudo geral esta dedicado justa-
mente como uma novidade extraordinaria para os quatro direitos fundamentais
do trabalho. E a liberdade sindical é, nada mais, nada menos, que um deles, e
um instrumento fundamental.

O Sr. Presidente nos deu duas reflexdes: uma de Bernard Shaw e outra
de Norberto Bobbio. E vou um pouco mais atrds para comegar. Vou trazer um
parecer de Jean-Baptiste Racine, um dos trés grandes escritores franceses do
século XVII, junto com Moliére e Corneille. A tinica comédia que ele escreveu,
Les Plaideurs, fala a respeito dos juristas, que, para abordar cada tema, sempre
vao para os principios, ou seja, eles sempre vao para os principios de todas as
coisas, e, as vezes, até chegar a Addo e Eva.

Nao vou tdo longe, entre outras coisas, porque o tema que vou abordar
¢ uma questdo que ainda ndo completou cem anos, que € a questdo da liberda-
de sindical, que podemos dizer que é uma adolescente. E por que devemos ir
para tras? Assim como nao podemos construir o futuro sem ter consciéncia do
presente, € impossivel compreender o presente se ndo conhecemos a historia,
se nao sabemos de onde viemos. Nao podemos saber para onde vamos se nao
soubermos de onde viemos, ¢ disso que se trata.

Depois de uma primeira leitura que vou fazer de alguns paragrafos, que
logo vou explicar de onde vém, porque ndo foram escritos por mim, eu me

Conferéncia de abertura do “Seminario Liberdade Sindical ¢ os Novos Rumos do Sindicalismo no
Brasil”, promovido pelo Tribunal Superior do Trabalho entre os dias 25 e 27 de abril de 2012.

**  Professor titular e diretor do Departamento de Direito do Trabalho e da Seguridade da Faculdade de

Direito da Universidade de Buenos Aires; membro da Comissdo de Peritos na Aplicagdo de Convengoes
e Recomendagoes da Organizagdo Internacional do Trabalho — OIT.
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ocuparei em explicar-lhes, em primeiro lugar, como deve ser feito para que
possam entender melhor o que estou dizendo. Ou seja, do que falamos quando
nos referimos a liberdade sindical? Depois vou dizer o que a OIT fez, quais sdo
os documentos, o que produziu nessa matéria, ha pouco menos de cem anos.
E terminarei com uma reflexao apoiada no ultimo documento produzido, que
¢ a Declaragao de 2008, que explicarei também do que se trata.

Para fazer um balanco final do que temos, comecemos, portanto, pelo
inicio. Entdo, eu me permitirei ler alguns paragrafos. Como vém de um docu-
mento mais extenso, farei algumas referéncias a paragrafos prévios. A conclusio
de uma experiéncia de aproximadamente vinte anos € a de que a legislagdo do
trabalho nao ¢ suficiente, que a legislagdo do trabalho, no sentido estrito da
palavra, € apenas um remédio incompleto aos males sociais que a Organizagao
Internacional do Trabalho deve combater. E vou comecar pelo seguinte: vive-
mos tempos muito dificeis. Falamos das crises, dos problemas econdmicos,
dos problemas sociais, e parece que ¢ algo que aconteceu ontem ou que esta
apenas acontecendo agora, mas ndo ¢ bem assim. Por isso, parece-me oportuno
comegcar por essas palavras que certamente nao sdo tdo recentes assim.

Entao, tal ¢ o Direito do Trabalho, o ponto de partida da politica futura,
cujo proposito ¢ assegurar ao individuo ndo apenas uma melhoria das suas
condigdes de trabalho, mas a seguranc¢a econdmica, sem a qual a justi¢a social
ndo podera ser plenamente realizada. A seguranga econdmica, entretanto, nao
deve ser concebida no seu sentido estrito. Todas as citagdes precedentes mostram
claramente que a seguranga econdémica nao ¢ considerada como um fim em si
mesma, mas como uma condi¢do que permite fazer a edificagdo de um nivel
de bem-estar material garantido, com uma existéncia mais completa, mais rica
e principalmente mais livre.

A seguranga econdmica poderia existir, com um alto grau de prosperidade
material, em um Estado de escravos, mas, ao prego da escraviddo. E o que os
governos dos Estados-membros estdo decididos a alcangar é a seguranca eco-
ndmica para todos os cidadaos, assegurada de forma a respeitar a dignidade e a
liberdade dos individuos. Em efeito, como ja foi comprovado nesses momentos,
essa seguranca ¢ um elemento essencial para manter a liberdade e a dignidade.

As maquinas, que fizeram possivel a produgdo em massa, fizeram pos-
sivel também a desocupacdo coletiva, contra a qual o trabalhador isolado esta
impotente. Qualquer que seja a sua energia, a sua iniciativa e a sua boa vontade,
quando milhdes de homens estdo reduzidos ao desespero e a impoténcia, esta
paralisada, quando ndo destruida, a sua participagao efetiva, como cidadaos,
na vida da coletividade.
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O principio de igualdade politica, base do sistema democratico, perde
todo seu valor e eficacia se ndo for traduzido em valores econémicos na vida de
cada cidaddo. Uma democracia saudavel deve assegurar um nivel de vida equi-
tativo para todos os seus membros, ja que ndo podemos esperar o jogo natural
das for¢as econdmicas, as cegas. O instinto de conservagao € o conselho que
toda politica nacional e internacional deve propor, como finalidade consciente
dos seus esforcos. Nesse sentido, a seguranca econdmica para o individuo vai
mais além do que os direitos ao trabalho e assisténcia. Vai mais além do que a
protegao contra a desocupagao, por medidas econdmicas ou medidas suficien-
tes, para obter esse objetivo, e, como consequéncia, eliminar a inseguranga do
trabalhador comum. Pretende assegurar, para ele e para a sua familia, tudo o
que precisar na sua juventude, nos seus anos de trabalho e na sua velhice, para
ter o seu lugar na coletividade e contribuir para a sua prosperidade, na medida
das suas capacidades e dotes. E agrega, por tltimo: sabemos que os problemas
sociais € econdmicos ndo podem ser estudados e tratados isoladamente. Se os
objetivos sociais devem constituir o elemento fundamental da politica geral, a
participagdo das organizagdes de empregadores e de trabalhadores, em todas
as etapas do estabelecimento e da aplicacdo da politica economica e social, ndo
apenas ¢ desejavel, mas ¢ indispensavel. Quem disse isso? Edward Phelan, em
1941, em ocasido de apresentar a Conferéncia Internacional do Trabalho, que
se reuniu em Montreal, Canad4, e surgiria, trés anos depois, a Declaragdo de
Filadélfia, atualizada em 1944, e a Constituigdo da OIT.

Por que comego por aqui? Porque parece que isso foi escrito hoje de
manha, ou seja, estamos discutindo hoje as mesmas questdes que discutimos
anteriormente. No meio dessa questdo de interesses econdmicos e de direitos
sociais, inevitavelmente, ha as organizagdes de trabalhadores e as organizacdes
de empregadores, em cujo marco devemos entender que estamos falando de
liberdade sindical. No entanto, como eu estava dizendo, falamos da liberdade
sindical e, se olharmos a quantidade de documentos que ha, vamos verificar
que todos falamos de liberdade sindical como se soubéssemos do que estamos
falando, como se todos falassem a mesma coisa. Como tantas vezes falamos
de democracia, parece que todos estdo falando sobre a mesma coisa.

Entdo, vamos ver do que estamos falando, porque a Declaracao Uni-
versal dos Direitos Humanos diz: “Toda pessoa tem o direito de, com outras,
fundar sindicatos e de se filiar a sindicatos, para a defesa de seus interesses”.
O Comité de Liberdade Sindical diz que a liberdade sindical ¢ inseparavel dos
outros direitos humanos fundamentais. A resolugdo da OIT, de 1970, sobre
Direito Sindical e Direito Civil, também nos diz que a liberdade sindical esta
conjugada com os direitos civis. O que ¢ a liberdade sindical? Uma precisdo

Ren. TST, Brasilia, vol. 78, n* 2, abr/jun 2012 143



DOUTRINA

conceitual. Nem sempre levamos isto em consideracdo: a liberdade sindical tem
duas grandes expressoes que também sdo inseparaveis — a expressao individual
¢ a expressao coletiva. Digo isso porque, quando falamos de liberdade sindical,
as vezes, acreditamos que estamos falando apenas da liberdade dos sindicatos,
mas estamos falando também da liberdade dos trabalhadores e da liberdade
dos empregadores, porque o direito de se organizar ndo ¢ s6 um direito dos
trabalhadores, mas também dos empregadores.

A liberdade sindical individual, que assim deve ser chamada, ndo ¢ uma
liberdade, e também devemos esclarecer este conceito: ndo estamos falando de
uma liberdade; estamos falando de um direito, da mesma forma que, quando
falamos de Direito Sindical, individual ou coletivo, estamos falando do direito
das organizagodes.

Primeiramente, existe a liberdade individual, direito que t€m os traba-
lhadores e também os empregadores. Cada um, pelo seu lado, tem o direito de
se organizar, de se afiliar, de constituir entidades sindicais, de eleger e também
de ser eleito. E ha o direito de ndo afiliagdo, porque é muito facil dizer que o
direito existe, mas também ha o direito de se dizer nao.

A liberdade sindical coletiva e o direito a autonomia e independéncia
sdo conceitos equivalentes. Quando falamos de liberdade sindical das organi-
zagOes de empregadores e das organizagdes de trabalhadores, estamos falando
sobre autonomia, sobre independéncia perante o Estado — em primeiro lugar,
e fundamentalmente, perante o Estado —, e também perante outras organiza-
¢Oes e perante os partidos politicos, mas devemos ver em que termos € em que
conceitos. E por qué?

O que ocorreu com a OIT? Desde quando ela comegou a cuidar desse
assunto, liberdade sindical? Desde o comeco, desde o preambulo da Consti-
tuicdo de 1919. E ainda antes disso, porque todos sabemos que a criagdo da
Organizagdo Internacional do Trabalho, com essa estrutura tripartite, foi produto
também de agOes prévias de organizagdes de empregadores, de trabalhadores,
de académicos e de governos. Isso explica a estrutura tripartite.

Hoje, estamos preocupados com as crises, alarmados. Vemos a crise na
Europa, nos Estados Unidos, o problema dos bancos e assim por diante. Houve
a tremenda crise de 1919, que foi o final da Primeira Grande Guerra; ja entdo
tinhamos a crise. E ela acompanha a evolugdo da OIT, assim como a evolugao
do Direito do Trabalho ¢ uma companheira de viagem, como disse também um
professor espanhol. O que diz a Constituigdo da OIT de 1919, que esta incorpo-
rada ao Tratado de Versalhes? Considerando que é urgente o reconhecimento do
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principio de liberdade sindical, diz o predmbulo, foi fundada uma organizacgio
encarregada de trabalhar para atingir o preambulo desta Constituicdo. E essa
Constitui¢do, como eu disse, vinte anos depois, em 1944, foi atualizada com a
Declaracdo da Filadélfia, a primeira das trés grandes declaragdes — depois falarei
das outras duas grandes declaragdes da Organizacao Internacional do Trabalho
—, que diz duas coisas: a liberdade de expressdo e de associagdo ¢ essencial
para o progresso constante. E, depois, disse que temos a obrigagdo de fomento
da negociacdo coletiva e da colaboragdo de empregadores e trabalhadores.
Sobre essas duas bases, enquanto a Organizacdo das Nagdes Unidas adota a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, entre os quais vai reconhecer o
direito a organizagdo sindical, a liberdade sindical, imediatamente depois, no
ano de 1948, foi adotada a primeira grande convencao da qual falaremos neste
Seminario. E a Convengdo 87, que versa sobre a liberdade sindical e a protegdo
do direito de sindicalismo.

Vou falar aqui sobre alguns assuntos dessa convengao, destacando o que
para mim ¢ muito importante, por duas grandes razoes. Primeiro, pelo marco
conceitual e, em segundo lugar, pelo ambito no qual estamos discutindo, porque
o que discutiremos aqui serd a Convengao 87. Mas nao toda ela, a sua parte
central. Rapidamente, vamos ver que isso também aparece na Convencao 98 e
nas seguintes. Entdo, os grandes produtos normativos da Organizagdo Interna-
cional do Trabalho, nesta matéria, foram varias convengdes: Convengoes 87,
98, 135,141, 151 e 154.

Aparecem misturados os direitos sindicais dos empregados publicos, as
organizagdes agrarias, as relagdes de trabalho do Setor Publico, o direito de
negociacao coletiva, que ¢ a Convencao 154, a tltima que acabo de mencionar.
Conjuntamente, em 1970 — vou fazer alguma referéncia sobre isso —, foi ado-
tada a Resolugdo sobre a relagdo entre os direitos civis e a liberdade sindical.
Os outros dois grandes instrumentos a que também faremos alguma referéncia
sdo a Declaracdo do ano de 1998, sobre os direitos e principios fundamentais
no Trabalho e seu acompanhamento; ¢ a Declaracdo do ano de 2008, sobre a
globalizagao e a protegdo social.

A Convengdo 87 ¢ muito breve. As grandes convengoes da OIT, como
as de numero 98 e 151, sdo convengdes breves. Essa Convencdo tem onze
artigos, define o ambito de aplicagdo e o conceito de organizagdo. Eu também
gostaria de destacar, quando a Convengdo 87 define o que ¢ uma Organizagdo.

Nao nos ocupamos tanto do interesse coletivo dos empregadores. Entao,
aparecem primeiramente os direitos dos trabalhadores, mas a atengdo a liberdade
sindical pressupde bilateralidade do interesse coletivo. Ha o interesse coletivo
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dos trabalhadores e também o dos empregadores, ¢ cada um tem direito de
formar as suas organizagdes. E se relembrarmos os conceitos que falei ha al-
guns minutos, veremos que dois artigos da Convengao 87 tratam dos direitos
individuais, e dois artigos da mesma convencao falam de direitos coletivos.

Quando falo de direito coletivo, refiro-me aos direitos das entidades.
Temos os arts. 2° e 7°, que tratam do direito de constituir as organizagdes que
os trabalhadores e os empregadores estimem convenientes, 0 que pressupoe,
nas organizacdes de 6rgdo de controle da OIT, a estrutura sindical, o tipo de
sindicato que queiram formar e a impossibilidade de que, via normativa, por
novas estatais, imponha-se um modelo de unicidade sindical.

Aponto este fato, ou seja, estamos falando de um problema de Direito
Individual. Quando falamos de unicidade sindical, referimo-nos a violagado do
art. 2° da Convencgao 87. Falamos sobre direitos individuais dos trabalhadores,
como poderiamos estar falando sobre direitos individuais dos empregadores.
Nao nos referimos aos direitos coletivos, mas aos individuais. Uma sociedade
democratica ndo pode se esquecer dos individuos. E certamente o direito de
afiliacdo, com a discussdo baseada no texto da convenc¢ao, que ndo contempla
expressamente a liberdade negativa. O direito de se afiliar estd contemplado,
mas nao o direito de ndo se afiliar. Mas isso também foi construido pelos 6rgaos
de controle, no sentido de que o direito a afiliacdo obrigatdria poderia surgir
da negociagdo coletiva, mas ndo é admissivel que surja das normas de fonte
estatal. E por que isso? Porque, no modelo, no marco de liberdade sindical
real, as partes sdo livres para se organizar como estimarem conveniente. E o
trabalhador podera escolher entre se afiliar a um sindicato ou a outro, e a auto-
nomia coletiva podera colocar limites, mas condicionada, ¢ claro, ao modelo
de liberdade e pluralidade sindical.

Curiosamente, o desenvolvimento que foi feito da matéria sindical vem a
partir dos arts. 3° e 4°, que sdo os que se ocupam da liberdade sindical coletiva,
que € basicamente a autonomia de ditar as proprias normas, de ser independente.
Autonomia. A partir de entdo, as entidades sindicais poderao definir os seus
estatutos, o seu regime eleitoral, o tipo de reunido que queiram fazer, o direito
dos representantes das entidades sindicais para ter acesso aos locais de trabalho,
afiscalizagdo da vida sindical, mas apenas por via judicial, em casos excepcio-
nais. Certamente quando o art. 3°, no ponto 1, na frase final, fala do direito das
organizacdes de trabalhadores e de empregadores de formular o seu programa
de a¢do, isso permitiu aos 6rgaos de controle desenvolver como expressao
necessaria, inevitavel e imprescindivel da liberdade sindical o direito a greve.
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Um pequeno comentario sobre esse tema. Normalmente vemos os Or-
gaos de controle que se excederam, o direito a greve na Convencao 87. Vocés
saberdo que isso quase ¢ uma palavra em certos ambitos... Estd bem de vez
em quando falar alguma palavra ruim. Devemos provocar para que as pessoas
reajam. Vou dizer uma palavra ruim: greve. E curioso, mas a greve nio ¢ uma
liberdade, ¢ um direito. Quando digo isso, estou dizendo, para a tranquilidade
dos empregadores, que todo direito, depois de ser incorporado a ordem juridica,
nasce naturalmente com limite. Entdo, o melhor que poderia ter ocorrido as
empresas € aos governos ¢ reconhecer expressamente o direito a greve. Se &
reconhecido, pode ser limitado. Nao podemos limitar o que ndo € reconhecido.
E admitido e, assim, colocamos os limites. O outro é negar o que existe. Ndo
ha nada melhor do que reconhecer o que existe e conviver harmonicamente no
terreno do juridico. E bem verdade que ndo ha nenhum convénio da OIT que
expressamente trate do direito a greve. Apenas aparece mencionado na Con-
vengdo 105, quando ¢ proibido o trabalho for¢ado, na recomendagdo sobre a
solucao de conflitos, e também aparece essa palavra greve mencionada quase
como uma palavra ruim.

A construgao era necessaria. Gragas a essa construcao foi possivel desen-
volver a possibilidade de proibir, ndo apenas regular, mas proibir o exercicio
de greve em servigos essenciais para a comunidade. Por que isso? Porque a
greve, como expressao de liberdade sindical, € um direito fundamental, ndo &
um direito absoluto. Os unicos direitos absolutos que ha sdo o direito a vida,
o direito a satude e o direito a seguranga pessoal. Perante os direitos absolutos,
ha alguns direitos fundamentais que encontram uma barreira que ndo podem
atravessar. Foi o que disseram os orgdos de controle e os servigos essenciais.
E admissivel limitar e até proibir o exercicio do direito & greve e é até mesmo
admissivel substituir os trabalhadores que estdo fazendo greve. E que nessa
matéria o interesse da comunidade, o interesse das pessoas ¢ mais importante
que o interesse setorial, que € o interesse das organizacdes de trabalhadores e
das organizagdes de empregadores.

E atencdo: quando fiz referéncia ao art. 3°, o direito a greve ndo é um
direito individual, mas um direito das entidades sindicais. E um direito reco-
nhecido as organizac¢des. Depois podemos ter alguma discussao sobre o direito
de formular a sua propria a¢ao e reconhecer as organizagdes dos empregadores.
Seria um debate mais moderno ¢ que nao valeria a pena introduzir aqui neste
momento.

Ha os outros artigos da convengdo. Simplesmente para saber do que se
trata, fala-se sobre a dissolugao ou intervengao por via administrativa, a possibi-

Rev. TST, Brasilia, vol. 78, n* 2, abr/jun 2012 147



DOUTRINA

lidade de formar confederacdes. Na realidade, sdo os arts. 5° ¢ 6° da Convencéo,
que falam também do interesse coletivo. Regras gerais de fomento e o principio
de legalidade. As vezes, hd coisas inexplicaveis. Todas as atividades devem estar
submetidas ao que diz a lei, mas sempre quando a lei ndo disser o contrario do
que diz a Convengio. E o que vai dizer, entdo, o texto da Convengio.

Por que ¢ importante algo que ocorreu alguns anos depois, em 1970,
quando no dia 25 de junho do referido ano, a Conferéncia adotou a resolugao
sobre o Direito Sindical e a sua relacdo com o Direito Civil? Basicamente o
que desenvolve essa resolugdo ¢ o conceito de que a ideia de Direito Sindical,
a nocao de liberdade sindical, ndo tem sentido quando ndo existe a liberdade
civil. E aqui precisamos nos deter por alguns segundos também.

E impossivel pensar em liberdade sindical quando néo ha liberdade civil.
A ditadura nao admite as organizacdes de trabalhadores nem de empregadores,
mas, a0 mesmo tempo, assim como a liberdade sindical ndo pode se desenvolver
sem um contexto democratico, também precisamos dizer que o sistema demo-
cratico € imperfeito e esta incompleto quando ndo reconhecemos plenamente
o exercicio da liberdade sindical nos termos contemplados na Convengao 87
da OIT. Falta uma perna para essa democracia. Ela ndo estd completa se nao
reconhecer plenamente o direito a liberdade sindical. Entdo, a expressao “co-
letiva” e também a sucessao individual, essa € a leitura que deve ser feita da
resolucdo do ano de 1970 da Conferéncia Internacional do Trabalho.

Como eu estava dizendo, mais além da extraordindria criagcdo e da dou-
trina desenvolvida pelos 6rgdos de controle da OIT fundamentalmente nesta
matéria, o Comité de Liberdade Sindical de 1951, mas também pela comissao
de especialistas na aplicagdao da convengao e também das suas recomendagdes,
ainda mais antigo, criado em 1926, pela via do controle regular do cumprimento
das convengoes. Além do desenvolvimento dessa doutrina, também chamada
de jurisprudéncia dos 6rgaos de controle, a jurisprudéncia do Comité de Liber-
dade Sindical, ha outros dois documentos importantissimos produzidos pela
OIT nesta matéria.

O primeiro documento foi a segunda atualiza¢do da OIT, embora essa
diferenca da Declaracdo de 1944, sem modificar o texto da Constituicdo. A De-
clarag@o do ano de 1944 adiciona uma espécie de capitulo a partir do art. 40 da
Constitui¢do do ano de 1919. Estou falando da Declaracao da OIT relacionada
aos principios ¢ direitos fundamentais do trabalho. Qual ¢ a importancia dessa
Declarag@o? Ela leva em consideragdo que, depois de oitenta anos de desen-
volvimento de suas atividades, os paises membros da organizag¢ao ndo podem
deixar de seguir o cumprimento da convenc¢do fundamental, ou seja, ndo se
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pode ser membro sincero da Organizagao Internacional do Trabalho — insisto
neste ponto — se ndo se assumir um compromisso solene de cumprir com os
direitos fundamentais no trabalho, e, com isso, as oito convengdes fundamen-
tais. E o primeiro dos direitos fundamentais € o direito a liberdade sindical e a
negociagao coletiva, Convengdo 87 e Convengao 98. E, certamente, também,
isso pressupde o compromisso de eliminar toda a forma de trabalho forgado
(Convengoes 29 e 105), de eliminar também todas as formas de trabalho infantil,
as piores formas de trabalho infantil (Convencdes 138 e 182) e, € claro, sem
duvida, a eliminagdo de toda forma de discriminagdo, a desigualdade salarial
(Convengdes 100 e 111).

Isso levou a um mecanismo de acompanhamento desses compromissos
assumidos pelos paises. Depois da Declaracdo, tivemos algum incremento da
ratificacdo dessas convengdes. Além disso, pelo fato de ser membro da Orga-
nizagdo, especialmente em matéria de liberdade sindical, o pais pode ser sub-
metido ao controle e a atividade do Comité de Liberdade Sindical. Para o pais
que ndo tiver ratificado a Convengdo 87, ha uma medida de controle regular,
prevista por meio do conselho de especialistas para aplicacao da convencao.

No ano de 2004, foi produzido um relatorio importantissimo. O que ocor-
reu? O Conselho de Administragdo da OIT, no més de novembro de 2001, criou
a Comissdo Mundial sobre a Dimensao Social da Globalizagdo, a qual, mesmo
que tenha passado sem chamar muita atengdo, teve um ambito de discussdo
extraordindrio, porque, cada vez que falamos em globalizacao, referimo-nos a
temas econdmicos. Eu gostaria de assinalar duas coisas: quando falamos em
globalizagao, falamos em algo diferente. Hoje, tudo ¢ globalizado; ha algumas
décadas, tudo esta globalizado. Antes, 0 mundo era regional, até o final das
décadas de 70 e 80, o mundo era regional. O que quer dizer isso? Era muito
clara a diferenca entre o que ocorria na América Latina, na Africa e na Asia. Se
algumas coisas ocorriam na Asia, era problema dos asiaticos; se havia algo na
Europa, certamente era problema dos europeus. Nos aqui, latino-americanos,
tinhamos outros problemas, completamente diferentes dos europeus. Porém,
se existiam dificuldades economicas na Europa, normalmente, ndo sabiamos
muito. Mas o mundo olhava bastante, sem divida, para o que ocorria na Europa,
e esta, por sua vez, exportava o seu modelo de estado de bem-estar. A ideia do
welfare state, do bem-estar social, foi copiada. O modelo parecia limitado, mas
muito foi copiado. Grande parte de toda essa ideia de seguridade social veio
de 14, mas os problemas eram regionais, tanto que as organizagdes regionais
foram criadas.
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Primeiro, veio a Unido Europeia, com as diferentes denominagoes, a partir
da criagdo do Tratado de Roma em 1957. Temos aqui o Mercosul. Os paises
asiaticos e andinos t€m as suas convencdes. Entdo, os problemas eram vistos
de uma forma mais regional, mas ja ha um tempo que as coisas ndo sdo mais
assim. Tivemos a crise energética, a crise do petréleo, que mudou essa nogao de
regido quando os paises arabes, donos do petréleo, deram um pontapé, dizendo:
“Aqui estamos nods; somos donos de uma matéria-prima essencial”. Hoje, as
matérias-primas condicionam a vida de todos. Ha também o condicionamento da
ideia do mundo integrado, em que os problemas ndo sdo mais locais, regionais;
as pragas sdo mundiais. A AIDS, por exemplo, ¢ mundial, ndo € local, e a gripe
aviaria também. Gosto de dizer que, quando comegou, no México, a gripe “A”,
no mundo todo se usou o alcool em gel. Cada um andava com seu frasquinho
de alcool em gel, por conta da gripe que estava correndo la no México.

As crises econdmicas também sdo mundiais. E nesse contexto que
devemos entender, em primeiro lugar, que a criacdo da Comissdo Mundial
sobre a Dimensao Social da Globalizagdo, que produziu um documento im-
portantissimo, publicado em 2004, foi para uma globalizacdo justa e a criagdo
de oportunidades para todos. Por que estou me lembrando desse dado? Porque
serd montado nesse relatério da Comissdo Mundial que, em 10.06.2008, a
Conferéncia Internacional do Trabalho adota a Declaracdo sobre a Justiga
Social para uma Globalizagdo Equitativa. Se observarmos cuidadosamente,
essa declaragdo ndo diz nada diferente do que disse a Convengdo de Filadélfia,
de 1944. A economia se legitima e cria um marco para uma melhor qualidade
de vida para todos. E o que fez a OIT com a Declaracao de 2008? Define os
objetivos estratégicos da Organizagdo, que vou assinalar.

Assim, vou me deter um minuto, porque, como eu disse, ela € a herdeira
direta da Declaracdo de Filadélfia, de 1944, aquela em que encontraremos como
antecedente imediato a memoria preparada por Edward Phelan, que, naquele
momento, era Diretor Interino da Organiza¢ao Internacional do Trabalho.

A Declaragao institucionaliza a nogao de trabalho decente e define os
quatro grandes objetivos estratégicos, inseparaveis e inter-relacionados, que se
reforcam mutuamente. Quais sdo os quatro objetivos estratégicos? A promogao
do emprego num entorno institucional, economico e sustentavel. A adocdo e
ampliacdo de medidas de protecdo social, o que significa segurancga e protecdo
social para os trabalhadores, ¢ que também sejam sustentaveis, ao longo do
tempo, e sejam adotadas de acordo com as circunstancias nacionais.

O terceiro objetivo ¢ a promocédo do didlogo social tripartite. Esse ¢ o
ponto a que eu gostaria de chegar e, com o qual, concluirei minha intervengao.
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Eu gostaria de me deter nesse ponto, que € o central. Comego explicando por que
escolhemos esse tema para exposicao e por que o vinculamos tio fortemente com
a liberdade sindical. Assim como em torno desses quatro objetivos estratégicos
teremos a producdo de um Estudo Geral da Comissdo de Especialistas sobre a
Aplicacao de Convengdes e Recomendagoes, que vao aparecer na Declaragio
sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho e seu Seguimento,
uma obra importantissima e atualizada da doutrina da Comissao de Especia-
listas, nas oito convengdes a que fiz referéncia, o quarto objetivo estratégico
diz respeito a promogao e a aplicacdo dos principios e direitos fundamentais
do trabalho, que d4 uma particular importancia ndo apenas aos direitos, mas
também as condicdes propicias para sua implantacao.

Volto a ressaltar que a liberdade sindical ndo € apenas um direito € um
objetivo; também ¢ um instrumento. A organizacdo sindical ndo ¢ um fim em
si mesma; € um instrumento fundamental para a satisfagdo dos interesses cole-
tivos dos trabalhadores e dos empregadores, em outra circunstancia. Por isso,
¢ um direito e também ¢ condig@o propicia necessaria para a plena realizacao
de todos os objetivos estratégicos levando em consideragdo que a liberdade
de associacdo, a liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de
negociagdo coletiva sdo particularmente importantes para permitir o alcance
dos quatro objetivos estratégicos.

A violagdo dos principios e dos direitos fundamentais do trabalho nao
pode ser evocada ou utilizada como uma vantagem comparativa legitima, e as
normas do trabalho ndao deveriam ser utilizadas com fins comerciais e prote-
cionistas.

Qual o balango que fago para terminar minha exposi¢do? O balango
¢ a ideia do inseparavel. Ha trés ambitos para o inseparavel. Primeiro deles:
¢ inseparavel a liberdade sindical individual da liberdade sindical coletiva.
A ratificacdo da Convengdo 98 apenas tem sentido se vier acompanhada da
ratificacdo e da aplicacdo da Convengdo 87. O outro ¢ admitir a democracia
de um partido unico. Em Cuba, eles chamam de eleigoes. E isso € democracia
plena, mesmo tendo apenas um unico partido? A democracia do partido tnico
ndo é uma democracia. Entdo, a Convencdo 98 ndo alcanga. A Convengdo 98
ratificada isoladamente pode consolidar a violagdo da Convengdo 87.

O segundo ponto intrinseco € o n° 4 da Declarag@o de 2008: os direitos
fundamentais sdo inseparaveis. Nao ¢ concebivel considerar isoladamente cada
um desses direitos fundamentais. Especialmente, a liberdade sindical é trans-
versal a todos os direitos fundamentais ¢ aos outros direitos dos trabalhadores.
Nao podemos falar de salarios, se ndo falarmos de liberdade sindical; ndo po-

Rev. TST, Brasilia, vol. 78, n* 2, abr/jun 2012 151



DOUTRINA

demos falar de satde e de seguranga do trabalho, se ndo falarmos de liberdade
sindical no direito ¢ na defesa dos trabalhadores de controlar o complemento
das normas de satde e de seguranca no trabalho; ndo podemos falar de igual-
dade de tratamento e de nao discriminag@o, de protecdo do trabalho infantil, se
ndo estivermos num contexto de liberdade sindical plena — transversalidade.

O ultimo ponto ¢ o que diz a Resolugdo de 1970: a liberdade sindical
caminha conjuntamente com os direitos civis. Para dizer com outras palavras, o
Relatorio Oroux, de 1982, na Franga, quando dizia que a democracia nao pode
ficar apenas nas portas das fabricas; a democracia ndo termina na porta do local
de trabalho. Sou consciente do local onde estou. Sou consciente do ambito em
que estamos tendo este debate, mas se algo deve ser dito para fechar € que os
problemas comegam a ser resolvidos quando comegamos a falar a respeito deles.
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A LEITURA PRINCIPIOLOGICA DO DIREITO
DO TRABALHO NA NOVA HERMENEUTICA
CONSTITUCIONAL: UMA ANALISE DE
COLISAO DE VALORES FRENTE A
SUMULA N° 331 DO TST

Norma Sueli Padilha”

1 —-INTRODUCAO

adogdo pelo texto constitucional de 1988 de uma generosa gama de

valores fundamentais, muitos dos quais expressos na forma de prin-

cipios, aos quais, em tempos de pds-positivismo, se reconhece plena
normatividade, propicia o que pode se identificar como um sistema constitu-
cional de conflitos, que, por sua vez, necessita dos mecanismos propiciados
pela nova hermenéutica constitucional, aptos a descodificar a tensdo da colisdo
de direitos fundamentais, construindo uma base de harmonizagao propiciadora
da unidade do sistema e condicionadora da atividade do intérprete, na busca
de plena efetividade.

No novo paradigma constitucional da normatividade dos principios,
relevante ¢ a busca de uma melhor compreensao da feoria dos principios,
enquanto um mecanismo da nova hermenéutica constitucional de importante
aplicagdo na resolucdo de casos dificeis. A teoria dos principios contribui para
esclarecimentos essenciais a respeito dos limites insuperaveis de restri¢do aos
direitos fundamentais, permitindo a utilizacdo pelo julgador do procedimento
da ponderacao, por meio do “principio da proporcionalidade”, que em suas trés
etapas, a adequagdo, a necessidade e a proporcionalidade, em sentido estrito,

Advogada; mestre e doutora em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo; profes-
sora adjunta da UFMS; professora do Programa de Mestrado em Direito da Universidade Catdlica
de Santos; pesquisadora do CNPq e lider de grupos de pesquisa; autora dos livros: Do meio ambiente
do trabalho equilibrado, Editora LTr, Colisao de direitos metaindividuais e a decisdo judicial, Sergio
Antonio Fabris; Gramatica dos Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988; Fundamentos
Constitucionais do Direito Ambiental brasileiro, Editora Campus Elsevier — obra laureada com o
Prémio Jabuti 2011 na categoria Direito.
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representam um critério racional ao raciocinio juridico ¢ a possibilidade de
limitagdo da discricionariedade judicial nos casos dificeis.

A necessidade de analise de colisdo de principios nos casos concretos
¢ um fendmeno de larga ocorréncia nas lides judiciais trabalhistas, mormente
aquelas decorrentes da terceirizagdo de mao de obra, decorrente de conflitos
gerados nas mudancas estruturais na ordem politica, economica e social, que
impdem uma consideravel pressido sob a construcdo tedrica tradicional do Di-
reito do Trabalho, abalada pela ideologia econdmica moderna, que coloca em
xeque os pilares do modelo intervencionista do ordenamento juridico trabalhista,
principalmente da fungdo tuteladora do empregado.

Nesse sentido, o presente artigo pretende oferecer uma contribuicdo
para a andlise da estrutura normativa e interpretativa do Principio Protetor
no ordenamento juridico trabalhista, especialmente no Direito Individual do
Trabalho, no sentido de reafirmar sua significativa e, ainda, atual importancia,
analisando-o sob a 6tica da teoria dos principios.

O Principio Protetor, enquanto o principio sob o qual se alicerca e fun-
damenta a razao de ser do proprio Direito do Trabalho — promover a igualdade
e a dignidade do ser humano trabalhador —, necessita de novos mecanismos
juridicos para uma releitura da exata dimensao de sua fungao e papel na atua-
lidade, e que o insira adequadamente diante da complexidade de confrontos a
que ora se v€ submetido.

Redimensionar a fung@o do Principio Protetor frente a complexas colisdes
de direitos, de lides de massa, de uma conflituosidade nova e ndo padronizada
pelo paradigma juridico tradicional, exige mecanismos da moderna hermenéu-
tica constitucional para apoiar sua concretizagdo mesmo em “casos dificeis”,
pois enquanto norma juridica, o Principio Protetor esta na base de direitos
fundamentais do trabalhador que ndo podem deixar de serem “levados a sério™".

O objetivo especifico é fazer uma analise do Principio Protetor a luz
da “teoria dos principios”, no intuito de contribuir para a verificacdo de sua
mais abrangente aplicagdo, enquanto base tutelar dos direitos fundamentais
do trabalhador, resgatando a verdadeira fungdo do Principio Protetor, norma
principiologica que ordena sua aplicagcdo na defesa do primado dos valores
morais que sempre embasaram o Direito do Trabalho desde sua origem, e que
estdo acima dos valores econdmicos.

1 Conforme a feliz expressdo de Ronald Dworkin: “Levando os direitos a sério”.
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No aprofundamento da analise do Principio Protetor, aplicam-se teorias
essenciais para a construg¢ao do processo de evolugao normativa e compreensao
do papel que ocupam os principios no ordenamento juridico, como as de Ronald
Dworkin e Robert Alexy?, autores que contribuem significativamente acerca
da compreensdo da natureza dos principios nos sistemas juridicos modernos,
que passam a ser considerados como parte juridica e dogmatica do sistema de
normas, providos de alta importancia e relevante peso, elevando a norma juri-
dica a categoria de género, da qual as espécies vém a ser o principio e a regra’.

Por fim, aplica-se a analise teérica abordada no artigo sobre um caso ju-
dicial concreto que enfrenta o tema da terceirizagcdo da mdo de obra, fendmeno
dos mais complexos das relagdes trabalhistas da atualidade, e que desafia as
decisodes judiciais dos Tribunais trabalhistas, ndo s6 por seu inegavel reflexo
econdmico e social, e do desafio do enfretamento de tais casos judiciais dificeis,
mas também por colocar em choque os fundamentos principioldgicos sobre os
quais se assenta o Direito do Trabalho, realgando a importancia da aplicagao
dos mecanismos da nova hermenéutica constitucional.

2 — 0S “CASOS DIFICEIS” E ANOVA HERMENEUTICA
CONSTITUCIONAL

A atual conjuntura da sociedade de massa provoca conflitos de interes-
ses de dimensoes extremamente abrangentes e complexas, colisoes de direitos
materiais que, embora plenamente amparados pela legalidade, ndo permitem
uma solugdo simples quando em confronto em um caso judicial. Em tais “ca-
sos dificeis™, a concretizagdo da norma nao pode limitar-se a defini¢do do seu
sentido, mas necessita do recurso aos valores que a norma procura proteger,
bem como do enfrentamento da situacdo de confronto com valores colidentes
que possam afetar a sua integral efetivagdo, a qual exigira do juiz a realizagao
de uma escolha.

Dessa forma, faz-se necessario uma operagao valorativa, referida ao caso
concreto, dos valores colidentes, para elucidacdo e compreensdo da natureza

2 Conforme as obras: “Levando os direitos a sério” e “Uma questdo de principios” de Ronald Dworkin;
e “Teoria de los derechos fundamentales” e “El concepto y La validez del Derecho” de Robert Alexy.

3 Vide também “O principio protetor e a nova hermenéutica constitucional”. PADILHA, Norma Sueli.
In: Principios de Direito e Processo do Trabalho: questdes atuais. Coord. Thereza Christina Nahas.
Editora Campus/Elsevier, 2009.

4 Segundo Manuel Atienza, pode-se definir casos dificeis como “aqueles com relagéo aos quais a opinido
publica (esclarecida ou néo) esta dividida de maneira tal que ndo ¢ possivel tomar uma deciséo capaz
de satisfazer a uns e outros”. In: As razdes do Direito: teorias da argumentagao juridica, p. 84.
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de tais direitos. Para tanto, deve-se aplicar um processo racional e controlavel
para a busca da solugdo adequada.

A decisdo judicial de colisdo de interesses que envolvam direitos expres-
sados por meio de “regras” fundamenta-se em processos de raciocinio juridico
que envolvem, na maioria das vezes, apenas um processo de subsungao e a uti-
lizagdo dos métodos tradicionais da hermenéutica juridica classica (gramatical,
logico, sistematico, historico, dentre outros). No direito individual do Trabalho
inimeros casos judiciais sdo assim, nesse sentido, “casos simples”, julgamentos
judiciais favorecidos pelo apoio do raciocinio meramente subsuntivo.

De acordo com Herbert Hart, os “casos simples” ocorrem com frequéncia
no Judiciario, em contextos semelhantes e para os quais as expressdes gerais
serdo claramente aplicaveis e as decisoes judiciais ndo se mostram problema-
ticas, mas praticamente automatica. Mas havera também os “casos dificeis”,
nos quais as expressdes gerais ndo sdo claramente aplicaveis e nos quais as
decisdes ndo sdo facilmente encontradas, tratando-se de casos que o Direito
deixou regulados de forma incompleta (2001, 139-141).

Para tais “casos dificeis”, o que caracteriza o cerne do raciocinio juridico
na busca da solugdo correta ndo € a logica formal dedutiva, por meio de um
processo de subsun¢do que levaria a extragdo de uma conclusdo silogistica.
Em tais casos dificeis o que se apresenta para aquele que deve decidir é uma
“escolha entre alternativas de decisdao”, pois possuem uma textura aberta, nao
definida por regras detalhadas.

Assim, o raciocinio juridico utilizado nos “casos dificeis” ndo é uma
mera dedugdo, resultado de um silogismo, cuja conclusdo sera correta porque
pode ser demonstrada formalmente, a partir de premissas verdadeiras — ndo se
pode eliminar, do raciocinio pratico, o fator da decisdo, da escolha — que lhe
¢ essencial.

O que esta em jogo, na decisdo de um caso dificil, ndo é o sentido de
uma linha de texto, mas o questionamento quanto aos valores que se pretende
proteger e os valores que se contrapdem — qual € o mais importante? Assim,
vemos que o juiz nao ¢ um mero calculador, mas, ao contrario, ¢ levado a so-
pesar ¢ a enfrentar valores. Portanto, na operacdo com valores em confronto,
aquele que decide aplica critérios racionais para justificacdo de sua conclusdo,
0 que ocorre mediante a argumentagdo, que apresenta, na decisdo, um discurso
racional, para o qual se exige fundamentacao.

Mas que padrdes os juizes devem utilizar para decidir os casos dificeis?
Este é um questionamento proposto por Dworkin (2002), que nos possibilita
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um caminho de analise do problema proposto, para um passo adiante ao da
mera possibilidade de exercicio de um poder discricionario judicial, que nos
convém analisar.

Dworkin afirma que as teorias da decisao judicial ainda colocam o julga-
mento a sombra da legislagdo, justificadas no fato de que as regras do direito,
muitas vezes, sdo vagas ¢ devem ser interpretadas antes de serem aplicadas aos
casos concretos e que, as vezes, 0s problemas sao tdo novos que ndo permitem
qualquer solugdo preexistente, cabendo, portanto, aos juizes, nesses casos,
criar um direito novo, explicita ou implicitamente. Assim é que o positivismo
juridico fornece uma teoria para os casos dificeis, autorizadora da atuagdo do
poder discriciondrio, que, na verdade, significa a possibilidade de criacdo de
novos direitos a serem aplicados, retroativamente, ao caso concreto’.

Mas, segundo o autor, a teoria do poder discricionario ndo leva a lugar
algum. E afirma que, mesmo nos casos dificeis, o juiz continua tendo o dever
de “descobrir” quais sdo os direitos das partes, € ndo o de inventar novos di-
reitos, para serem aplicados retroativamente (DWORKIN, 2002, p. 127-128).

Ronald Dworkin afirma que os positivistas possuem uma visao incom-
pleta do direito e do raciocinio judicial, uma vez que, da correta concepgao da
interpretacdo do direito, se depreende que nele se inserem, também, “principios
juridicos implicitos”, que se ajustam ao direito explicito de forma coerente,
conferindo-lhe justificagdo moral e assim “o direito nunca € incompleto ou
indeterminado, e por isso, 0 juiz nunca tem oportunidade de sair do direito e
de exercer um poder de criacdo do direito, para proferir uma decisdo”, é pre-
ciso admitir que resta uma area de penumbra na decisdo judicial dos “casos
dificeis”, onde decidir significa escolher, fixando o conteido da norma entre
alternativas diferentes.

E, embora reconhega que ndo existe nenhum procedimento mecanico,
pararesolver os casos dificeis, nos quais os juristas criteriosos divergirao acerca
dos direitos em confronto, ¢ quando nenhum deles dispora de qualquer argu-
mento que deva, necessariamente, convencer ao outro, afirma que se devem
fornecer principios, visando descobrir-se a decisao apropriada, uma vez que o
juiz ndo esta livre para fazer qualquer escolha, mas deve fazer a melhor esco-
lha, em sintonia com os principios de justi¢a do sistema. Ou seja, as decisoes
Judiciais, em casos dificeis, devem ser geradas por principios (DWORKIN,
2002, p. 132).

5 Conforme os ditames da hermenéutica filosofica.
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Dworkin deixa claro que, em momento algum, o juiz esta autorizado a
escolha entre suas proprias convicgdes politicas e aquelas que ele considera
como as convicgdes politicas do conjunto da comunidade. Mas, ao contrario,
deve identificar a concepc¢ao particular de moralidade comunitaria j& inserida no
sistema, que devera ser o fator decisivo para a resolugdo do problema juridico,
num ideal construtivista da decisao judicial (2002, p. 197).

Mas alerta que uma coisa € apelar ao principio moral com uma fé tola de
que uma mao invisivel, atuando sobre a ética e a economia, podera fundir os
direitos individuais e o bem-estar geral, e que o direito, baseado em principios,
levaria a harmonizagdo de uma utopia de direitos sem atrito; e outra coisa ¢
encarar os principios morais do sistema na qualidade de normas, com a res-
ponsabilidade de leva-los a sério. E se, na verdade, as decisoes a respeito dos
varios principios contidos na Constitui¢ao foram deixadas a cargo dos juizes,
e ndo do povo, € porque se estd agindo dentro do espirito da legalidade, muito
embora se corra o risco de os juizes fazerem escolhas erradas. Entretanto, ainda
assim, “devemos conceber nossas institui¢des para reduzir o risco de erro, tanto
quanto possivel” (DWORKIN, 2002, p. 230-233).

O autor afirma que o cerne do problema da teoria da discricionariedade
esta na confusdo que se faz entre principios e regras, ou seja, se o jurista pensa
o direito como um sistema de regras, admitira o poder discricionario no sentido
forte, em que o juiz muda regras antigas e introduz novas. Da mesma forma,
quando nessa concepgao ultrapassada, se ouve alguém afirmando que principios
juridicos sdo parte do direito, conclui-se que se trata de regras acima do direito,
“padrdes extrajudiciais que cada juiz seleciona de acordo com suas proprias
luzes, no exercicio de seu poder discricionario” (DWORKIN, 2002, p. 61-63).

Dessa forma, é preciso adotar-se outro tipo de interpretagdo dos prin-
cipios juridicos e tratd-los como direitos a serem “levados a sério”. E, nesse
ponto, releva de importancia a compreensao fornecida pela teoria de Dworkin,
para a maturidade do processo de evolugao dos principios, e de sua construgao
normativa, que passam a ser considerados como parte juridica e dogmatica do
sistema de normas.

Entretanto, embora o fenomeno da colisdo de direitos fundamentais dé
margem a variadas discussoes, importa destacar que somente podem ser solu-
cionadas “se ou de um lado ou de ambos, de alguma maneira, limitagdes sdo
efetuadas ou sacrificios sdo feitos” (ALEXY, 1999, p. 73).

E a questdo que se levanta no presente artigo é perquirir dos limites de
restri¢éo ao principio protetor, em razao de sua correlacdo direta com os direitos
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fundamentais do trabalhador e como isso deve ocorrer, exatamente para que
nao se dé o descumprimento generalizado da base principioldgica do Direito
do Trabalho.

Lembrando que a aplicagdo do Direito “depende precisamente de pro-
cessos discursivos e institucionais sem os quais ele ndo se torna realidade”
(AVILA, 2006, p. 24).

Sempre devera haver uma solugdo, uma op¢ao de resposta mais adequada,
até mesmo para os “casos dificeis”, cuja resposta possivel para a solu¢ao mais
adequada nio sera encontrada facilmente.

3 — A TEORIA DOS PRINCIPIOS

O estudo da Teoria dos Principios nos revela a importancia do lugar que
ocupam 0s “principios” no sistema juridico moderno, enquanto normas de gran-
de relevancia que expressam ideais morais, compondo um modelo se sistema
em que as normas juridicas se expressam por meio de principios e regras e se
aplicam por meio de um procedimento.

Por sua vez, o critério de distingdo entre regras e principios ndo é apenas
baseada no grau de abstracao da prescricdo normativa, mas também numa dis-
tingdo qualitativa. Segundo Humberto Avila, o “critério distintivo dos principios
em relagdo as regras seria, portanto, a fun¢do de fundamento normativo para a
tomada de decis@o” (2006, p. 35).

Decisiva foi a contribuicdo de Ronald Dworkin para a defini¢do da
natureza dos principios, identificando-os como “tipos particulares de padroes,
diferentes das regras juridicas”, mas que fazem parte do Direito enquanto
normas-valores.

Os principios estdo providos, nos sistemas juridicos, do mais alto peso,
constituindo a norma de eficacia suprema. Assim, a norma juridica fica elevada,
conceitualmente, a categoria de género, do qual as espécies vém a ser o principio
e aregra. Portanto, ¢ preciso adotar-se diferentes formas de interpretacao entre
as diferentes espécies de normas juridicas.

Destaca Dworkin que os principios atuam de forma vigorosa, com toda
sua forga, nos casos dificeis (2002, p. 46-48).

Esclarece o autor referido que os principios ndo prescrevem resultados,
posto que somente regras ditam resultados e sdo abandonadas ou mudadas,
quando se obtém um resultado contrario, enquanto os principios inclinam, de
maneira ndo conclusiva, a decisdo em uma dire¢do e sobrevivem intactos. Ou
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seja, se aregra ¢é aplicavel, entdo ela determina o resultado, mas se ndo se aplica
(se ela ¢ invalida), ndo contribui em nada para decisdo. Contudo, os principios
tém uma dimensdo de “peso”, assim, em caso de conflito, o principio a que
se atribuiu um peso menor, em relagdo a um determinado caso, ndo € por isso
invalido, e continua integrando o ordenamento.

Assim, para Dworkin, a diferenca entre principios e regras esta na es-
trutura légica destes padroes normativos, pois os principios, ao contrario das
regras, possuem uma dimensao de pesos relativos, que devem ser sopesados na
hipotese de colisdo de principios, em um processo de interpretacdo construtiva,
caso em que o principio de maior peso relativo se sobrepde ao outro de menor,
sem que este se torne invalido no sistema.

Por essa razdo é que o juiz, em casos dificeis, de colisdo de direitos, deve
langar mao do critério do “peso relativo dos principios”, pois, quando estes se
confrontam, deve-se resolver o conflito considerando a forga relativa de cada
um, o que ndo representa poder discriciondrio, mas a “obrigacao de chegar auma
compreensao, controversa ou nao, a respeito do que suas ordens ou as regras
exigem e agir com base nessa compreensao” (DWORKIN, 2002, p. 57-58).

Dessa forma, € preciso que existam principios com importancia e outros
sem tal importancia e é necessario que existam alguns principios mais importan-
tes que outros. Assim € que, para Dworkin, faz sentido perguntar o peso que o
principio tem ou qudo importante ele é, muito embora a mensuragdo nao possa
ser exata ¢ o julgamento que determine que um principio ¢ mais importante
que outro frequentemente sera objeto de controvérsia.

Diferentemente, as regras aplicam-se na base do “tudo ou nada”, ndo na
dimensao de peso, mas na dimensao da validez. Quando duas regras entram
em conflito, uma delas nao pode ser valida e, assim, o proprio sistema juridico
prevé critérios para a resolucdo desse confronto, até porque nao se pode dizer
que uma regra € mais importante que outra, enquanto parte do mesmo sistema
de regras (DWORKIN, 2002, p. 42-43).

Entretanto, o nosso sistema juridico, diferentemente do norte-americano,
ndo utiliza critérios para sustentar a concepcao de principios mais ou menos
importantes ou, mesmo, para a resolug¢ao de conflito entre principios. Dessa
forma, ndo ha como sustentarmos que, quando houver um confronto envolven-
do valores, como base deste ou daquele direito individual ou coletivo, devera
prevalecer o de maior peso — afinal, a quem cabera definir o peso de tais valores
ou principios € sob quais critérios?
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No que se refere especificamente ao Principio Protetor, que se expressa
por meio de véarios outros principios norteadores do Direito Individual do
Trabalho (norma mais favoravel, condi¢do mais benéfica, imperatividade, in-
disponibilidade, intangibilidade salarial, primazia da realidade, continuidade)®
e, ainda, dada sua consideravel carga de contetido axioldgico que necessita de
inumeras regras para sua concretizacdo, a possibilidade de colisdo direta com
outros principios fundamentais torna-se cada vez mais evidente, principalmente
em casos dificeis, nos quais se verifiquem as atuais tensoes, entre, de um lado, a
sua fungdo protetora e tutelar da pessoa do trabalhador e, de outro, os interesses
econdmicos de um mercado em ascensdo, que pressiona por meio de fendme-
nos como a desregulamentacao, a flexibilizacao, a terceirizagido, dentre outros.

Nesse contexto, abre-se caminho para a contribuigao fornecida por Robert
Alexy (2002), que, para além da proposta de Dworkin, nos oferece uma preten-
sdo de corregdo dentro da teoria da argumentacao, baseado em um procedimento
discursivo que visa a dotar a decisdo juridica e sua fundamentag@o de um critério
de racionalidade, como uma alternativa ao puro objetivismo da subsung¢ao, ou
0 puro subjetivismo da discricionariedade, em busca da decisdo adequada nos
casos dificeis de colisdo de direitos. Sua teoria normativa material demonstra
que tal tensdo se resolve pelo acolhimento dos postulados morais que adotam
a forma de direitos fundamentais, destacando a importancia dos principios nos
sistema juridicos modernos, ja que eles expressam ideais juridicos e morais,
que s6 poderao ser integrados mediante um modelo de sistema integrado por
regras, principios e procedimento.

E, uma vez que os principios ndo contém mandatos definitivos, como as
regras, mas ‘“mandatos de otimizagdo”, que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes,
podem ser cumpridos em distintos graus, exigindo, para tanto, um procedimento
racional apto a harmonizacao dos principios conflitantes. Assim, tal colisdo se
resolve por meio do “procedimento de ponderagdo”, que implica em um juizo
de peso, na analise do caso concreto, sopesando-se a relagdo de precedéncia
condicionada por meio do instrumento da méxima da proporcionalidade.

Esse modelo de Direito em trés niveis, o das regras, o dos principios € o
dos procedimentos, proposto por Alexy, apesar de ndo permitir alcangar, sem-
pre, uma Unica resposta correta para cada caso, € o que leva a um maior grau

6  Para Mauricio Godinho Delgado, o principio tutelar no Direito do Trabalho néo se desdobra apenas
nas trés dimensdes do in dubio pro operario, norma mais favoravel e condi¢do mais benéfica, mas
“seria inspirador amplo de todo o complexo de regras, principios e institutos que compdem esse ramo
juridico especializado”. In: Curso de Direito do Trabalho, p. 199.
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de racionalidade pratica, que de acordo com Atienza (2003, p.182) “é também
o modelo de racionalidade incorporado no Direito moderno e, em particular,
no Direito de um Estado democratico e constitucional”.

4 — O PRINCIPIO PROTETOR COMO “MANDATO DE OTIMIZACAO”

Alexy (1997) apresenta o procedimento da ponderacdo, na resolucao
da colisdao de principios, como um procedimento racional e controlavel, em
substituicdo a mera subsun¢do da hermenéutica tradicional. Trata-se de um
método juridico de apoio a decisdo judicial nos “casos dificeis”, implicando
uma operagao valorativa, em que o resultado 6timo depende de um sopesamento
de valores determinados por principios colidentes.

Trata-se de uma teoria do “discurso juridico racional pratico” por meio
de um procedimento argumentativo, no qual a pretensdo de correcdo se ca-
racteriza pelos seguintes elementos: 1) um sistema de condigoes de prioridade
(que serve para proporcionar informagdes sobre o peso relativo dos principios);
i) um sistema de estruturas de ponderagdo (inclusao de otimizagdo dentro da
ponderacéo na aplicag@o dos principios); iii) um sistema de prioridades “prima
facie” (cria uma certa ordem no campo dos principios possivel de alteragdo
diante de novas circunstancias)

Portanto, direitos que se expressam por principios possuem uma rela¢do
de precedéncia “prima facie” (peso relativo), e sua aplicacao e delimitacdo ¢ um
problema de otimizagdo, que exige um processo de ponderacdo para se definir
a supremacia de um principio frente ao outro, de acordo com as circunstancias
do caso concreto. E quando um principio cede a outro, em um determinado caso
concreto, tal resultado ndo significa declarar o principio de menor relevancia
naquele caso, invalido para a soluc¢do de outras colisdes de principios.

O procedimento da ponderagdo, enquanto um procedimento racional,
fixara uma relagdo de “precedéncia condicionada” entre valores e principios
opostos, garantindo a racionalidade da argumentagao e do resultado (mas nao
um unico resultado). Para Alexy, a aplicagdo da “lei da ponderagdo” ndo per-
mite que um bem seja obtido com excessivo sacrificio de outro, pois quanto
mais alto for o grau de descumprimento ou de desprezo por um principio, tanto
maior devera ser a importancia do cumprimento do outro.

Por sua vez, o peso dos principios ndo ¢ determinado em si mesmo,
mas apenas prima facie, ou seja, nos sistemas juridicos modernos impera a
relatividade do peso dos principios, que se auferem de acordo com as relagoes
de precedéncia condicionada ao caso concreto. Para certos principios, hd uma
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impressdo de absolutividade de acordo com um grupo amplo de condi¢des de
precedéncia, que conferem um alto grau de certeza de prevaléncia em confronto
com principios colidentes.

A teoria de Alexy ndo propde determinar objetiva e definitivamente um
peso para cada direito, o que consistiria na ado¢ao de uma ordem dura na teoria
dos principios, ou seja, uma relacdo concreta de prioridade para todos os casos
de colisdo, o que implicaria que, para cada caso de colisdo, haveria um nico
resultado, e converteria a teoria em uma ampla lista de regras de decisdo para
cada caso concreto de direito fundamental, o que € inaceitavel e estaria fadado
ao insucesso. A proposta de Alexy estabelece uma ordem branda de prioridades
prima facie (1997, p. 552).

O sistema do direito constitucional de conflitos deve ser construido com
base na harmonizacdo dos direitos, no sopesamento da relatividade do peso
dos principios, e tal peso ndo € determinado em si mesmos ou absolutamente,
sendo que sempre se podera falar tdo somente de pesos relativos, direitos prima
facie e ndo definitivos, dependentes sempre da ponderagdo no caso concreto,
de acordo com as circunstancias faticas e juridicas.

O sistema de estrutura de ponderagoes proposto para resolugdo de co-
lisdo de principios constrdi uma relagcdo de condic¢des de prioridade, ou seja,
uma relagdo de precedéncia condicionada — lei da colisdo — condigdes sobre
as quais um principio precede a outro. A relagdo de precedéncia nao estabelece
uma posi¢do hierarquica absoluta ou o peso superior de um principio frente
ao outro, mas apenas estabelece as condi¢des, no caso concreto, em que essa
precedéncia se justifica, consubstanciando-se em razdes suficientes que justifi-
cam ¢ fundamentam a tomada de decisdo. Trata-se de um processo racional de
ponderacdo que se operacionaliza por meio da mdxima da proporcionalidade
(ALEXY, 1997, p. 94-96).

Desta forma, os principios como mandatos de otimiza¢do, relacionados
as possibilidades faticas e juridicas, implicam na regra da proporcionalidade,
desdobrada em trés sub-regras, ou seja, em trés etapas da verificagdo da propor-
cionalidade: 1) da adequacdo, que exige que as medidas adotadas se mostrem
aptas a atingir os objetivos pretendidos; ii) da necessidade ou exigibilidade, que
impoe a verificacdo da inexisténcia de meio menos gravoso para atendimento
dos fins visados; iii) da proporcionalidade em sentido estrito, que ¢ a ponde-
ragdo entre o 6nus imposto e o beneficio trazido, ou seja, ainda que o meio
seja adequado e necessario, ndo passara no crivo da proporcionalidade, se as
desvantagens dele decorrentes ultrapassarem as vantagens obtidas (GUERRA
FILHO, 2003, p. 68-71).
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As sub-regras da adequagdo ¢ da necessidade consideram que os prin-
cipios sd@o normas que ordenam que algo deva realizar-se na maior medida
fatica possivel. Sao aplicadas, portanto, para verificacdo das possibilidades
faticas. Mas ¢ com relacao as possibilidades juridicas, quando a aplicagdo de
otimizagdo corresponde a regra da proporcionalidade em sentido estrito (ter-
ceira sub-regra), que se manifesta fortemente a “lei da ponderacdo”, proposta
por Alexy (1997, p. 161).

Na verdade, quanto mais intensiva ¢ uma intervengdo em um direito
fundamental tanto mais graves devem ser as razdes que a justificam. Assim, o
mandamento da ponderacao corresponde ao terceiro principio parcial do prin-
cipio da proporcionalidade, pois estabelece um postulado de paridade entre a
gravidade da intervencdo em um principio e o peso dos fundamentos para tal
intervengdo, ou seja, os fundamentos juridicos para uma intervencao tém que
ser tanto mais fortes quanto mais intensa seja a intervengao.

Alei da ponderagao submete o processo de ponderagao das possibilidades
juridicas a trés fases: “na primeira fase deve ser determinada a intensidade da
intervengdo. Na segunda fase, trata-se, entdo, da importancia das razdes que
justificam a intervengdo. Somente na terceira fase, entdo, a ponderacdo no
sentido estrito e proprio” (ALEXY, 1999, p. 78).

Conforme Guerra Filho (2003, p. 80), a aplicagdo da regra da propor-
cionalidade “favorece a protecdo e a satisfagdo equitativa de interesses con-
trapostos, sejam individuais, de toda uma sociedade politica ou, no caso, de
apenas uma parte dela, uma coletividade”; e sem a sua utilizacdo ndo ha como
se conceber a realizagdo “de respeito simultdneo dos interesses individuais,
coletivos e publicos”.

Com efeito, a regra da proporcionalidade oferece a busca de uma “so-
lu¢do de compromisso, na qual se respeita mais em determinada situagdo, um
dos principios em conflito, procurando desrespeitar o minimo, o(s) outro(s),
e jamais lhe(s) faltando minimamente com o respeito, isto €, ferindo-lhe seu
nucleo essencial” (2003, p. 61).

Releva destacar, entretanto, que, segundo Alexy (1994), a aplicagdo do
principio da proporcionalidade em sentido estrito demonstra como argumentar
quando somente se pode cumprir um principio a custa de outro. Mas a regra
somente oferece a direcdo do argumento, ndo prescrevendo nenhum resultado,
uma vez que ndo se trata de um método que permita alcangar uma solugdo
definitiva para cada caso dificil.
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Nesse sentido, a presente reflexdo sobre o Principio Protetor no ordena-
mento juridico trabalhista nos leva a afirmacao de que possui for¢a vinculativa
juridica ampla em forma de juridicidade. Entretanto, ¢ importante destacar
que a Constitui¢do brasileira, que reconhece numerosos direitos fundamentais
generosamente formulados, pode sofrer uma forte pressdo em declarar todas
as normas que ndo se deixam cumprir completamente, simplesmente como nao
vinculativas e, portanto, como meros principios programaticos. Nessa tema-
tica, “a teoria dos principios pode, pelo contrario, levar a sério a Constitui¢ao
sem exigir o impossivel”, uma vez que declara as normas que ndo se deixam
cumprir de todo como principios que exigem, na colisdo com outros principios,
um processo de ponderagdo (PADILHA, 2006, p. 124).

5 — O PRINCIPIO PROTETOR NA COLISAO DE PRINCIPIOS

A proposta do presente estudo, na analise do Principio Protetor sob o
prisma da Teoria dos Principios, muito embora parega, a primeira vista, admitir
sua relativizagdo, uma vez que autoriza a leitura da norma principioldgica en-
quanto “mandato de otimizagdo”, o que destaca o peso relativo dos principios, na
verdade, tal releitura principiologica, busca esclarecer a questao decisiva sobre
em quais condi¢des o Principio Protetor possui precedéncia com os principios
com ele colidentes, uma vez que o processo de harmonizagao de tais principios
se faz pelo procedimento racional da ponderacdo aplicado ao caso concreto,
e diante das circunstancias faticas e juridicas, o que obriga a consideragdo do
valor moral inserido no principio e limita sua restrigao.

De acordo com o procedimento da ponderagao, cujo critério € o principio
da proporcionalidade, somente condi¢des faticas muito fortes podem autorizar
a relativizacdo de um principio colidente em prol de outro. Assim, mesmo
diante de profundas reestruturagdes do mercado de trabalho globalizado, que
potencializam a tensdo de valores que estdo em rota de colisdo dentro do campo
normativo do contrato de trabalho, a analise da colisdo desses valores, sob a
Otica da teoria dos principios, enquanto um procedimento racional de decisdo
judicial, representa um aprofundamento do olhar juridico da questao, um ama-
durecimento da analise desse contexto, sem desconsiderar como inexistentes
o peso dos valores colidentes, como os que embasam, justificam e sustentam
a protecdo do trabalhador na relag@o de trabalho.

E preciso descodificar a tensdo da colisao em um procedimento adequado,
para aplicar a ponderacao por meio de critérios racionais e posicionar a decisdo
judicial sob embasamento adequado e proporcional.
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A aplicag@o da teoria dos principios, enquanto uma proposta da nova
hermenéutica constitucional, aos casos dificeis que impliquem a colisdo do
Principio Protetor do empregado, com principios colidentes, traz importantes
esclarecimentos a respeito dos limites insuperaveis de restri¢do aos direitos
fundamentais representado por tal norma principioldgica, permitindo a utiliza-
¢do pelo julgador do instrumento proposto pelo processo de ponderagado, qual
seja, o “principio da proporcionalidade”, em suas trés etapas, a adequagao,
a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito, que representam um
critério racional de limita¢o a discricionariedade’.

A teoria dos principios aplicada sob o Principio Protetor possui ndo s6
consisténcia tedrica, mas se traduz em grande mecanismo de auxilio a decisao
judicial, uma vez que, embora na qualidade de “mandato de otimizagao” possa
tal principio sofrer restricdes quando em colisdo com principios colidentes,
possui um limite intransponivel cuja afetacdo determina sua desproporciona-
lidade, qual seja, o da dignidade do trabalhador, nicleo essencial do Principio
Protetor e barreira intransponivel para os valores econéomicos.

Ingo Sarlet explica que “nenhuma restrigdo de direito fundamental podera
ser desproporcional e/ou afetar o nicleo essencial do direito objeto de restrigao”,
e que o “conteudo em dignidade da pessoa humana acaba por ser identificado
como constituindo o nucleo essencial dos direitos fundamentais™. Portanto
tal contetido em dignidade da pessoa humana, em cada direito fundamental,
encontra-se imune a restri¢cao (2002, p. 120-121).

Nesse sentido esclarece Cinthia Maria da Fonseca Espada que “o princi-
pio protetor do empregado tem, em seu nucleo, um conteudo em dignidade da
pessoa humana. Portanto, mencionar o principio da protegdo sempre implica
a referéncia, ainda que de forma subjacente, da dignidade da pessoa humana
que trabalha” (2008, p. 108).

Verifica-se que a exigéncia de sopesamento entre principios colidentes
se faz por meio de um procedimento racional de ponderagéo, cujo método é o
principio da proporcionalidade aplicado diante das circunstancias do caso con-
creto. Portanto, na interpretagdo de “casos dificeis” que envolvam o confronto
do principio protetor com principios colidentes, tal procedimento resulta por
reafirmar a adequacgdo de sua aplicagdo em casos concretos, cujas circunstancias

7  Vide a respeito do tema a obra “O Principio Protetor do Empregado e a Efetividade da Dignidade da
Pessoa Humana”, de autoria de Cinthia Maria da Fonseca Espada, Sdo Paulo: LTr, 2008, (dissertagdo
de mestrado defendida no Centro Universitario Euripedes de Marilia — UNIVEM; orientagdo: Prof.
Dra. Norma Sueli Padilha)
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especificas demonstrem a sua real necessidade, de acordo com as condi¢des
faticas e juridicas evidenciadas.

Arelagdo de precedéncia condicionada revelada na analise do caso con-
creto compora o conjunto de elementos das “razdes suficientes” que autorizam
uma intervengdo que restrinja o principio colidente, no menor grau possivel,
no intuito de tutelar a dignidade da pessoa do trabalhador.

A aplicagdo do principio da proporcionalidade, em tais casos de confron-
tos de principios, que coloquem em rota de colisdo os pardmetros basilares do
Principio Protetor, na verdade, procede uma verificagdo de sua adequacdo e
necessidade em um determinado caso concreto.

Ressaltando-se que, mesmo ao se admitir o processo de ponderagdo,
de acordo com a “lei da colisdo”, na interpretacdo de casos de colisdo que
confrontem o Principio Protetor, tal hipdtese jamais permitira uma restrigdo
grave ao nucleo essencial do principio protetor — a dignidade da pessoa do
trabalhador — que funciona como uma barreira intransponivel, restando claro,
no resultado do procedimento, o nivel e o grau da possibilidade de restrigdes
ao principio, quando necessario ¢ adequado, sempre com base na proporcio-
nalidade em sentido estrito.

O procedimento racional em questdo permite uma leitura de como isso
deve ocorrer, usando critérios de otimizagao, para que nao se dé o descumpri-
mento generalizado do “principio da prote¢do” quanto em colisdo com outros
valores, principalmente quando tais valores colidentes estdo baseados em fortes
argumentos apregoados pelas forcas politicas € econdmicas.

Pode-se analisar nesse contexto, por exemplo, quais seriam as razoes
suficientes € a relagdo de precedéncia condicionada que utilizou o C. Tribunal
Superior do Trabalho na decisdo de editar as Sumulas ns. 369 (IV) e 339 (II).
Tais Sumulas restringiram a protecdo do trabalhador na qualidade de dirigente
sindical ou cipeiro, uma vez que autorizaram a perda da estabilidade provisoria,
portanto, da garantia da continuidade de emprego, quando se dé a extingdo da
atividade empresarial. Para o TST, a ocorréncia de tal circunstancia no caso
concreto — o fim das atividades da empresa — consubstancia-se em razdes su-
ficientes para que se justifique uma restri¢ao a protegao devida a tais trabalha-
dores, prevalecendo, portanto, as razdes economicas, que, no caso, autorizam
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a restricdo e ndo ferem o nucleo essencial do principio protetor (a dignidade
da pessoa do trabalhador)®.

6 — OS FUNDAMENTOS PRINCIPIOLOGICOS DO DIREITO DO
TRABALHO E A COLISAO DE VALORES FRENTE A SUMULA
N° 331 DO TST: ANALISE DE UM CASO CONCRETO

O auxilio da nova hermenéutica constitucional aplicada aos casos difi-
ceis de colisdo de valores inseridos no direito constitucional de conflitos vem
contribuir para a constru¢ao de uma base de harmonizacao de direitos, impondo
um dever de concretizagdo dos principios, que diante de seu conteudo dindmico
podem ser objeto de restri¢des, as quais devem ser sopesadas ¢ ponderadas por
meio da maxima da proporcionalidade.

A aplicagdo pratica da teoria dos principios na colisdo de valores que
impliquem a restri¢do ao Principio Protetor, que mesmo enquanto pardmetro
fundamental do ordenamento juridico trabalhista implica também um mandato
de otimizagdo, significa admitir seu cumprimento em diferentes graus, depen-
dendo das possibilidades faticas ¢ juridicas, sendo a medida de seu cumprimento
definida pelo sopesamento com principios opostos por meio de um processo de
ponderacao que fixe o peso relativo dos principios colidentes no caso concreto,
sempre com vistas a impedir o ataque ou aniquilamento de seu nticleo essencial,
barreira instransponivel para qualquer restrigao.

Nesse sentido, parece-nos oportuna a analise de um caso concreto,
passivel de identificagdo como um “caso dificil”, na busca da elucidagdo do
procedimento racional de ponderagdo que deve guiar a decisao judicial na re-
soluc@o de uma de colisdo de principios concorrentes, principalmente quando
0 que esta em jogo ¢ o proprio “eixo fundamental” da legisla¢do laboral de
protecdo ao trabalhador.

Para tanto, a analise proposta se alicer¢a em um caso judicial emblemati-
co, que envolve o debate em torno do fenomeno da terceirizagdo de mao de obra,
que enquanto fato economico irrefutavel, por si s0, revela a alta complexidade
e dificuldade da analise juridica de sua possibilidade nas relagoes de trabalho,

8 Sumula n° 369, IV, do TST: “Havendo extingdo da atividade empresarial no ambito da base territorial
do sindicato, ndo ha razao para subsistir a estabilidade”.
Sumula n°® 339, II, do TST: “A estabilidade proviséria do cipeiro nao constitui vantagem pessoal, mas
garantia para as atividades dos membros da CIPA, que somente tem razdo de ser quando em atividade
a empresa. Extinto o estabelecimento, ndo se verifica a despedida arbitraria, sendo impossivel a rein-
tegracdo e indevida a indenizagdo do periodo estabilizado”.
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posto que se coloca em rota de colisdo com os fundamentos principioldgicos
do Direito do Trabalho, tornando os inimeros processos que abarrotam os
Tribunais trabalhistas casos judiciais dificeis, que impdem aos julgadores uma
analise ampla, que revele a colisdo de valores no caso concreto e que se apoie
nos mecanismos da nova hermenéutica constitucional, consoante ponderagao
a priori estabelecida na Sumula n® 331 do C. TST".

Neste sentido, pretende-se fazer tal reflexdo sob o prisma de identidade
com os mecanismos da nova hermenéutica constitucional, de importante decisao
do C. Tribunal Superior do Trabalho, proferida pela Subseg¢ao I Especializada
em Dissidios Individuais, e que se tornou precedente judicial referido aos
limites da terceirizacdo da atividade-fim e contrariedade a Simula n° 331 do
TST, cuja ementa ¢ a seguinte:

“RECURSO DE EMBARGOS. ACAO CIVIL PUBLICA. TER-
CEIRIZACAO EM ATIVIDADE-FIM. EMPRESA DO RAMO DE
ENERGIA ELETRICA. EXEGESE DO ART. 25 DA LEI N° 8.987/95.
INTELIGENCIA DA SUMULA N° 331 DO TRIBUNAL SUPERIOR
DO TRABALHO. VIOLACAO DO ART. 896 DA CLT. A Lein° 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995, que dispde sobre o regime de concessao e
permissao de prestacdo de servigos publicos, ostenta natureza administra-
tiva e, como tal, ao tratar, em seu art. 25, da contratacdo com terceiros de
atividades inerentes, acessorias ou complementares ao servigo concedido,
ndo autorizou a terceiriza¢ao da atividade-fim das empresas do setor
elétrico. Isso porque, esse diploma administrativo nao aborda matéria
trabalhista, nem seus principios, conceitos e institutos, cujo plano de
eficacia é outro. A legislagdo trabalhista protege, substancialmente, um
valor: o trabalho humano, prestado em beneficio de outrem, de forma nio
eventual, oneroso e sob subordinag@o juridica, apartes a ja insuficiente
conceituacdo individualista. E o protege sob o influxo de outro principio
maior, o da dignidade da pessoa humana. Nao se poderia, assim, dizer

9 O fendmeno da terceirizagdo possui tamanha dimensdo nos julgamentos que abarrotam a Justica do
Trabalho que provocou a designagdo da primeira Audiéncia Publica na histéria do Tribunal Superior
do Trabalho, que ocorreu na sede do TST, em Brasilia, nos dias 4 e 5 de outubro de 2011. Foram dois
dias de audiéncia sobre a terceirizagdo de mao de obra, considerado atualmente o tema mais polémico
nas relagdes de trabalho no mundo moderno. A proposta de realizagdo da Audiéncia Publica partiu do
Ministro Jodo Oreste Dalazen, Presidente do TST, e, para tanto, foi preciso alterar o Regimento Interno
da casa. Foram ouvidos 50 expositores, escolhidos por sua experiéncia e autoridade na matéria, que de-
bateram topicos relacionados a terceirizagdo no setor bancario, de energia elétrica, de telecomunicagdes,
de tecnologia da informagao, dentre outros, e principalmente do critério da atividade-fim do tomador
de servigos, adotado pelo TST, para declarar a licitude ou ndo da terceirizagdo por meio da Simula n°
331. Vide <http://www.tst.jus.br/ASCS/audiencia_publica/index.html>. Acesso em: 20.10.2011.
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que a norma administrativista, preocupada com principios ¢ valores do
Direito Administrativo, viesse derrogar o eixo fundamental da legislagdo
trabalhista, que ¢é o conceito de empregado e empregador, jungido que
esta ao conceito de contrato de trabalho, previsto na CLT. O enunciado
da Sumula n° 331 do Tribunal Superior do Trabalho guarda perfeita
harmonia com principios e normas constitucionais e trabalhistas e trouxe
um marco teorico e jurisprudencial para o fendmeno da terceirizagao nas
relagdes de trabalho no Brasil, importante para o desenvolvimento social
e econdmico do Pais, j4 que compatibilizou os principios da valorizacao
do trabalho humano e da livre-concorréncia e equilibrou a relagdo entre
o capital e o trabalho. Recurso de embargos conhecido e parcialmente
provido.” (Processo n® TST-E-RR-586.341/99.4, redator designado
Exmo. Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello Filho)'

A ementa do acorddo em analise, ao destacar que “a legislagdo trabalhista
protege, substancialmente, um valor: o trabalho humano, e o protege sob o
influxo de outro principio maior, o da dignidade da pessoa humana”, impde de
forma incisiva, no caso em julgamento, um limite a possibilidade de restricao
aos fundamentos principioldgicos que regem o Direito do Trabalho, destacando
a importancia e intangibilidade do nticleo essencial do Principio Protetor. E
para a protecdo de tais valores, a SDI-1 do C. TST utiliza os mecanismos da
nova hermenéutica constitucional por meio da ado¢do da proporcionalidade ao
caso concreto, uma vez que procura compatibilizar os principios da valorizacdo
do trabalho humano e da livre-concorréncia na busca do equilibrio da relagdo
entre o capital e o trabalho.

O caso concreto em analise refere-se a uma acao civil publica ajuizada
pelo Ministério Publico do Trabalho em que se pretendeu, dentre outros provi-
mentos judiciais relativos ao cumprimento das normas de medicina e seguranga
do trabalho, que a empresa se abstivesse de terceirizar sua atividade-fim, tal
como a constru¢do e reforma de redes de energia elétrica, manutengao de emer-
géncia em redes de energia elétrica, servigos técnicos comerciais € manuten¢ao
em redes energizadas e desenergizadas.

10 Processo: E-RR —586.341/99.4. Data de Julgamento: 28.05.09, Redator Ministro: Luiz Philippe Vieira
de Mello Filho, Subsegdo I Especializada em Dissidios Individuais, Data de Publicagao: DEJT 16.10.09.
Disponivel em: <http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor
&format=html&highlight=true&numeroFormatado=ED-E-RR — 586341-05.1999.5.18.5555&base=aco
rdao&rowid=AAANGhAAFAAAvLyAAl&dataPublicacao=16/10/2009&query=RR 586341/1999.4>.
Acesso em: 15.08.2011.
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O Tribunal Regional confirmou a decisdo de primeiro grau, que julgara
procedente apenas parte dos pedidos relativos as medidas de seguranca do tra-
balho, indeferindo a pretensdo do Ministério Publico do Trabalho de impedir
a terceirizagdo na area finalistica da empresa.

A questdo juridica em tela foi alcada a Subsecdo I Especializada em Dis-
sidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho, por meio de Embargos em
Recurso de Revista em que ¢ Embargante o Ministério Publico do Trabalho da
18* Regiao e Embargada Centrais Elétricas de Goias S/A — CELG, que se refere
ao proprio conteido da acdo civil publica, interposta com o fim ndo somente
de determinar a observancia de normas de medicina e seguranca do trabalho
como também a abstencdo de contratagdo de empregados para a realizagdo de
atividade-fim'!.

6.1 — Caso dificil — terceiriza¢do de mao de obra — colisdo de
principios — aplicag¢do dos mecanismos — nova hermenéutica
constitucional

Conforme consta do proprio acordado de lavra do Exmo. Ministro Vieira
de Mello Filho, Redator Designado, pode-se afirmar a identificagdo no caso
analisado de um “caso dificil”, na medida em que se identificou metodologica-
mente a denominada “lacuna de colisdo”'? entre valores e principios dentro do
ordenamento, o que provoca a necessidade de se delinear os fundamentos que
virdo da exclusdo, na hipdtese concreta, de uma ou de outra dessas normas!>.

Outro aspecto que identifica o caso em tela como um “caso dificil” é
também revelado pelo proprio acérdao quando denuncia que “além da contro-
vérsia juridica, a decisdo do TST teve que ponderar também sobre os aspectos
de natureza econémica e social, tendo como pano de fundo a nova realidade do
mundo globalizado, que demanda a especializacdo no meio produtivo”. Refere-

11 A 4* Turma do TST néo havia conhecido do recurso de revista do Ministério Publico, com fulcro na
Stumula n°® 331, item II1, e, também, no Verbete Sumular n° 126, ambos do Tribunal Superior do Trab-
alho, dbice processual que foi superado em sede de embargos, para enfrentamento do mérito relativo
a possibilidade de terceirizagdo da atividade-fim da empresa.

12 Lacunas de colisdo enquanto contradicdo de valores que nao se deixam resolver, de modo algum, com
recurso a logica. Segundo as palavras de Claus-Wilhelm Canaris, “Pensamento Sistematico e Conceito
de Sistema na Ciéncia do Direito”, Fundagao Calouste Gulbenkian, Lisboa, 3. ed., 2002, fls. 218-224,
cf. citado no acérdao.

13 Como bem acentuado no acérddo, enquanto a Consolidagao das Leis do Trabalho busca a valorizagdo do
trabalho humano e a protegao da figura hipossuficiente do trabalhador, no plano administrativo a busca
da eficiéncia e efetividade dos servigos puiblicos centralizados ou descentralizados visa ao implemento
das atividades do Estado em beneficio do cidaddo.
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se 0 acorddo, ainda, que: “a controvérsia levada a efeito no caso concreto em
analise ¢ extremamente complexa na seara trabalhista, em face da delimitacao
do que vem a ser, na terceirizacao, atividade-fim e atividade-meio, e do alcance
das expressdes utilizadas pelo legislador ordinario ao se reportar a servicos
inerentes e servigos acessorios e suas implicacdes com a legislagao trabalhista”.

Portanto, o caso concreto em tela ndo se refere a mera colisdo de regras
juridicas que se resolveriam pela aplicacdo dos mecanismos da hermenéutica
tradicional, pois uma vez detectada uma colisdo entre valores e principios
dentro de sistema, o julgamento passa a exigir a utilizacdo dos mecanismos da
nova hermenéutica constitucional e a aplicagdo da proporcionalidade ao caso
concreto.

Destaque-se que o fenomeno da terceirizagdo nao se encontra delineado
na legislagdo laboral, mas ¢ fruto da constru¢do jurisprudencial que resultou na
Sumula n®331 do TST. Nesse sentido, o proprio acordao reconhece que a edi¢ao
de tal Simula “trouxe um marco tedrico e jurisprudencial para o fenomeno da
terceirizagdo nas relagdes de trabalho no Brasil, importante para o desenvol-
vimento social e econdmico do Pais”, ja que “compatibilizou os principios da
valorizacao do trabalho humano e da livre-concorréncia e equilibrou a relagéo
entre o capital e o trabalho”.

Entretanto, a matéria sumulada ndo resolve a dificuldade da discussido do
carater genérico do conceito “atividade-meio”, que foi inserida no ordenamento
através da jurisprudéncia como conceito juridico indeterminado'.

Diante de tais caracteristicas denunciadoras das especificidades de um
julgamento referido a tal “caso dificil”, o r. acordao muito lucidamente esclarece
que tais circunstancias realgam o papel da norma juridica®®, pois ha problemas
juridicos cuja solucdo nao se resolve no “relato abstrato do texto normativo”,
mas que em tais casos “so € possivel produzir a resposta constitucionalmente
adequada a luz do problema, dos fatos relevantes, analisados topicamente”.
Realga o r. acorddo, também, a importancia e destaque do papel do juiz, em
tais casos dificeis, uma vez que deve tornar-se “coparticipante do processo de

14 A convocagao da primeira Audiéncia Publica da historia do TST, para o debate das inumeras questdes
relacionadas ao tema da terceirizagdo, denota ndo apenas o grande numero de a¢des trabalhistas em
tramite perante a JT, mas a preocupagido com a repercussao das decisdes judiciais a respeito do tema,
e de seus notorios impactos econdmicos e sociais, 0 que impde a necessidade de fortalecimento dos
parametros principiologicos sobre os quais devem se fundamentar.

15 Vide BARROSO, Luis Roberto: Neoconstitucionalismo ¢ Constitucionalizag¢do do Direito (O Triunfo
Tardio do Direito Constitucional do Brasil). In: A Constitucionalizagdo do Direito — Fundamentos
Teoricos e Aplicagdes Especificas. SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.),
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 213), citado no acérdao.
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criagdo do direito, completando o trabalho do legislador, ao fazer valoragoes de
sentido para as clausulas abertas e ao realizar escolhas entre solugdes possiveis”.

6.2 — Raciocinio juridico da decisdo de origem e a hermenéutica
tradicional

No processo de origem, a ocorréncia efetiva de terceirizagdo de atividade-
fim foi fato incontroverso nos autos, na medida em que nao foi sequer negado
pela empresa, e, por outro lado, a sentenga de origem nao sé admite tal possi-
bilidade como fundamenta sua decisdo na auséncia de regras legislativas que
proibam a terceirizagdo, conforme o seguinte raciocinio:

“Do ponto de vista do Direito do Trabalho, inexiste, na ordem
juridica patria, vedagdo a prestagdo de atividades por uma empresa em
favor de outra, quer na area meio, quer na area fim, desde que, evidente-
mente, tal expediente seja utilizado de forma legitima, sem o intuito de
mascarar a marchandage ou de, por qualquer modo, fraudar a legislacdo
do trabalho.”

A decisao de origem afirma que, como no caso se trata de empresas pu-
blicas, a “terceirizacdo mostra-se, muitas vezes, indispensavel a realizagdo de
atividades, visto que a propria admissao de empregados, por razdes sumamente
relevantes ligadas a moralidade, legalidade e impessoalidade administrativas,
exige a realizagdo de concurso publico”, embora tal posicionamento ndo sig-
nifique que se esta “condenando a rigidez legislativa trabalhista ou a exigéncia
de concurso para acesso aos empregos publicos”. Desta forma, pretendeu tal
decisdo realizar um raciocinio no caso concreto de sopesamento entre o choque
de forgas e interesses sociais, de um lado, e os interesses econdomicos de outro,
chegando ao seguinte resultado:

“As forgas e interesses sociais e econdmicos, que refletem dire-
tamente na qualidade de vida das pessoas, encontram-se numa relagao
de constante tensdo, a exigir do legislador e do aplicador do direito uma
precisdo cirrgica em suas intervencgdes, para que ndo se rompa o pre-
cario equilibrio que sustenta aqueles dois vetores fundamentais da vida
social e se garanta que sua resultante seja direcionada a preservagdo e
ampliacao do nivel de bem-estar ja alcangado, sem comprometimento
do nivel de atividade econdmica, através da qual é gerada a riqueza que
ira propiciar aquele bem-estar.”

Verifica-se que, com o auxilio dos mecanismos da hermenéutica tradicio-
nal, a decisdo em comento ndo encontrou a regra legislativa aplicavel ao caso
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concreto e concluiu pela auséncia de proibicao de terceirizagdo de atividade-
fim pela legislacao trabalhista, e, no caso, por se tratar de empresa publica,
fundamentou a autoriza¢do em norma administrativa, razao pela qual descon-
siderou os limites do enunciado da Sumula n°® 331 do C. TST, especialmente
em seu item III, pois afirmou que a “aparente proibicdo emergente, a contrario
sensu, revela-se menos uma vedacdo que uma afirmacdo da possibilidade de
terceiriza¢do”, assim baseia a fundamentacao da decisdo em norma adminis-
trativa permissiva, qual seja, a Lei n° 8.987/95 que dispde sobre o regime de
concessao e permissdo de prestacdo de servigos publicos, previsto no art. 175
da Constitui¢ao Federal, na auséncia de legislacao trabalhista sobre o tema.

Ocorre que tal raciocinio juridico da senten¢a de origem foi confirmado
pela decisdo da v. decisdo regional, compartilhando o E. TRT com o d. julgador
a quo, por meio dos seguintes fundamentos:

“A tradigdo do Direito Trabalhista é repudiar o atravessamento
ilegal da mao de obra e, quais niveis profissionais ou atividades econo-
micas, pois a pratica da marchandage sempre foi vista como prejudicial
ao obreiro.

Entretanto, aqui, no caso, a requerida desenvolve atividades ao
longo de todo Estado e nos mais variados setores. Usar a presta¢do de
servigo terceirizado é uma forma de atender melhor e mais eficiente-
mente a sociedade consumidora urbana e rural, fato esse que ndo passa
despercebido aos olhos goianos, pois, nos mais longinquos pontos que
haja pessoas, estas estdo sendo beneficiadas por energia elétrica levada
pela requerida.” (grifei)

A primeira vista pode parecer que o raciocinio juridico usado na funda-
mentacgdo da decisdo do E. Tribunal Regional se aproxime de um procedimento
sumario de ponderacdo, na medida em que a decisdo conclui que a relagdo de
tensdo entre os interesses sociais e economicos conflitantes no caso deve ga-
rantir “que sua resultante seja direcionada a preservagao e ampliacdo do nivel
de bem-estar ja alcangado, sem comprometimento do nivel de atividade eco-
ndmica, através da qual é gerada a riqueza que ira propiciar aquele bem-estar”,
bem como que a “prestacdo de servigo terceirizado ¢ uma forma de atender
melhor e mais eficientemente a sociedade consumidora urbana e rural”, o que
levou a conclusdo do C. TRT pela adequagdo da terceirizag@o no caso em tela,
conforme ainda sustenta o julgado:

“Assim, vejo o fator terceirizagdo como uma forma de equilibrar
os interesses sociais, que é o dever precipuo do Estado, com os interesses
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econdmicos, 0s quais terdo mais abrangéncia nas atividades prestadas pela
requerida. £ sendo necessaria a contratacdo de empresas especializadas
na mdo de obra usada pela requerida onde ndo haja diretamente uma
dependéncia hierdarquica do empregado com esta, a relagdo direta passa
a ser com a atividade-meio, situagdo esta que vem agilizar, flexibilizar e
agregar competitividade ao negocio prestado ou que se propde a prestar,
pois a mobilizagdo inteligente e dentro dos pardmetros legais refletird,
sem duvida, diretamente na produgdo e na produtividade.” (grifei)

Desta forma, mantenho a decisdo a quo quanto ao indeferimento do
pedido de condenacdo da requerida em abster-se da pratica de terceirizagdo
para execucao de servigos aqui ventilados nos autos.”

Entretanto, sob a perspectiva da presente andlise, quando o julgado do
E. Tribunal Regional, na auséncia de proibicdo de legislacdo trabalhista espe-
cifica, convenceu-se que tanto a atividade-meio como a atividade-fim podem
ser objeto de terceirizagdo, utilizou-se aparente e basicamente de um critério
gramatical como o unico, suficiente e adequado a solugdo da questdo trazida
a juizo. E embora se trate a terceirizagdo de instituto proprio do Direito do
Trabalho, resolveu a questdo na leitura do § 1° do art. 25 da Lei n° 8.987/95,
independentemente dos principios do ordenamento juridico trabalhista, legali-
zando administrativamente a terceiriza¢do, e como bem acentua o acordao do
C. TST, “em detrimento, outrossim, do critério interpretativo historico, cuja
observancia faz remontar a construgdo historico-sociologica da legislagdo do
trabalho ao longo dos tempos, mediante a implementagdo de sucessivas lutas
sociais”.

Por outro lado, a ndo utilizacdo em tal “caso dificil” dos mecanismos
da nova hermenéutica constitucional oferece o risco de nao se enfrentar ade-
quadamente as consequéncias do resultado de tal decisdo em todo o sistema
de valores e principios que compdem o ordenamento juridico laboral, seus
conceitos e institutos.

6.3 — Raciocinio juridico da decisdo do c. TST e a nova hermenéutica
constitucional

Verifica-se no lucido acordao da Subsecao I Especializada em Dissidios
Individuais do Tribunal Superior do Trabalho a profundidade da analise do caso
concreto sob todas as suas perspectivas, por meio de um raciocinio juridico
submetido a um procedimento discursivo capaz de dotar a decisdo adequada de
um critério racional, principalmente ao denotar que o caso em analise refere-se
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a uma colisdo de “principios e valores dentro do sistema”, matéria que o mero
auxilio & hermenéutica tradicional ndo resolve de forma adequada e abrangente.
E tampouco os critérios classicos para solugdo de conflitos normativos, pois,
pelo critério da especificidade (lei especial prevalece sobre a geral), a norma
trabalhista ndo afasta a incidéncia, na sua esfera de atuagdo, da generalidade
da norma que dispde sobre o regime de concessao e permissdo da prestagdo de
servigcos publicos previsto no art. 175 da Constituicdo Federal.

Como bem acentua o acordao, a seara trabalhista e a administrativa “sdo
normativos distintos que regulam espécies distintas, em planos de eficicia dis-
tintos, dentro de um mesmo ordenamento juridico”. Portanto, a dimensdo do
conflito a que se refere o caso em discussdo encerra “contradi¢des de valores ou
principios dentro de um mesmo ordenamento”, e admitir a supremacia da norma
geral administrativa sobre o ordenamento especial trabalhista seria permitir o
aniquilamento da legislag@o social em seus preceitos cogentes e seu instituto
fundamental, ou seja, o conceito de empregado e empregador, acabando com a
relagdo bilateral, “haja vista que para a consecugao das atividades primaciais do
empregador haveria sempre uma dizima periddica de empregadores, habilitando
uma relagdo trilateral ou plurilateral”.

A decisdo em comento apercebeu-se da gravidade em admitir-se tal
raciocinio juridico na analise do caso em conflito, cujo resultado representaria
uma restri¢do inadmissivel ao sistema juridico de prote¢do do trabalhador,
atingindo o nucleo central, o limite instransponivel cuja afetacdo determina a
sua desproporcionalidade — a dignidade da pessoa humana — que €, segundo
0 acordio, a propria “razdo de ser do direito e de suas atuais transformagoes ¢
quebra de paradigmas conceituais ortodoxos de vetustos institutos”, destacando
com absoluta clareza e discernimento que:

“A legislagdo trabalhista protege, substancialmente, um valor:
o trabalho humano, prestado em beneficio de outrem, de forma nao
eventual, oneroso e sob subordinagao juridica, apartes a ja insuficiente
conceituagdo individualista. E o protege sob o influxo de outro principio
maior, o da dignidade da pessoa humana.”

Segundo a andlise em tela, a decisdo da SDI-1 lucidamente denota que
admitir-se a decisdo conforme julgada pelo E. Regional seria permitir uma
restricdo inadmissivel ao “postulado fundamental da Consolidagdo das Leis
do Trabalho que ¢ a definicdo do contrato individual de trabalho”, de onde
“emerge um espirito institucional, além de um conceito prévio e basico, que é
o conceito de empregado”, e seria um permissivo a atingir a propria relagdo de
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emprego que “constitui ato juridico suficiente para provocar a incidéncia das
medidas de protegdo que se contém no direito do trabalho”.

Fosse mantida a decis@o do E. Regional, alicercada segundo a 6tica da
presente analise, sobre metodologia de argumentagdo juridica da hermenéutica
tradicional, traria como resultado permitir-se que “a norma administrativista,
preocupada com principios e valores do Direito Administrativo, viesse derrogar
o eixo fundamental da legislagdo trabalhista, que é o conceito de empregado
e empregador, jungido que estd ao conceito de contrato de trabalho, previsto
na CLT”.

Destaca a decisdo da SDI-1 do C. TST, no caso em tela, que “a terceiriza-
c¢do na esfera finalistica das empresas, além de atritar com o eixo fundamental
da legislacdo trabalhista”, traria como consequéncia outras situagdes, tais como
os efeitos no campo da organizacdo sindical e da negociagdo coletiva, que,
segundo a presente analise, se apresentam como “razdes suficientes” para ndo
se admitir a prevaléncia da decisdo regional.

“O caso dos autos ¢ emblematico, na medida em que a empresa
reclamada, atuante no setor de energia elétrica, estaria autorizada a ter-
ceirizar todas as suas atividades, quer na area fim, quer na area meio.
Nessa hipotese, pergunta-se: a CELG, apesar de beneficiaria final dos
servicos prestados, ficaria totalmente protegida e isenta do cumprimento
das normas coletivas pactuadas, por ndo mais responder pelas obriga-
¢Oes trabalhistas dos empregados vinculados aos intermediarios? Nao
resta duvida de que a consequéncia desse processo seria, naturalmente,
o enfraquecimento da categoria profissional dos eletricitarios, diante da
pulverizacdo das atividades ligadas ao setor elétrico e da consequente
multiplicagdo do nimero de empregadores.”

Resta evidenciado, ainda, na otica da presente analise, que embora a
decisdo em tela ndo venha a impedir que a Justi¢a do Trabalho continue a ana-
lisar, caso a caso, o processo econdmico de terceirizagdo das atividades-meio
das empresas, o raciocinio juridico ora utilizado pelos julgadores de tal “caso
dificil”, que se valeu de mecanismos da nova hermenéutica constitucional,
contribui de forma magistral para a criagdo de uma “relacdo de precedéncia
condicionada”, que podera servir de apoio em casos futuros, para fixar as “ra-
zoes suficientes” que servem de limite instransponivel para excluir do &mbito
da descentralizagdo produtiva as atividades assim consideradas essenciais ou
atividades-fim.
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Ao vedar a execugdo, pelas empresas interpostas, do desenvolvimento
de atividades-fim da reclamada, conforme a pretensdo inicial do Ministério
Publico do Trabalho de impedir a terceirizagao na area finalistica da empresa,
o C. TST o fez “em observancia aos preceitos fundamentais da ordem juridica
trabalhista” e, diante da colisdo de valores e principios a serem preservados no
caso concreto, a decisdo definitiva favoreceu a prevaléncia dos principios que
alicercam o sistema protetivo laboral.

Oportuno de comentar, ainda, o papel de destaque na questdo com refe-
réncia a Sumulan®331 do TST, que como precedente jurisprudencial ja realizou
um processo de ponderagdo entre os principios conflitantes da valorizag@o do
trabalho humano e da livre-concorréncia. Na verdade, os julgamentos de casos
concretos analogos devem levar em consideragdo o procedimento de compati-
bilizagdo entre principios conflitantes, ja efetuado a priori pela matéria sumu-
lada. No caso em tela, a decisdo reconheceu e afirmou essa ponderacdo como
precedente valido e um marco teorico e jurisprudencial para o desvendamento
do fendmeno da terceirizagdo, que “guarda perfeita harmonia com principios
e normas constitucionais e trabalhistas”.

No caso em julgamento, o grau de restricdo ao Principio Protetor deter-
minado pela decis@o reformada era inadmissivel — atingiria o nucleo essencial
da protecao do sistema juridico laboral.

7 — CONSIDERACOES FINAIS

Pretendeu-se destacar, na presente reflexdo, que os casos judiciais dificeis,
decorrentes de conflitos que encerram contradi¢cdes de valores ou principios
dentro do ordenamento, exigem a aplicagcdo dos mecanismos da nova hermenéu-
tica constitucional, pois o apoio da hermenéutica tradicional oferece o risco de
nao se enfrentar adequadamente as consequéncias do resultado de tal decisao,
pois ndo se presta a harmonizagdo de principios colidentes.

A aplicacdo da teoria dos principios, ao raciocinio juridico na analise de
colisdo de principios e valores dentro do sistema, propicia a utilizacdo de um
procedimento discursivo capaz de dotar a decisdo de um critério racional, pois
¢ exatamente nessa situacao de alta conflituosidade entre principios que a regra
da proporcionalidade demonstra sua grande valia e importancia, na medida em
que representa o procedimento adequado para a melhor solugdo possivel ao
conflito, determinando uma otimizagdo que obriga que se acate, prioritariamente,
um principio, atingindo o outro o minimamente possivel.
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Assim € que a concretizagdo do Principio Protetor, enquanto norma
principiologica que expressa um valor moral que deve continuar sendo levada
a sério —a dignidade do trabalho humano —, mesmo sob toda a pressao que lhe é
imposta nas atuais contingéncias do mercado econdomico globalizado, necessita
para sua real efetividade da aplicag@o dos mecanismos da nova hermenéutica
constitucional.

Mesmo diante de fendmenos como o da terceirizagdo, que atinge de
forma tdo abrupta as relagdes de trabalho, gerando profundas reestruturacdes
do mercado de trabalho globalizado, que potencializam a tensao de valores que
estdo em rota de colisdo dentro do campo normativo do contrato de trabalho, a
analise da colisdo desses valores, sob a otica da teoria dos principios, enquanto
um procedimento racional de decisdo judicial, representa um aprofundamento
do olhar juridico da questdo, um amadurecimento da analise desse contexto,
sem desconsiderar como inexistentes o peso dos valores colidentes com os
que embasam, justificam e sustentam a protecdo do trabalhador na relacao de
trabalho. E preciso descodificar a tensdo da colisio em um procedimento ade-
quado, para aplicar a ponderag¢ao por meio de critérios racionais e posicionar
a decisdo judicial sob embasamento adequado e proporcional.

Nesse sentido, por meio da analise do caso judicial enfrentada no pre-
sente artigo, pode-se afirmar que no enunciado da Simula n® 331 do TST ja ha
uma “relagdo de precedéncia condicionada” a exigir a prevaléncia da solugdo
apresentada pela simula — proibicao de terceirizacdo em atividade-fim — na re-
solucdo de colisdes de principios nas mesmas condi¢des faticas e juridicas, pois
a admissao da terceirizago neste tipo de atividade atinge, de forma despropor-
cional, o sistema juridico de protecdo ao trabalhador e sua base principiologica.

O critério estabelecido pela Simulan®331 do TST para enfrentar o con-
flito gerado nas relagdes trabalhistas pelo fendmeno da terceirizagdo de mao
de obra fornece parametros seguros para facilitar a decis@o juridica em casos
judiciais dificeis. Critérios que confrontados com os fatos concretos balizam
um procedimento de ponderacdo adequado para a busca de decisdes aceitaveis,
equitativas e razoaveis.

No atual sistema constitucional de conflitos € preciso utilizar-se de
mecanismos de apoio a decisdo judicial nos casos dificeis na seara trabalhista,
principalmente nos que se referem a colisdo do principio protetor com principios
colidentes, e que sejam aptos a impor a consideragdo do valor moral inserido no
principio e esclaregam, no caso concreto, os limites insuperaveis de restricao,
portanto, intransponiveis, cuja afetacdo determina a desproporcionalidade da
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restricdo imposta, qual seja, o da dignidade do trabalhador, nticleo essencial
do Principio Protetor e barreira intransponivel para os valores econdmicos.

A reflexdo ora proposta pretendeu resgatar a verdadeira fun¢do do
Principio Protetor, enquanto norma principiologica que ordena sua aplicagdo
na defesa do primado dos valores morais que sempre embasaram o Direito do
Trabalho desde sua origem, e que estdo acima dos valores econdmicos, pois na
verdade, o perigo ndo esta centrado na atual crise que se imputa ao Principio
Protetor, mas principalmente em se desqualificar a sua fun¢do no ordenamento
juridico trabalhista, atingindo a razao de ser do proprio Direito do Trabalho. O
perigo esta na perda da confianca, seja no singular e extraordinario paradigma
teodrico e normativo, que € o sistema de protegao dos direitos humanos da pessoa
do trabalhador em sua relacdo de trabalho, seja no desempenho de sua funcao
tutelar primordial de promover a igualdade e dignidade daquele que trabalha.
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RELACAO DE EMPREGO: O MESMO E NOVO
CONCEITO

Paulo Mercon”

Ontem choveu no futuro.

(Manoel de Barros)

INTRODUCAO

Direito do Trabalho é produto da sociedade industrial'. Desponta como
ramo juridico especial no século XIX, na Europa, quando se assenta a
grande industria e encorpa a imagem e semelhanca da fabrica’.

O modelo cléssico de interagdo capital/trabalho, oriundo da industria,
supde o controle direto, pelo empregador, do modo de realizagdo da prestacao.

Nas ultimas décadas, a produgdo urbana passa a transcender a fabrica. Os
servicos e o conhecimento contém ainda mais valor que a mercadoria palpavel.

Se o capitalismo primitivo dispersava a produ¢do em unidades familiares,
a Revolugdo Industrial concentrou a produgdo na fabrica. Na pés-modernidade,
passado e presente misturam-se ao futuro. Producdo a distancia ou na linha
de montagem, trabalho bracal e imaterial, software, marketing e mercadoria
interagem de modo cada vez mais produtivo.

A sociedade pos-industrial encontra-se em formagdo, e o eixo sdo as
economias dominantes mas paises emergentes, como o Brasil, ja sentem seus
respingos no mundo do trabalho. Entretanto, se o sistema tende a germinar es-
pécies ndo empregaticias de relagdo de trabalho, em sua maior parte as “novas
modalidades de trabalho” ndo passam de variagdes, ou inovagoes, da forma
hegemonica de insercdo do trabalhador no modo de producdo capitalista: a
relacdo de emprego.

*  Juiz titular da 1° Vara do Trabalho de Divindpolis (MG),; mestre em Direito pela PUCMinas.

1 Olea (1984, p. 203) anota que a denominagéo primitiva do Direito do Trabalho ¢ direito das fabricas.
Outros registros falam em direito operario.

2 Aexpressdo ¢ de Marcio Tulio Viana (2005, p. 261) referindo-se a industria fordista, que moldou, ja no
século XX, “uma fabrica cada vez mais concentrada, com seus produtos previsiveis, as suas maquinas
grandes e potentes”, em torno das quais agrega um trabalho padronizado e em série.
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A doutrina e jurisprudéncia trabalhista consagram o entendimento que
condiciona a existéncia da relagao de emprego ao elemento subordinagdo. Esse
dogma vem se revelando, contudo, ineficaz na afericdo de certas situagdes, si-
tuadas na fronteira mais critica entre o trabalho dito subordinado e o autdnomo.

Em busca de um marco mais seguro, que resguarde a efetividade da
tutela trabalhista em meio as misturas e ambiguidades desses novos tempos,
o presente estudo tem por objeto dissecar, no cerne da relagdo empregaticia, a
causa da subordinacdo, fonte material da qual ela irradia.

Podemos olhar o Direito do Trabalho como quem 1€ um mar: uma pai-
sagem inquieta, de 4guas em constante formagdo. Ou, ao mergulharmos nessas
aguas, sob a superficie justrabalhista, enxergamos o relevo ¢ as texturas de um
modo de produ¢@o em incessante transformacao, mas que guarda uma mesma
substdncia socioecondomica, cuja investigacao talvez seja preciosa nao apenas a
aplicagdo, mas aos proprios rumos do Direito do Trabalho na pés-modernidade.

1 — SUBORDINACAO, CONCEITO EM EXPANSAO

Subordinagao, na acepg¢do original, ¢ a relagdo de dependéncia ou sub-
missdo entre pessoas, ordem estabelecida entre elas e segundo a qual umas
recebem ordens ou incumbéncias das outras. Os filhos subordinam-se aos pais,
os militares a seus superiores>.

O conceito de subordinagao juridico-trabalhista origina-se da jurisprudén-
cia francesa do inicio do século XX, sendo classica a defini¢do de Paul Colin:

“Por subordinagéo juridica entende-se um estado de dependéncia
real criado por um direito, o direito do empregador de comandar, dar
ordens, donde nasce a obrigagdo correspondente para o empregado de se
submeter a essas ordens. Eis a razao pela qual se chamou de subordinagao
juridica, para op6-la a subordinacdo econdmica e a subordinacao técnica
que comporta também uma dire¢do nos trabalhos do empregado, mas
dire¢do que emanaria apenas de um especialista.”

Tal aspecto de subordinagdo, no qual o empregador dirige o modo de
realizag@o dos servicos prestados pelo empregado, tornou-se preponderante na
sociedade industrial ndo apenas na fabrica, mas nos outros setores da economia,
mesmo nas atividades ndo lucrativas e no ambito doméstico.

3 Cf. Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa. 1. ed. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001, p. 2.626.
4 COLIN apud CATHARINO, 1965, p. 39.
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Na doutrina trabalhista, o conceito de subordinagdo juridica acabou se
sobrepondo as nogdes de dependéncia econdmica’® e dependéncia técnica®. A
subordinac¢do, decorrendo de um contrato, nele encontraria seu fundamento e
limites. Como salienta Délio Maranhio, diversamente do trabalho forcado, a
subordinag¢do ndo sujeita ao empregador toda a pessoa do empregado, “ndo cria
um status subjectionis: €, apenas, uma situagdo juridica’.

Légica expansionista do Direito do Trabalho

A nogdo classica e estrita de subordinagao juridica pode afastar, do campo
de incidéncia do Direito do Trabalho, trabalhadores que necessitam de sua tutela.
E o caso dos trabalhadores intelectuais ou detentores de maior know-how, e
dos trabalhadores em domicilio ou a distancia do tomador.

O intérprete pode entdo se questionar: a obrigagdo de o empregador
remunerar o empregado com um salario-minimo, a protecéo contra a dispensa
imotivada e outros direitos fundamentais trabalhistas t€ém sua razdo de ser
no fato de o empregado se sujeitar ao cumprimento de horario e ao poder de
comando do empregador?®

Ao longo do século XX, e até meados da década de 1970, verifica-se
uma tendéncia expansionista no conceito de subordinagdo e no proprio Direito
do Trabalho, que passa a tutelar trabalhadores intelectuais, altos empregados e
os trabalhadores em domicilio, dentre outros.

Com base na observagao de que a subordinag@o pode existir em situagdes
nas quais o poder diretivo e o dever de obediéncia ndo se exteriorizem, a doutrina
europeia constrdi uma nova concepcao de subordinagdo, de carater objetivo.

No Brasil, foi Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena quem melhor desenvolveu
a doutrina da subordinagdo objetiva, realgando que, no contrato de trabalho, a

5 Maranhao assinala que pode haver dependéncia econdmica sem que exista contrato de trabalho, citando
o exemplo do pequeno industrial ou comerciante cuja empresa dependa, economicamente, de grandes e
poderosas organizagdes. E aduz que “pode inexistir essa dependéncia, havendo contrato de trabalho: o
fato de possuir o empregado, por este ou aquele motivo, renda propria, que o torne, economicamente,
‘independente’ do empregador, ndo desnatura o vinculo contratual que os liga” (MARANHAO, 1995,
p- 242). No mesmo sentido, a doutrina de Vilhena (1999, p. 469).

6 O critério da dependéncia técnica ¢ ainda mais criticado pela doutrina. Delgado (2004, p. 304-305)
ressalta que, no processo organizativo da moderna empresa, em que a tecnologia ¢ adquirida e contro-
lada pelo empresario mediante instrumentos juridicos, “o empregador contrata o saber (e seus agentes)
exatamente por nao possuir controle individual sobre ele”.

7 MARANHAO, 1995, p. 242.

8  Ver PORTO, 2009, p. 244.
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funcdo ou tarefa do empregado integra-se ao giro total da empresa em movi-
mento. A atividade do prestador acopla-se a atividade da empresa:

“Desde que esse acoplamento seja resultante de uma posigao
anterior de reciprocas expectativas que se reiteram, conclui-se que a
atividade da empresa ¢ imprescindivel a atividade do trabalhador e este
se vincula aquela em razdo da integracdo de atividades, o que redunda
em uma situagdo de dependéncia.”

O movimento expansionista e inclusivo do Direito do Trabalho desenvol-
veu-se nao apenas na formulagao de novos conceitos, mas pelo fortalecimento
de nogdes antigas, como a dependéncia econémica, a potencialidade do poder
empregaticio e a assungdo dos riscos do empreendimento, que passaram a ser
aplicados pela jurisprudéncia, junto a outros elementos, através da técnica do
“conjunto de indicios”!°.

Tendéncia reducionista e parassubordinacdo

Nas ultimas décadas, observa-se na sociedade capitalista e no Direito
do Trabalho uma inversao da légica inclusiva, regredindo-se a uma orientacao
restritiva do conceito de subordinacdo e de desvalorizagdo dos principios do
Direito do Trabalho. O retrocesso coincide com o fim da era de ouro nos paises
centrais e a ascensao de um novo pensamento liberal.

A redugdo do conceito de subordinacgdo atinge seu estagio mais critico
na ideia de trabalho parassubordinado.

Em face das novas formas de trabalho, advindas das inovagdes tecno-
logicas e da reestruturagdo produtiva, o legislador de alguns paises europeus!!
cria um suposto tertium genus entre o trabalho auténomo e o subordinado.
Trata-se, em tese, de trabalhadores que dependem economicamente do toma-
dor de servicos, mas em cuja prestagao nao se distinguem, de forma nitida, os
tracos da subordinagdo. A legislagdo daqueles paises assegura-lhes entdo uma
protecdo trabalhista e previdenciaria mitigada.

9  VILHENA, 1999, p. 466.

10 Pelo método do “feixe de indicios”, o juiz procede a uma analise global da relagao de trabalho in concreto
(forma de remuneragao, propriedade dos meios de producao, integragdo do trabalhador na organizagao
empresarial, tipo e intensidade dos controles exercidos, etc.), para entdo concluir pela configuragdo ou
nao da relagdo de emprego.

11 Afigura do trabalhador parassubordinado foi criada na Italia, e adotada de forma analégica em outros
paises europeus, como a Alemanha (“pessoa semelhante ao trabalhador subordinado”), Inglaterra
(“workers”), Portugal (“situagdes equiparadas”) e Espanha (“trabajadores autonomos econémicamente
dependientes”).
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A pretexto de estender a tutela laboral a trabalhadores desprotegidos, o
conceito de parassubordinacdo na realidade enfraquece o Direito do Trabalho.
De um lado, ha o sério risco de o operador do direito enquadrar como parassu-
bordinados trabalhadores que, caso nao existisse essa figura, seriam reconhe-
cidos como empregados. Na perspectiva do capitalista, a parassubordinagao
legitima uma via de fuga do Direito do Trabalho, na medida em que o custo do
trabalhador parassubordinado ¢ inferior ao de um empregado.

Com referéncia ao trabalhador, observa Viana que, em tempos de dominio
das aparéncias sobre as esséncias, apresentar-se como parassubordinado ganha
um aspecto positivo, de alguém que parece avangar em dire¢do a autonomia,
a liberdade. S3o pequenas estratégias do sistema, que seduzem e as vezes
pervertem: “remetido a si mesmo, esse trabalhador a meio caminho perde a
consciéncia de classe, privatiza-se enquanto cidaddo”'?.

A parassubordinagdo ¢ uma ideologia associada ao modo de produgdo
pos-industrial, e por isso ndo repercutiu tanto na realidade brasileira, onde ainda
prevalece a industria fordista. Por aqui, a desregulacdo da tutela trabalhista se
processa de forma mais perversa, pela precarizagao e informalidade do trabalho.

Doutrina do direito comparado: nova tendéncia expansionista

Lorena Vasconcelos Porto'* aponta uma tendéncia atual de releitura do
conceito de subordinagao nos principais paises europeus.

Aludindo ao debate que vem sendo travado na Alemanha, acerca da dis-
tingdo entre empregado e auténomo, a autora destaca a doutrina do professor
Rolf Wank, propondo que a subordinagdo passe a ser caracterizada de forma
residual, e, por isso mesmo, mais ampla e abrangente. Ao invés de se distingui-
la por elementos inerentes a relagdo de emprego, a subordinagao seria aferida
pela inexisténcia de tracos de autonomia na prestacao:

“E trabalhador subordinado aquele que, com base em uma relagio
de Direito Privado, € ocupado sob a dependéncia alheia, com o respeito
das diretivas a ele dirigidas, e encontra-se inserido na organizagao em-
presarial alheia, utilizando os meios e instrumentos que foram colocados
a sua disposi¢ao, e cuja prestacdo de trabalho se insere na organizagdo da
empresa. A sujei¢ao ao poder diretivo subsiste se o trabalhador ndo tem
nenhuma margem de liberdade empresarial, ou se o resultado da prestacéo

12 VIANA, 2011, p. 29.
13 PORTO, 2009, p. 243-249.
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do trabalho ndo lhe é imputada. Em particular, a liberdade empresarial
¢ ausente se o trabalhador ndo ocupa outros trabalhadores sob a propria
dependéncia, se nao ¢ dotado de uma organizagao empresarial propria, se
ndo investe capitais proprios na sua atividade e se, em linha de principio,
presta a sua atividade em favor de um unico empregador.”'*

Doutrina brasileira recente: subordinacdo estrutural e integrativa

O conceito de subordinagdo objetiva, elaborado décadas atras, nao se
consolidou na pratica forense brasileira. A doutrina costuma atribuir tal insu-
cesso a imprecisdo do conceito, que acabaria por abranger o genuino trabalho
autébnomo.

A consisténcia da doutrina lapidada por Vilhena reside, a nosso ver, na
ideia de integragdo de atividades — atividade do trabalhador e da empresa. Tal
fendmeno nao se verifica no trabalho auténomo prestado por pessoa fisica a
empresa. Esse tipo de trabalho, como ressalta o autor, “recai preponderantemente
sobre o resultado e ndo sobre a atividade em si”".

O certo ¢ que nossa jurisprudéncia guiou-se, nas ultimas décadas, em
direcdo inversa a da subordinacdo objetiva, mirando os critérios classicos de
subordinagdo, na investigagdo da existéncia da relagdo de emprego.

Por outro lado, parte da doutrina trabalhista vem avangando firmemente
em um sentido expansionista do conceito de subordinagao.

Delgado, depois de frisar que a readequagdo conceitual da subordinagéo
visa melhor adaptar este tipo juridico as caracteristicas contemporaneas do
mercado de trabalho, propde o conceito de subordinagao estrutural, que atenua
o enfoque sobre o comando empresarial direto: “estrutural é, pois, a subordina-
¢do que se manifesta pela inser¢do do trabalhador na dindmica do tomador de
seus servicos, independentemente de receber ordens diretas, mas acolhendo,
estruturalmente, sua dindmica de organizagdo e funcionamento™®.

No mesmo sentido expansionista, Porto, com o lastro doutrindrio do
direito comparado, desenvolve seu conceito de subordinagdo integrativa, que,
como ela propria enfatiza, parte da nogdo de subordinagdo objetiva:

14 WANK apud PORTO, 2009, p. 246.
15 VILHENA, 1999, p. 482.
16 DELGADO, 2006, p. 667.
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“A subordinag@o, em sua dimensdo integrativa, faz-se presente
quando a prestagdo de trabalho integra as atividades exercidas pelo
empregador e o trabalhador ndo possui uma organizagdo empresarial
propria, ndo assume verdadeiramente riscos de perdas ou de ganhos e ndo
¢ proprietario dos frutos do seu trabalho, que pertencem, originariamen-
te, a organizagdo produtiva alheia para a qual presta a sua atividade.”"”

2 — SUBORDINACAO, EFEITO DA RELACAO DE EMPREGO

A concepgdo objetiva, estrutural ou integrativa de subordinagdo confi-
gura notavel avanco doutrinario, disponibilizando ao operador do Direito do
Trabalho valiosa ferramenta, especialmente na analise de casos envolvendo
terceirizagdo de atividade essencial do tomador.

Haverd, contudo, relagdes empregaticias situadas em zona cinzenta, onde
a subordinag¢do, mesmo em seu conceito mais expandido, podera ndo ser iden-
tificada com nitidez'®. E o caso de certas modalidades de trabalho intelectual,
em domicilio ou a distdncia'®. Sdo ilustrativas as ementas transcritas a seguir,
extraidas das bases juridicas do Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido,
um dos mais respeitados no pais na concretizagao dos direitos trabalhistas:

“TRABALHO A DOMICILIO E TRABALHO AUTONOMO.
No campo da ciéncia juridica existem figuras situadas nas chamadas
‘zonas grises’, cujo enquadramento apresenta-se complexo, ensejando
certa dificuldade. E o que frequentemente se d4 quando se discute o

17 PORTO, 2009, p. 253.

18 Em reclamagéo trabalhista que apreciamos (Proc. n® 616-2010-060-03-00-0), um vendedor ambulante
pleiteava o reconhecimento de vinculo empregaticio com tradicional sorveteria de cidade do interior de
Minas Gerais. A sorveteria funcionava em ponto comercial fixo, e disponibilizava dezenas de carrinhos
com sua logomarca a ambulantes, mediante contrato de consignag@o. A prova testemunhal revelou
que os trabalhadores vendiam os picolés de acordo com sua iniciativa e conveniéncia, sem qualquer
ingeréncia da empresa, que apenas estipulava o preco dos picolés. Nao havia sujei¢do a horario, rota
ou minimo de vendas, ou mesmo obrigagao de comparecer a sorveteria, exceto para o acerto diario dos
picolés vendidos, e a empresa ndo exigia exclusividade na prestagdo. Ficou comprovado ainda que,
no ano antecedente, o reclamante passara mais de més com a familia em sua cidade natal, e ja ficara
mais de quinze dias sem comparecer a sorveteria. A prova oral nos fez concluir que o trabalho daquele
ambulante, além de ndo se amoldar aos critérios da subordinagdo cléssica, ndo se inseria estruturalmente
na dindmica de organizacao e funcionamento da sorveteria. O acoplamento da atividade daquele vendedor
as atividades da empresa tampouco era visivel, atuando ele por iniciativa e conveniéncia propria. Ou seja,
mesmo pela concepgao objetiva ou estrutural, a prestagdo ndo parecia subordinada. O detalhe era que
aqueles ambulantes eram todos meninos de rua.

19 Cite-se o teletrabalho, modalidade especial de trabalho a distdncia ou no domicilio do trabalhador,
com a peculiaridade de ser prestado por meio de aparato tecnolégico e de telecomunicagéo. Esse tipo
de trabalho vem se difundindo com a universalizagdo da internet.
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enquadramento de trabalhador a domicilio como auténomo ou subor-
dinado. Comprovado, porém, que a reclamante assumia os servigos de
‘descascadeira de alho’ quando quisesse, podendo repassar os trabalhos
a terceiro, sem se sujeitar a qualquer sancdo disciplinar, ndo estando
sujeita a comparecimento a empresa ou a qualquer outra fiscalizag@o do
empregador, a relagdo juridica ndo se enquadra nos moldes do art. 3° da
CLT.” (TRT 3% Regido — Proc. 00523/01 RO —2* T. - DJIMG 28.03.01)

“VINCULO DE EMPREGO. TRABALHADOR RURAL AU-
TONOMO. Demonstrado que o autor trabalhou no corte de madeira do
reclamado, mas se utilizando de equipamento proprio e custeando as
despesas de sua manutencao, com plena liberdade de comparecimento
ao servigo e sem qualquer fiscalizacdo ou ingeréncia do contratante que
extrapolasse os limites da subordina¢ao compativel com qualquer con-
trato de prestacdo de servicos, a hipdtese dos autos ¢ de nitido contrato
de empreitada por obra, regido pelo Direito Civil, ou seja, de trabalho
auténomo, prestado, para alguém, mas por conta e risco do prestador.”
(TRT 3% Regido — Proc. 00100-2008-071-03-00-2 RO — Turma Descen-
tralizada — DJIMG 18.12.08)

Nao ¢ preciso examinar os autos dos dois processos para se deduzir que,
em ambos os casos, 0 julgamento centrou-se nos critérios da subordinagio
classica. Mas, ainda que se invocasse o conceito de subordinagdo objetiva
ou integrativa: o acoplamento ou integragdo do trabalho nas atividades da
empresa®®, mesmo existindo nas duas prestagdes, talvez ndo transparecesse de
forma perceptivel.

Esses casos mais complexos, em que o trabalho parece desprender-se
da dindmica de organizag¢do da empresa, mas a0 mesmo tempo ndo € prestado
de forma verdadeiramente emancipada, poderdo intrincar até o conceito mais
abrangente de subordinag@o — ainda que na realidade a subordinagio exista.

Seria entdo a subordinac@o o parametro mais adequado a avaliagao desses
casos dificeis, quando em muitos casos ela existira rarefeita, ou quase invisivel?

Reginaldo Melhado, bebendo da doutrina de Oscar Correas, observa que
a subordinagdo é consequéncia, efeito da relagdo de emprego, ndo sua condigao
ou elemento essencial:

20 O mesmo se diga quanto a inser¢do do trabalho na dindmica de organizagdo e funcionamento do toma-
dor de servigos. A ndo ser que se entenda, por tal conceito, o mero fato de o resultado da prestagdo se
destinar a atividade produtiva da empresa, o que abrangeria o trabalho auténomo.
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“Tal como a metafora da chuva: é quase sempre possivel estar
correta a assercdo de que choveu, se o enunciado se baseia na premissa
de que se podem ver as arvores e telhados molhados, a terra umida, as
pogas d’agua nas ruas, o céu ainda plumbeo. Isso ndo quer dizer que as
arvores molhadas e as pogas sejam a chuva.”!

No exemplo de Melhado, presume-se a ocorréncia da chuva pelos seus
efeitos. Mas a falta de visibilidade daqueles efeitos ndo ira comprovar que ndo
choveu. Também a luz de uma lanterna brilhara intensamente na escuriddo, mas
se a ligarmos em uma praia, ao sol do meio-dia, o efeito fotoelétrico talvez
seja imperceptivel.

Como o molhado da chuva ou a luminosidade da lanterna, a subordina¢do
¢ efeito da relagdo de emprego, ndo seu elemento essencial. Nao sua condigdo
ou conteudo. Pode soar profana ou herege tal afirmagdo, mas ela ndo diminui
a importancia da subordinag¢do enquanto conceito e instituto do Direito do
Trabalho.

A relagdo de emprego pressupde o trabalho livre (ainda que se trate de
liberdade formal), e a sujei¢do do trabalhador ao poder empregaticio encontra
seus limites no contrato. O traco da subordinagdo realga, entdo, o diferencial
entre o vinculo empregaticio e as relagdes de produgdo que marcaram a historia
ocidental no periodo anterior ao capitalismo: escravidao e servidao.

O conceito de subordinagdo sera Util ainda na distingdo entre o vinculo
empregaticio e as demais formas de trabalho do mundo moderno, ¢ ird informar
parte consideravel do conteudo cientifico do Direito do Trabalho. Institutos
como duragdo do trabalho, intervalo intrajornada e jus resistentiae, entre outros,
exprimem limitagdes legais ao poder diretivo do empregador, moeda cuja outra
face ¢ a subordinacao juridica.

A doutrina costuma enfatizar que a subordinagdo atua sobre o modo de
realizag¢do da prestagdo, e nao sobre a pessoa do empregado. Mas, se a nogao
de subordinacao juridica € objetiva ao analisar o trabalho, sua abordagem da
figura do empregador ¢ subjetiva. Nada exprime melhor a posi¢do do empre-
gador sujeito que o exercicio do poder diretivo e disciplinar.

A abordagem objetiva, estrutural ou integrativa remodela a nogdo de
subordinagdo, adequando-a as novas realidades do modo de producdo, menos
centrado no controle direto e intensivo do trabalho. Aqui, a leitura da condig@o

21 MELHADO, 2003, p. 164-165.
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de empregador € objetiva, mirando a empresa??, a atividade econémica orga-
nizada. Do controle e fiscalizagdo do trabalho, o foco transfere-se ao acopla-
mento ou integragdo do trabalho nas atividades da empresa, em sua dinamica
de organizagdo e funcionamento. Nao ha duvida de que tal concepgdo é mais
abrangente, mas ela ndo transmuda a qualidade da subordinac¢do, de efeito da
relacdo de emprego, que apenas passa a ser aferido na dindmica da empresa,
desfocando a pessoa, fisica ou juridica, que contrata o trabalho.

Entender que a integrac@o do trabalho nas atividades ou na dindmica
da empresa configura condigdo, ou mesmo elemento da relagdo empregaticia,
seria desafiar a criatividade do capitalista na era digital. Entre as misturas e
contradigdes da pos-modernidade, certamente havera espago para vinculos de
emprego em que tal insercao ndo se revele de forma nitida.

O expansionismo do conceito de subordinagido configura, como salien-
tamos, importante avango, mas ndo supera a dogmatica juridica que a qualifica
como elemento essencial da relagdo de emprego®. Nessa concepgao, € autbnomo
o trabalho no qual ndo se identifica o trago da subordinagdo®. Consagrada na
jurisprudéncia, essa abordagem acaba desprotegendo prestagdes em zona gris,
mas cuja esséncia ¢ empregaticia.

Como observa Marcio Tulio Viana, “vivemos em uma época de misturas e
ambiguidades, € o modelo econdmico também as cria. Com isso, fica mais dificil
interpretar os fendmenos. O proprio trabalhador ja ndo sabe bem quem &%,

E certo que, em agdo trabalhista na qual se pleiteie declaragio de vinculo
empregaticio e o reclamado reconheca ter se beneficiado do labor, mas alegue
sua autonomia, o 6nus da prova sera invertido. Mesmo nesses casos, porém,
0 que o juiz do trabalho acabara mirando ¢ a existéncia ou nao de tracos de
subordinagdo na prestagdo. Ou seja, passard a ser 6nus do reclamado compro-
var nos autos que o trabalho ndo era subordinado. Convencendo-se o juiz de
que de fato inexistiam vestigios de subordina¢do naquele trabalho, o pedido

22 Nos termos do art. 2° da CLT, “considera-se empregador a empresa”.

23 Assim estruturou-se a doutrina trabalhista, podendo-se citar Moraes Filho (2010, p. 272) e Maranhao:
“(...) o elemento — subordinagdo — que caracteriza o contrato de trabalho”. (1995, p. 70). No mesmo
sentido, Delgado (2004, p. 315 e 302): “A circunstancia de ser a subordinagdo, entre os elementos
componentes da relagdo empregaticia, o nuclear e distintivo (...)”. “Em todos esses casos, a desconsti-
tuicdo do contrato civil formalmente existente entre as partes supde a prova da subordinagao juridica,
em detrimento do carater autonomo aparente de que estaria se revestindo o vinculo”.

24 Como fazer o diagndstico da doenga apenas pela analise de seus sintomas. Na maior parte dos casos o
método sera eficaz, mas podera falhar justamente nas situagdes mais graves.

25 VIANA, 2011, p. 29.
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fatalmente sera julgado improcedente. O método de aferir a esséncia através
do efeito persiste.

Mais que conceitos juridicos ou procedimentos de valoracao da prova, o
que se deve ter em mente, na aplicagdo do Direito do Trabalho, ¢ a realidade do
modo de produg@o. E, no sistema capitalista, o trabalho de pessoa fisica em pro-
veito de empresa apenas excepcionalmente sera realizado de forma auténoma.

Vilhena, depois de ponderar que a subordinagdo, como elemento histori-
camente condicionado e de facil apreensao pela doutrina juridica, serviu como
marco divisor de relagdes juridicas cujo objeto € a prestagdo pessoal de servi-
¢os, prenunciava, hd mais de trés décadas: “Alias, ndo ocorrera muito tempo e
essa palavra, sobretudo como marco de configuracdo de uma relagao juridica
(a relacao de emprego), tera sido superada, por um dado mais compreensivo
¢ mais constante”?.

3 —RELACAO DE EMPREGO E ALIENACAO DO USO DO
TRABALHO

Olea” observa que, no “estado original das coisas”, ou no de “pura na-
tureza”, os frutos do trabalho revertem para seu executor, como recompensa
natural do trabalho. Mas a realidade social com que lida o Direito do Trabalho
¢ justamente a contraria: os frutos do trabalho sdo atribuidos originariamente a
pessoa distinta da que executa o trabalho. O autor esclarece que por resultado
ou produto do trabalho deve-se entender, em sentido amplo, toda a atividade
produtiva do homem, seja intelectual ou manual, tenha valor por si mesmo ou
associado ao resultado do trabalho de outros homens, consista num bem ou
num servigo.

Olea sublinha que o essencial e diferenciador, no trabalho por conta
alheia, reside no fato de pertencerem os resultados, no momento mesmo em
que se produzem, a pessoa diversa do trabalhador. Essa aquisi¢ao originaria de
propriedade dos frutos do trabalho alheio o autor denomina ajenidad®.

26 VILHENA, 1999, p. 477.
27 OLEA; BAAMONDE, 1999, p. 41-42.
28 Causa ou condigdo do que ¢ gjeno, alheio. (OLEA; BAAMONDE, p. 41).
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Tal concepgdo seria refinada por outros doutrinadores espanhois, com
destaque para o conceito de alienagdo na utilidade patrimonial, formulado
em 1972 por Montoya Melgar®, e que acabou incorporado a doutrina de Olea.

Nesse ponto, ¢ importante salientar que a nocdo de ajenidad, como
esséncia do contrato de trabalho, deriva do conceito de alienagdo do trabalho,
mas ndo ¢ sua mera reprodu¢do ou sinonimia.

A alienacdo do trabalho decorre da logica capitalista segundo a qual o
produto do trabalho aparece como algo alheio ao trabalhador, sendo apropriado
pelo tomador dos servigos®.

O conceito de ajenidad aprimora o de alienagdo do trabalho, captando o
fato da apropriagdo dos frutos do trabalho alheio desde o momento em que estao
sendo produzidos. Usando o mar como metafora, ajenidad seria a apropriacao
do movimento da onda, resultando em espuma.

Nao sem razdo, Olea’ adota a expressdo ajenidad, em lugar de enajena-
cion ou alineacion — correlatos, na lingua espanhola, do vocabulo alienagao,
que em direito significa transferéncia de dominio ou titularidade de uma pessoa
a outra. Como a doutrina do autor ¢ centrada no trabalho por dito conta alheia,
o conceito de ajenidad exclui o trabalho autébnomo, cujo produto ¢ passivel
apenas de aquisi¢do derivativa:

“Dito de outra forma, o trabalho por conta propria nao perde sua
qualidade, nem se transforma em trabalho por conta alheia, pela circuns-
tancia de que o trabalhador execute atos posteriores em virtude dos quais
atribua a terceiro os produtos que inicialmente lhe correspondem.”*

Se a alienagdo do produto do trabalho exprime a substincia do género
relagdo de trabalho, a esséncia da espécie empregaticia € a aquisi¢ao originaria
dos frutos do trabalho alheio.

29  Melgar (apud Porto, 2009, p. 237) tentava superar uma objecao dirigida a teoria da aliena¢do nos frutos:
na hipdtese de o trabalhador prestar servigos diretamente aos clientes da empresa, ndo existiriam frutos,
em sentido estrito; ou, entendendo-os em sentido amplo (como resultado do servigo), tais frutos ndo
entrariam na esfera patrimonial do empregador. O autor conclui, entdo, que ¢ a utilidade derivada da
venda do servigo ao cliente que se incorpora ao patriménio do empregador.

30 MARX, 1993, p. 301 ¢ 307.

31 OLEA, 1988, p. 171-172.

32 OLEA; BAAMONDE, 1999, p. 42.
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Inexistindo vocabulo na lingua portuguesa que exprima com precisao a
ideia de ajenidad®*, parece apropriada a utilizagdo do termo original, como
um estrangeirismo®.

Valor de uso do trabalho vivo

Se a esséncia do trabalho dito por conta alheia € a aquisicao originaria do
produto do trabalho* alheio, cumpre investigar como se processa tal fendmeno,
no amago da relagdo de emprego®’.

Para que o produto do trabalho seja apropriavel, desde o momento da
producao, por pessoa distinta da que labora, faz-se necessaria outra e sincronica
aquisi¢do, que envolva o trabalho enquanto atividade.

Nesse ponto, convém relembrar os conceitos de valor na economia
politica. A utilidade de uma coisa em particular faz dela um valor de uso. O
valor desse mesmo objeto em comparacao a outras mercadorias ou dinheiro
expressa sua moeda de troca.

A forga ou capacidade de trabalho®® possui valor de troca e valor de uso.
O primeiro, na economia capitalista, traduz-se no prego pago por ela no merca-
do de trabalho. O valor de uso do trabalho exprime sua utilidade potencial no
atendimento de necessidades humanas, ou de um empreendimento econémico™®.

33 Frise-se que o termo “alteridade” (“natureza ou condi¢do do que € do outro”, cf. Dicionario Houaiss
da lingua portuguesa, p.169) ja se encontra consagrado na doutrina com a acepgao de transferéncia, ao
empregador, dos riscos do empreendimento e do proprio contrato de trabalho (cf. DELGADO, 2004,
p- 393), nogdo esta que se correlaciona, mas ndo coincide com a de aquisi¢do origindria dos frutos do
trabalho alheio.

34 Mendes e Chaves Junior (2007, p. 202-215) sugerem o termo “alienidade”, que ndo se encontra
dicionarizado, mas foi utilizado por Pontes de Miranda (1964, p. 79), ao se referir a “alienidade do
proveito” do trabalho. Ocorre que o conceito formulado pela dupla de autores ndo demarca as nogdes
de aquisicdo derivativa e originaria do produto do trabalho alheio.

35 Entendendo-se por estrangeirismo a palavra ou construgdo estrangeira cuja consagra¢do do uso nao
decorra apenas de influéncia ou dominagio cultural, mas da falta de um termo correlato na lingua patria.
Exs.: réveillon, croissant, jeans, closet, e os aportuguesados bal¢, buf€, dossié.

36 Por produto do trabalho, frise-se, deve se entender a utilidade patrimonial de seu resultado, seja ele
material ou imaterial (mercadoria, servi¢o, informagéo, software, midia, etc.).

37 As consideragdes deste topico sdo aplicaveis as modalidades ndo empregaticias do trabalho dito su-
bordinado.

38 Melhado (2003, p. 165-166) designa forga de trabalho a “energia em estado latente, atuando sobre os
meios de produgdo”, e capacidade de trabalho a “propriedade do organismo humano, algo latente: a
energia em estado potencial”. E aduz que “esta potencialidade é o que o trabalhador vende ao capita-
lista”. A nogdo de capacidade de trabalho, a nosso ver, abrange a de forga de trabalho, sendo latente no
trabalho material ou imaterial, e disponibilizando-se, na relagdo de emprego, no momento da produgao
ou no tempo a disposi¢do do empregador (art. 4° da CLT).

39 A forga de trabalho de um torneiro mecanico, por exemplo, tem maior valor de mercado que a de um
ajudante de confecgdo, mas pouco valor de uso em uma industria téxtil.
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O empregador adquire os frutos do trabalho do empregado, desde 0 mo-

mento da producdo, apropriando-se do valor de uso de sua for¢a ou capacidade
de trabalho®.

Desse modo, no trabalho dito por conta alheia, a contratagdo ndo se limita
ao resultado da prestagdo, envolvendo antes o uso do trabalho vivo*', o que ira
afetar diretamente a propria condi¢do humana do trabalhador.

Repare-se que tal percepgdo nio conflita com a natureza contratual da
relagdo de emprego. A liberdade, mesmo que formal, e a vontade, ainda que
limitada, distinguem o labor do empregado do trabalho for¢ado. A alienagao do
valor de uso do trabalho é um fato que decorre da obrigacao de fazer assumida
pelo empregado, em razdo do contrato de trabalho.

Karl Marx*? ndo foi um estudioso do direito, mas talvez tenha sido quem
primeiro alcangou a esséncia do trabalho dito subordinado, no capitalismo
industrial. Ao analisar o processo de producdo da mais-valia, Marx observou
que, como o vendedor da for¢a de trabalho aliena seu valor de uso, o capitalista
paga o valor diario (ou semanal, ou mensal) do trabalho em estado potencial,
e adquire seu uso pela jornada inteira.

Desse modo, ainda que a jornada contratada ndo seja prorrogada, o em-
pregador podera variar a intensidade de uso do trabalho vivo do empregado,
sem que com isso tenha que alterar o valor do salario pactuado.

Mas a alienagdo do uso do trabalho tem contetido socioecondmico mais
profundo. Precisamente porque o que se aliena € o valor de uso de um traba-
lho vivo, ndo apenas a capacidade, mas a iniciativa, o esforgo, a diligéncia do
trabalhador no desempenho das atividades contratadas irdo fluir em proveito
da empresa. Em troca, o empregado tera o direito ao salario pactuado e demais
parcelas trabalhistas. A participag@o nos lucros ou resultados que a empresa
venha a pagar aos empregados nao ird desvirtuar essa logica. A acumulagdo do
capital ndo € repartida, de forma proporcional, entre os trabalhadores*. Os altos

40 Marx (2006, p. 227), por diversas vezes, refere-se ao valor de uso da forca de trabalho: “Mas o decisivo
foi o valor de uso especifico da for¢a de trabalho”; “(...) o vendedor da for¢a de trabalho (...) aliena
seu valor de uso”; “o valor de uso da forga de trabalho, o proprio trabalho, tampouco pertence a seu
vendedor”.

41 Marx (2006, p. 228 e 242) denomina trabalho vivo a forga de trabalho em agdo, em contraposi¢do ao
trabalho pretérito, morto, materializado em capital ou produto.

42 MARX, 2006, p. 227-228.

43  Como assinala Maranhao (1995, p. 289), “a participagdo dos empregados nos lucros ndo altera os
termos da equagdo, porque essa participagdo, sem a copropriedade e a cogestdo, ¢ simples acréscimo
salarial”.
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empregados talvez configurem a excegdo, mas a realidade da imensa maioria
dos trabalhadores ¢ outra.

A alienagdo da capacidade de trabalho tolhe ainda do empregado dose
consideravel de auto-organizacao e discricionariedade na prestacao, o que acaba
afetando o grau de realizag@o no exercicio da profissdo.

No capitalismo industrial, o uso da for¢a de trabalho alheia tem por
referencial a duracdo da jornada, e instrumentaliza-se no poder diretivo do
empregador. Irradia-se dai o efeito subordinagdo, em sua feigdo juridica.

O eixo da sociedade pos-industrial sdo os paises centrais, mas em eco-
nomias emergentes, como o Brasil, ja se verifica uma tendéncia de expansdo
do imaterial* no centro de criagdo do valor. Na produ¢do imaterial, pouco
padronizada e mais flexivel, a apropriagdo do valor de uso do trabalho alheio
ndo se exprime no nimero de horas laboradas*, ou mesmo em um controle
direto do modo de realizacdo da prestacdo. O trabalho € apropriado mais em
sua subjetividade, em seu potencial cognitivo, afetivo ou criativo, e em seu
resultado imaterial, podendo ndo se integrar de forma visivel a atividade da
empresa, a sua dinamica de organizacédo e funcionamento — tanto que a poténcia
do trabalho imaterial € alienavel mesmo nos momentos de folga do empregado.

Outra tendéncia da pds-industria, marcante mesmo nos paises periféricos,
como o Brasil, ¢ o crescimento do trabalho material a distancia da empresa,
com destaque para o trabalho pouco qualificado.

O exemplo a seguir, pingado novamente da jurisprudéncia do TRT da
3* Regido, trata de trabalho material precario, mas talvez antecipe, ainda que
como metafora, a tendéncia de apropriacdo do trabalho imaterial pelo capital,
na sociedade da informacao:

“TRABALHO AUTONOMO. CATADORA DE MATERIAIS
RECICLAVEIS. RELACAO DE EMPREGO NAO CONFIGURADA.
Embora ainda ndo exista regulamentacao a respeito dos trabalhadores
que coletam e separam materiais reciclaveis, ndo pode ser reconhecido
vinculo empregaticio com a empresa que deles adquire tal material, por

44 Sao produtos imateriais o conhecimento, a informagao, as comunicagdes ou relagdes, com destaque para
a producdo intelectual, afetiva, de marketing, midia ou software (HARDT; NEGRI, 2005, p. 108-109).

45 E comum, nas grandes empresas, a contratagdo por prazo determinado de trabalho imaterial, pelo re-
gime time and materials. A expressdo, no entanto, nio traduz com fidelidade a realidade desse tipo de
prestacdo, em que a contratagdo, geralmente mensal, de um nimero de horas, constitui mera referéncia
da dimens&o imaterial do trabalho contratado.
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ausentes os pressupostos do art. 3° da CLT.” (TRT 3% Regido — Proc.
00956-2005-086-03-00-4 RO — 1* T. — DIMG 24.02.06)

O trabalho alienado ao capital produz a maior parte das riquezas geradas
pelo capitalismo, e os trabalhadores sempre foram os que menos usufruiram
disso. Da primeira ferrovia ou navio a vapor, ao ultimo fablet ou TV 3D.

O capitalismo contemporaneo veste novas roupagens, mas a apropriagao
do valor de uso do trabalho humano subsiste como um dos fatores da logica
de acumulagao, ainda que a producao se desmaterialize. E, entre as misturas e
contradigdes desses novos tempos, os conceitos de subordinagdo, colaboragio
ou autonomia do trabalho podem se tornar imprecisos*’, sugerindo uma virada da
ciéncia do Direito do Trabalho na direcao do conceito de alienagdo do trabalho.

4 — EMPREGADO OU AUTONOMO: ATRAVES DA ZONA CINZENTA

Excepcionalmente, ao invés do uso de trabalho vivo, ou seja, de uma ati-
vidade, uma empresa ird contratar apenas o produto do trabalho de pessoa fisica.

Nesse ponto, ¢ importante ter em mente que empresa é atividade. O em-
presario pde em funcionamento os fatores de produgao (basicamente: recursos
naturais, trabalho humano e capital), e essa atividade econdmica organizada
configura a empresa.

A atividade de produzir bens ou servigos para o mercado demanda, por-
tanto, trabalho vivo, o que faz de toda empresa um empregador em potencial.
Empregador: aquele que emprega, faz uso do trabalho alheio.

Sendo a forga de trabalho um dos fatores de produgdo, seu custo € infe-
rior ao do produto do trabalho auténomo, que ird agregar outros fatores. Por
conseguinte, a aquisicao de trabalho vivo (ou seja, a contratagdo de empregado)
¢ mais barata para o capitalista, além de produtivamente mais plastica, que a
contratacdo de trabalho autonomo. Como um contrapeso a essa maior assimetria
existente na relagdo capital/trabalho vivo, que envolve diretamente a dignidade
da pessoa humana, erige-se a tutela trabalhista da relacdo de emprego®’.

Mas, além de o trabalho auténomo ser mais valorizado no mercado, uma
empresa estruturada em prestagdes autdnomas nao seria capaz de desenvolver

46  Viana (2011, p. 29) pondera que os proprios principios do Direito do Trabalho estdo em crise.

47 O que fazem algumas empresas ¢ dispor de trabalho vivo e barato dando-lhe, a0 mesmo tempo, trata-
mento juridico de trabalho auténomo. A ideia de parassubordinagdo ¢ um meio-termo entre a tutela e
a desregulagdo trabalhista.
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com eficiéncia sua atividade econdmica, ao ndo empregar o trabalho, ndo se
apropriando de seu valor de uso. Faltaria a esse empreendimento a sinergia do
trabalho vivo, essencial a atividade empresarial.

O meio de uma empresa ser eficiente e competitiva no mercado, sem con-
tratar o uso direto da forga de trabalho, sera a fraude. Em lugar de empregados,
contrata-se outra empresa, que vende o trabalho vivo de seus empregados*. E
0 que se costuma denominar intermediagdo de mao de obra, ou marchandage.

O modo de produgdo capitalista nutre-se, portanto, do valor de uso do
trabalho humano®, e tal apropriacdo ¢ inerente ao trabalho de pessoa fisica em
proveito de empresa. Como mero efeito, a subordinagdo deve ser presumida
nesse tipo de prestacao.

Trabalho autonomo em proveito de empresa

Mas, podera um trabalhador alienar a uma empresa o produto de seu
trabalho, sem que ela se aproprie de sua capacidade de trabalho?

Sim. Mas tal excecdo a logica da acumulacdo capitalista somente sera
viavel se o proprio trabalhador detiver uma estrutura produtiva, autbnoma em
relagdo a dindmica da empresa tomadora. Nessa situagdo, o valor de uso do
trabalho sera absorvido pela célula produtiva do préprio trabalhador, e o pro-
duto do trabalho sera apropriado pelo tomador em momento posterior ao da
prestacdo. E o que Olea denomina aquisi¢do derivativa dos frutos do trabalho.

E o caso, por exemplo, do trabalhador proprietdrio de um aviario ou
granja, que fornega frango ou leite para o mercado, sem se vincular a um tnico
tomador. Do advogado que atue em seu proprio escritorio, com clientela propria.

Mas, veja-se, a estrutura produtiva do trabalhador somente sera verdadei-
ramente autdbnoma em relacdo a empresa tomadora se de fato existir indepen-
dentemente dela. O que ira pressupor que aquela célula produtiva, ainda que
informal, negocie, diretamente no mercado, os bens ou servigos ali produzidos,
sem se vincular a uma empresa tomadora. O genuino auténomo possui, por-
tanto, clientela propria, formada por tomadores e/ou consumidores.* Por isso,

48 Viana (2012, p. 504) nota que a empresa intermediadora de mao de obra “ndo utiliza a forga-trabalho
para produzir bens ou servigos. Nao se serve dela como valor de uso, mas de troca”.

49  Os avangos tecnocientificos e a automagédo afetam, mas ndo neutralizam essa logica.

50 Como ressalta Vilhena (1999, p. 482-483), se a exclusividade da prestagdo ndo é pressuposto da relagdo
de emprego, a pluralidade de clientes ¢ insita ao trabalho auténomo. Ou seja, havendo habitualidade
e exclusividade no trabalho de pessoa fisica em proveito de um tomador, a presungao da existéncia de
vinculo de emprego sera absoluta.
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havera evidéncia de fraude se a estrutura produtiva do trabalhador houver sido
constituida com a finalidade da prestagdo especifica a determinado tomador.

Sendo o objeto desse tipo de contratagdo ndo uma atividade, mas o re-
sultado do trabalho (uma obra ou servigo determinado®'), na genuina prestacdo
auténoma o tomador nao interfere no modo de realizacdo da prestacao, que é
predeterminada pelas partes, tal como ocorre no fornecimento de servigos por
empresa. A pessoalidade da prestagdo conflita, portanto, com a autonomia do
trabalho. Como anota Maranhao, o trabalhador auténomo ostenta “‘uma posigao
de empregador em potencial*2.

Hé uma variante invertida de trabalho auténomo que vem se tornando
comum no trabalho de médicos, dentistas e taxistas: o trabalhador usufrui de
instalagdes ou meios de producdo alheios € usa, em proveito proprio, sua capa-
cidade de trabalho. Em outros termos, o trabalhador monta sua propria estrutura
produtiva com o capital alheio, e como pagamento repassa ao proprietario um
percentual da producdo. Também nesses casos, desde que efetivamente ndo
haja ingeréncia do proprietario do capital na prestagdo, o produto do trabalho
alheio sera adquirido de forma derivativa.

Mas existe a situacdo oposta, na qual o trabalhador detém os meios de
producdo, mas aliena ao tomador o uso de seu trabalho vivo. Podemos citar
os exemplos do motoboy que utiliza sua motocicleta em servigo, do vendedor
que usa o proprio automdvel, do transportador de cargas que trabalha em seu
proprio caminhdo, do teletrabalho e outras espécies de trabalho em domicilio.

Nao basta, portanto, para caracterizar a autonomia da prestacao, que o
trabalhador detenha os meios de produgio. Se ele se vincular a um tomador, ndo
negociando com sua propria clientela os bens ou servigos por ele produzidos,
aquela estrutura sera mero prolongamento ou anexo da atividade economica
do tomador. O mesmo ird ocorrer se houver interferéncia do tomador no modo
de realizacdo da prestagdo®.

Em se tratando de trabalho imaterial, a analise da prestacdo situada em
zona gris podera se tornar mais complexa havendo multiplicidade de tomadores,
pois esse tipo de trabalho ndo demanda estrutura produtiva material. Aqui, o
intérprete devera investigar se a empresa se apropriou apenas do produto do
trabalho imaterial (arte, midia, software, marketing, etc.), ou também do uso

51  Ver Romita (1979, p. 92).
52  MARANHAO, 1993, p. 64.

53 Nesse contexto, estardo descaracterizadas as figuras do representante comercial autonomo (Lei n°
4.886/65) e do “trabalhador autdnomo de cargas por conta de terceiros — TAC” (Lei n°® 11.442/07).
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da capacidade cognitiva ou criativa do trabalhador, ou seja, desses atributos
em atividade. Esta possibilidade sera mais restrita se a empresa ndo possuir a
expertise ou know-how do trabalho imaterial contratado.

O trabalhador autdnomo atua, assim, como um pequeno empresdario-
produtor, com maior iniciativa e liberdade que o empregado, inclusive em
posicdo mais vantajosa na negociacdo dos contratos. Isso lhe proporciona
maior potencial de rendimentos, e mesmo de realizagdo no trabalho. E onde
ha possibilidade de ganhos, existe também o risco das perdas. Mas, se o risco
da atividade constitui importante diferencial entre o trabalho autonomo e o do
empregado (no contrato de trabalho os riscos sdo assumidos pelo empregador),
sua avalia¢do no caso concreto muitas vezes sera imprecisa. E ha os casos em
que o empregador atribui o risco do negdcio ao trabalhador como artificio para
mascarar o vinculo empregaticio. Por isso entendemos que a assung@o do risco
da atividade deva ser aferida da analise conjugada dos outros fatores.

Por excepcionar o modo de produgdo, a contratagdo formal de trabalho
autdbnomo por empresa configura, no mais das vezes, mero disfarce do vinculo
empregaticio existente entre as partes. Essa instrumentaliza¢ao da autonomia
do trabalho, marca da poés-industria nas economias dominantes, ¢ ainda mais
pervertida na realidade brasileira, onde a informalidade e a precarizagdo do
trabalho potencializam a acumulagao fordista.

Em razdo disso, como ja salientamos, a autonomia do trabalho devera
ser investigada, no caso concreto, como circunstincia excepcional.

De todo modo, mesmo nao alienando sua capacidade de trabalho, o
auténomo que trabalha em proveito de empresa tem o produto de seu labor
apropriado por ela. Esse tipo de prestacdo adquire contornos especiais, que a
distinguem do fornecimento de servigos diretamente ao consumidor, € a tornam
suscetivel de incidéncia da tutela trabalhista. Mas esse alargamento das fron-
teiras do direito do trabalho, a nosso ver, devera seguir a via legislativa®, e a
protecdo ao trabalhador autonomo nao devera ser equiparada a do empregado.
As razdes encontram-se nas linhas anteriores.

Trabalho vivo apropriado a distancia

Como foi dito, na sociedade pos-industrial ha uma tendéncia de
crescimento do trabalho material a distdncia da empresa, notadamente o

54  Tal extensdo da tutela trabalhista alcangaria ainda o trabalho dito por conta alheia que néo preencha os
pressupostos da relagdo empregaticia (MERCON, 2010, p. 40).
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trabalho desqualificado® e o mais sofisticado, em polos opostos do modo
de producao.

Mas, como distinguir entre o trabalho remoto do empregado e o do
autonomo, quando ambos laboram a distancia da empresa, e se obrigam a um
resultado?

Veja-se, diversamente do que ocorre com o auténomo, a estrutura do
trabalho a distancia ¢ mero prolongamento da atividade econémica do tomador,
ndo se destinando a produgdo direta ao mercado. Tal como ocorre dentro do
estabelecimento, o empregador adquire a propriedade dos frutos do trabalho
alheio desde o momento em que estdo sendo produzidos. O diferencial ¢ que,
sendo a forca de trabalho em atividade apropriada a distancia, os frutos serdo
colhidos em momento posterior ao da prestacdo. Como ocorre com o habitante
da cidade que, ao comprar um sitio no campo, adquire a propriedade dos frutos
das arvores ali plantadas desde 0 momento em que estdo brotando, ainda que
ndo se faga presente — porque adquiriu a for¢a viva, a fertilidade daquele solo
e arvores. Lembre-se que no contrato de trabalho ha a aquisicdo originaria de
propriedade pelo empregador sobre bens de nova criagdo, ou seja, que nao
tenham sido antes propriedade de ninguém, o que configura a ajenidad®.

Oart. 6°da CLT, com anovaredagdo da Lein® 12.551/2011, preceitua ndo
se distinguir entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador, no
domicilio do empregado e a distancia, desde que caracterizados os pressupostos
da relagdo de emprego. O paragrafo Gnico, a nosso ver, era dispensavel, pois a
existéncia do vinculo empregaticio ndo se condiciona ao controle e supervisao
do trabalho a distancia. Os meios telematicos e informatizados de controle, tanto

55 Aos casos ja citados do ambulante, da descascadeira de alho e da coletora de materiais reciclaveis,
some-se o de uma empresa fornecedora da Nike, que se instalou em Quixeramobim, cidade do interior
do Ceara, e ali passou a contratar, para a fabricagdo de calgados, mao de obra intermediada por falsa
cooperativa. A contratagdo chegou a alcangar 3.500 trabalhadores, em sua maioria mulheres exercendo,
em seus domicilios, e com o auxilio de familiares, a confecgdo manual de pesponto, fixando a parte
superior do calgado ao solado. O relatério de fiscalizagdo dos auditores fiscais do trabalho (Auto de
Infragdo n°® 01484018-9 — periodo da inspegdo: 2003 a 2008) ressalta o fato de a regido ser carente
de postos de trabalho, e de se tratar de trabalhadores humildes, que sequer questionavam o infimo
valor recebido pelo trabalho (em média, R$ 7,80 por dia), o ritmo intenso e as jornadas excessivas,
induzidas pela remuneragao por producdo. Nao ha divida de que existia ali relagdo de emprego com
a empresa fornecedora, ou mesmo com a Nike, mas o caso néo se enquadra facilmente na dogmatica
juridica, especialmente no que se refere ao pressuposto da pessoalidade da prestagao, considerando que
as empresas ndo tinham ciéncia de quem estava lhes prestando o servigo. Ao mesmo tempo, muitos
daqueles trabalhadores sequer faziam ideia da destinagdo do labor, o que tornava ainda mais cristalino
o fendmeno da alienagdo do trabalho.

56 OLEA, BAAMONDE, p. 42.

Rev. TST, Brasilia, vol. 78, n* 2, abr/jun 2012 201



DOUTRINA

quanto os pessoais e diretos, apenas exteriorizam a potencialidade do poder
empregaticio. Sdo mero efeito da relagdo de emprego.

Massa de trabalhadores e pessoalidade presumida

Sendo o objeto do contrato de trabalho ndo um resultado, mas a forca
ou capacidade de trabalho em atividade, a pessoalidade da prestacao configura
pressuposto da relacdo de emprego.

Segundo parte da doutrina, quando o trabalhador se faz substituir de
forma constante ou intermitente na vigéncia do contrato, a pessoalidade da
prestacgdo se descaracteriza. Alice Monteiro de Barros®” pondera, contudo, que
o pressuposto da pessoalidade deve ser aferido com menos rigor na hipotese
de trabalho no domicilio do empregado.

A posi¢do de Olea’® ¢ ainda mais avangada. O doutrinador sustenta que a
intima conexdo entre seu objeto € o sujeito faz com que a prestagdo contratual
de trabalho seja personalissima, ndo no sentido juridico estrito de que seja de-
vida por pessoa determinada, mas, sim, em sentido mais amplo e sutil, juridico
também, de que empenha a pessoa do trabalhador em seu cumprimento.

Marcio Tulio Viana®® sustenta posi¢ao semelhante, anotando que “a
pessoalidade ¢ um dado muito relativo, quando se trata de grande empresa e
trabalho desqualificado”.

No mesmo sentido de Olea e Viana, entendemos que, em uma socieda-
de de massa, marcada pela concentragdo do capital e, a0 mesmo tempo, pela
desterritorializa¢do da produgdo, o carater intuitu personae da relagdo de
emprego somente devera ser avaliado com maior rigor na hipotese de presta-
¢do realmente infungivel. E o caso do trabalho de atleta, artista, intelectual ou
outro profissional cuja condicdo pessoal e qualificacdo sejam determinantes na
contratagdo, bem como na estipulagdo do valor do salario.

Com relag@o a massa de trabalhadores que produz a riqueza material,
a pessoalidade da prestacdo deve ser presumida da mera prestacdo de pessoa
fisica em proveito de empresa. Na hipotese de trabalho a distancia, o vinculo de
emprego somente sera descaracterizado se ficar comprovado que o trabalhador

57 BARROS, 2006, p. 241.
58 OLEA; BAAMONDE, 1999, p. 54.
59 VIANA, 2012, p. 506.
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ndo se empenhou pessoalmente na prestagdo contratada, agindo na realidade
como verdadeiro empregador.

5 - REAVIVAR UM CONCEITO JURIDICO

No limiar da pés-modernidade, o Direito do Trabalho parece meio
disperso, tateando as paredes do tempo, como a procura de sua identidade.
Cientistas politicos e filosofos vislumbram, num futuro ndo muito distante, o
fim do emprego.

Mas, afinal, em que consiste a esséncia da relagdo de emprego?

Se a razdo de ser do Direito do Trabalho ¢é proteger o trabalhador que
cumpre horario e recebe ordens, ou mesmo o que se insere na dinamica de
organizacdo e funcionamento de um tomador, talvez se possa vislumbrar um
futuro sem empregados.

Se, em lugar disso, a prote¢do mirar a pessoa fisica que tem seu tra-
balho apropriado por outrem, havera Direito do Trabalho enquanto existir o
capitalismo, ainda que se criem novos apelidos ou codinomes para esse modo
de producio.

Na perspectiva pos-positivista do Direito, a norma s6 existe aplicada
(antes adequada) ao caso concreto®. Antes disso, € texto de lei.

De qualquer forma, para remodelar o conceito de relagdo de emprego
ndo ¢ preciso inovar o texto legal. Nao ha que trocar os ingredientes, basta
reavivar a formula.

E interessante observar que a dogmatica juridica consolidou-se em torno
do conceito de subordinagdo, quando o art. 3° da CLT fala em dependéncia.
Como foi dito, ¢ no contexto do caso concreto que o texto de lei ganha vida.
De todo modo, a palavra dependéncia parece mais plastica que o termo su-
bordinagdo na guarda do trabalho de pessoa fisica em proveito de empresa,
prestado sem autonomia.

Antes, contudo, de modelarmos o mesmo e novo conceito de relagio de
emprego, ha que se desfazer um n6 em nossa linha de argumentagdo. Traba-
lhamos, até agora, com a ideia de empresa. Mas o vinculo empregaticio ndo se
forma apenas com empresa. Existem as entidades beneficentes, os profissionais
liberais...

60 Como salienta Barroso (2004, p. 472), ““a vista dos elementos do caso concreto, dos principios a serem
preservados e dos fins a serem realizados é que sera determinado o sentido da norma”.
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Trabalho em proveito de organizagdo

Segundo John Kenneth Galbraith®!, sdo trés as fontes de poder na so-
ciedade: personalidade, propriedade e organizacdo. Nos tempos modernos, a
organizacdo seria a mais importante, pois a propriedade e a personalidade s
produziriam resultado com o seu suporte.

O conceito de organizagdo que Galbraith tem em mira € proximo ao dos
dicionarios: “um numero de pessoas ou grupos (...) unidos para algum proposito
ou trabalho®*. Os integrantes da organizagao sujeitam-se, em maior ou menor
grau, a seus objetivos, e essa submissao interna mira algum poder sobre pessoas
ou grupos externos a organizacao.

O autor ressalta que, quanto maior o grau de submissdo interna de seus
membros, maior a capacidade da organizacdo de conquistar poder externo, sua
forca e confiabilidade junto ao mercado e a sociedade.

A nogdo de organizagdo ndo se exaure no conceito de empresa ou de
atividade “tecnicamente produtiva”®-**. O proprio Galbraith invoca os exemplos
do exército e do partido politico. O conceito de organizagdo deve abranger,
assim, as entidades sem fins lucrativos, inclusive as puramente beneficentes.

Nessa perspectiva, talvez seja mais apropriado definir, como trago es-
sencial de uma organizagdo, e de forma mais ampla que o poder externo, sua
atuagdo ou atividade externa, junto a sociedade ou comunidade.

As instituigdes religiosas ou filantropicas que nao produzem para o mer-
cado terdo menor capacidade de conquistar submissao externa. Nao obstante,
a interacdo dessas entidades com a sociedade, suas atividades assistenciais,
a prestacdo de servigos a comunidade, tudo isso ird pressupor algum grau de
submissdo interna de seus integrantes. Tal como a empresa, a entidade sem fins
lucrativos existe em atividade, ainda que de forma “improdutiva”.

61 GALBRAITH, 1999, p. 39, 57-58 ¢ 60-61.

62  Tal conceito de organizagdo converge com a doutrina de comportamento e psicologia organizacional:
“grupo coordenado de pessoas que realizam tarefas para produzir bens ou servigos” (MUCHINSKY,
2004, p. 239).

63 Prevalece, nas ciéncias econdmicas e politicas, a no¢ao de atividade produtiva vinculada a definigao de
Produto Interno Bruto (PIB), que consiste no valor de mercado de todos os bens finais e servigos produzidos
na economia em um dado periodo de tempo. Nessa perspectiva, ¢ produtivo apenas o trabalho cujos
frutos projetam-se no mercado, gerando riqueza para a economia € o pais.

64 Maranhao (1995, p. 290) invoca, em lugar do conceito de atividade produtiva, o de atividade econd-
mica, que se traduz na “producdo de bens ou servigos para satisfazer as necessidades humanas”, ndo
supondo, necessariamente, a ideia de lucro. E ressalta que, desde que haja atividade econdmica, “na
qual se utiliza a forca do trabalho alheia como fator de produgdo, existe a figura do empregador”.
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Quanto ao profissional liberal, se trabalha sozinho em seu consultorio
ou escritorio, ndo detém uma organizacdo. Ao contratar um ou mais auxiliares,
passa a ser o titular de uma organizac¢do, uma reunido de pessoas ¢ bens com
propdsito externo®.

A submissdo interna, de que cogita Galbraith, nada mais ¢ que uma si-
nonimia do conceito juridico de subordinacdo trabalhista. A causa ou condigo
de tal submissdo ¢ a apropriacao, pela organizagao, do valor de uso da forca de
trabalho alheia. Desse modo, a capacidade, o esforco, a diligéncia do trabalhador
no desempenho de suas fungdes irdo reverter em proveito da consecugdo dos
fins sociais da organizagao.

Nao por coincidéncia, todos os exemplos de “empregador por equipara-
¢d0” do art. 2°, § 1°, da CLT constituem formas de organizacao.

Pode-se deduzir, entdo, e de forma agora mais abrangente, que a apro-
priacdo do valor de uso do trabalho € inerente ao trabalho de pessoa fisica em
proveito de organizagao, presumindo-se a pessoalidade e a subordinag@o nesse
tipo de prestagao.

Emprego e valor social do trabalho

Lapidado o conceito de trabalho autonomo, e assimilada a nocdo de
trabalho em proveito de organizagdo, pode-se avancar em uma remodelacao
do marco definidor da relagao de emprego.

Se, como ja sustentamos, presume-se a pessoalidade e a subordinagao
(ou dependéncia) no trabalho vivo alienado a organizagdo, pode-se deduzir
que, em regra, o trabalho ndo eventual® e oneroso prestado por pessoa fisica
em proveito de empresa, profissional liberal ou institui¢do sem fins lucrativos
configura a relagdo empregaticia.

65 O que ndo se verifica, por outro lado, no ambito residencial, onde o trabalho ndo ¢ direcionado a uma
atividade externa. Por isso o trabalho doméstico sera objeto de estudo em separado.

66 A abordagem de Maranhdo (1993, p. 63) parece-nos a mais adequada: “a aferi¢do da natureza eventual
dos servigos ha de ser feita tendo em vista os fins normais da empresa”. Assim, a descontinuidade da
prestagdo nao descaracteriza o vinculo empregaticio, “desde que corresponda a uma normal desconti-
nuidade da atividade econdmica do empregador: prestagdo descontinua, mas necessidade permanente”.
O autor acentua que, ndo se tratando de trabalho acidental, fortuito ou a titulo excepcional, a simples
transitoriedade da prestagdo ndo descaracteriza a condi¢do de empregado, sendo antes condigdo de
validade dos contratos de trabalho a termo.

Rev. TST, Brasilia, vol. 78, n* 2, abr/jun 2012 205



DOUTRINA

O trabalho auténomo em proveito de organizacdo constitui excegdo a
regra®’, ao excepcionar a produgdo capitalista e a atividade econdmica as suas
margens. Por isso, para que se descaracterize o vinculo empregaticio, a auto-
nomia da prestagao devera ser comprovada de forma robusta e inequivoca no
caso concreto.

A subordinacdo imprime identidade a figura do empregado, e serd sem-
pre capitulo fundamental na ciéncia do Direito do Trabalho. Mas ha que ser
percebida como efeito da relacdo de emprego, ndo como elemento essencial a
ser identificado no caso concreto.

Para nao alongar ainda mais este ja extenso artigo, o tema terceirizagao
trabalhista sera tratado com maior profundidade em outro estudo. Mas adian-
tamos que a nog¢do de alienacgdo na utilidade patrimonial do trabalho pode ser
importante na distingdo entre dois conceitos que por vezes sdo confundidos:
intermediagdo de mdo de obra e terceirizagdo de servigos®®. Como cogitar de
verdadeira terceirizagdo de atividade, quando os empregados da empresa con-
tratada tém os frutos de seu trabalho incorporados ao patriménio da empresa
tomadora?

O fundamental é que, na analise dos casos mais complexos, o intérpre-
te, ao invés da aplicacdo da norma por mera subsung¢do, proceda a interagdo
dos fatos com os elementos normativos, em uma perspectiva pos-positivista®
do Direito, calcada na normatividade dos principios € em uma interpretagao
conforme a Constituicdo.

Na aplicagao do Direito do Trabalho, hd que se considerar que, dentro das
desigualdades da sociedade capitalista, o valor social do trabalho encarna-se
de forma mais solida e consistente no emprego, e na concretizagao dos direitos
fundamentais trabalhistas (arts. 1°, IV, e 7° da Constituicdo da Republica).

67 Outra excegdo sera a comprovada descaracterizagdo da pessoalidade da prestagao.

68 Reiteramos que a concepgao objetiva, estrutural e integrativa de subordinagao servira de valiosa fer-
ramenta a disposi¢ao do intérprete. Os critérios e conceitos doutrinarios se conjugam, especialmente
na analise de casos mais complexos, como serdo aqueles envolvendo atividade econdmica em rede,
dificultando a definigdo de qual das empresas figurou efetivamente como empregadora.

69 Barroso (2004, p. 507) anota que pds-positivismo ¢ a designagao provisoria e genérica de um ideario
difuso, no qual se incluem “(...) a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximagao entre o
Direito e a Etica. A estes elementos devem-se agregar, em um pais como o Brasil, uma perspectiva do
Direito que permita a superagao da ideologia da desigualdade e a incorporagdo a cidadania da parcela
da populagdo deixada a margem da civilizagdo e do consumo”.
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O DIREITO DO TRABALHO NO SECULO XXI:
EM BUSCA DE UMA NOVA ESTRUTURACAO

Paulo Roberto Lemgruber Ebert’

INTRODUCAO

o século XIX, a integracao entre os diferentes mercados nem de longe
se equiparava ao quadro atual, e a limitagdo quanto a livre contratagdo
de mao de obra era uma discussdo formulada eminentemente no plano
interno dos paises. O direito do trabalho, surgido nesse contexto, tinha, portanto,
a pretensdo de compensar as distor¢cdes ocasionadas por um capitalismo ainda
atado ao campo doméstico — ou, quando muito, a um cenario supranacional
restrito —, em razao das limitagdes tecnoldgicas de entdo e das barreiras impostas
pela politica externa, que muitas vezes redundavam na deflagragdo de guerras.

A complexidade assumida pelo capitalismo moderno em decorréncia
dos avangos no processo de globalizacdo, da integracdo econdmica entre os
mercados, dos avangos tecnoldgicos e da ampliagdo do ntimero de atores no
comeércio internacional pds em xeque a eficacia dos mecanismos classicos do
direito do trabalho para fazer frente a essa nova realidade, mormente porque nela
a limitacdo normativa quanto a utilizag¢ao do labor humano por parte do Estado
pode ser facilmente contornada por intermédio da transferéncia das empresas e
dos investimentos para outro pais detentor de um ordenamento mais tolerante.

Diante disso, cabe perquirir se o direito do trabalho, em sua concepgao
compensatoria tradicional, tem condi¢des de neutralizar as distor¢des sociais
ocasionadas pelo atual estagio do capitalismo ou se € necessario conceber uma
proposta de redefini¢ao de suas estruturas, a fim de possibilitar o cumprimento
de tal desiderato.

*  Advogado; doutorando em Direito do Trabalho e da Seguridade Social na Universidade de Sao Paulo

(USP); pos-graduado em Direito Constitucional pela Universidade de Brasilia (UnB); pos-graduado
em Direito e Processo do Trabalho pelo Centro Universitario de Brasilia (UniCEUB).
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1 — O DIREITO E AS ESTRUTURAS SOCIAIS. O SISTEMA
CAPITALISTA E O POSITIVISMO JURIDICO

A analise da tradicao juridica ocidental demonstra que os sistemas legais
das sociedades tendem, ao longo do tempo, a se adaptar as estruturas vigentes
nestas ultimas, limitando-se o direito, nesse contexto, a prover o arcabougo
normativo necessario para o desenvolvimento das relagdes sociais naquelas
condigdes pré-estabelecidas, sem pretensao de revisa-las em sua esséncia.

De igual modo, a mirada retrospectiva da historia ocidental demonstra
que apenas nos momentos de grave convulsdo politica e econdmica € que se
cogita no desmonte das vetustas estruturas sistémicas, de modo que o direito,
em tais circunstancias, encontra condi¢ées de colaborar com a reestruturacdo
das relacdes sociais segundo os propoésitos revolucionarios.

No entanto, findo o clamor revisionista e restabelecida a ordem sob novos
paradigmas, o direito tende a retomar aquele papel servil as bases do sistema
social, no fito de conceder-lhe a estabilidade necessaria para sua subsisténcia e
de incrementar suas estruturas, a fim de resguarda-las de eventuais investidas
tendentes ao seu desmonte'.

A visualizagdo de tal tendéncia assumida pelo direito apresenta-se de
modo limpido na analise histdrica das revolugdes ocorridas no mundo ocidental.
De fato, os episodios mais significativos ocorridos entre os séculos XVIII e
XX, apos terem logrado a promog¢ao de importantes mudangas nas estruturas
politicas de suas respectivas sociedades, trataram de elaborar um ordenamento
juridico voltado para a consolidacdo da nova ordem. A par disso, a maioria
desses tais movimentos ndo logrou — e nem sequer pretendeu — alterar as bases

1 Nesse sentido, Harold Berman assinala que:

“Uma transformacao radical de um sistema juridico é, contudo, paradoxal, ja que um dos propdsitos
fundamentais do Direito ¢ proporcionar estabilidade e continuidade. Além do mais, o Direito em todas
as sociedades deriva a sua autoridade de algo que esta fora de seu ambito, e se um sistema juridico
passa por um periodo de mudangas rapidas, entdo levantam-se duvidas sobre a legitimidade das fontes
de sua autoridade. No direito, mudangas repentinas em grande escala — mudangas ‘revolucionarias’
assumem, sem dividas, ares ‘antinaturais’. Quando ocorrem, algo deve ser feito para que ndo voltem
a ocorrer. O Direito deve ser firmemente restabelecido; deve ser protegido contra a ameaga de outra
descontinuidade. Mais mudangas devem limitar-se a incrementos.” BERMAN, Harold. Direito e Re-
volugdo. A formagdo da Tradi¢do Juridica Ocidental, p. 27.
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do sistema capitalista de produgao, de exploragdo de mercados e de distribuigdo
de riquezas, que permaneceu no cerne de suas estruturas econdmicas?.

O viés subserviente do direito as estruturas sociais postas ganhou subs-
tancial reforgo a partir do século XIX, com a preponderancia da doutrina do
positivismo juridico na elaboracdo, na compreensao global e na aplicacdo
cotidiana dos ordenamentos normativos. Nesse contexto, o direito passou a ser
concebido como o conjunto fechado e autossuficiente das leis existentes em
uma determinada circunscrigao territorial, cuja validade independeria dos ele-
mentos valorativos presentes em outros sistemas (ex: moral, politica e religiao)
ou do contetudo de seus dispositivos, € cuja racionalidade pratica pautar-se-ia
pela subsun¢do formal dos dispositivos legais aos fatos concretos, conforme
sintetizado por Norberto Bobbio:

“O positivista juridico assume uma atitude cientifica frente ao
direito ja que (...) ele estuda o direito tal qual ¢, ndo tal qual deveria
ser. O positivismo juridico representa, portanto, o estudo do direito
como fato, ndo como valor: na definicdo do direito deve ser excluida
toda qualificagdo que seja fundada num juizo de valor e que comporte
a distin¢do do proprio direito em bom e mau, justo e injusto. O direito,
objeto da ciéncia juridica, é aquele que efetivamente se manifesta na
realidade historico-social: o juspositivista estuda tal direito real sem se
perguntar se além deste existe também um direito ideal/ (como aquele
natural), sem examinar se o primeiro corresponde ou ndo ao segundo e,
sobretudo, sem fazer depender a validade do direito real da sua corres-
pondéncia com o direito ideal.

(..

Com relagdo ao conteudo das normas juridicas, ¢ possivel fa-
zer uma Unica afirmagdo: o direito pode disciplinar todas as condutas
humanas possiveis, isto ¢, todos os comportamentos que nao sdo nem

2 O art. 17 da Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, e o item I da Declaragdo de
Direitos do Bom Povo da Virginia, de 1776, que inspiraram, respectivamente, as revolugdes francesa
e norte-americana bem demonstram tal assertiva:

“Art. 17. Como a propriedade ¢ um direito inviolavel e sagrado, ninguém dela pode ser privado, a ndo
ser quando a necessidade publica legalmente comprovada o exigir evidentemente e sob condi¢do de
justa e prévia indenizag@o.”

“I

Que todos os homens sdo, por natureza, igualmente livres e independentes, e tém certos direitos inatos,
dos quais, quando entram em estado de sociedade, ndo podem por qualquer acordo privar ou despojar
seus posteros e que sdo: o gozo da vida e da liberdade com os meios de adquirir e de possuir a proprie-
dade e de buscar e obter felicidade e seguranga.”
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necessarios, nem impossiveis; e isto precisamente porque o direito é uma
técnica social, que serve para influir na conduta humana. Ora, uma norma
que ordene um comportamento necessario ou proiba um comportamento
impossivel seria supérflua e uma norma que ordene um comportamento
impossivel ou proiba um comportamento necessario seria va.

Este modo de definir o direito pode ser chamado de formalismo
Jjuridico; a concepgao formal do direito define, portanto, o direito exclusi-
vamente em funcao da sua estrutura formal, prescindindo completamente
do seu contetido — isto €, considera somente como o direito se produz e
ndo o que ele estabelece.”

Sob a racionalidade positivista, as possibilidades de reformulacido das
estruturas sociais pelo direito ficaram ainda mais limitadas, porquanto o con-
tetdo das normas — em especial aquelas voltadas para a regulamentagdo das
relagdes entre privados — primou, nos ultimos séculos, por refletir as logicas de
produgdo e de exploragdo mercadologica do capitalismo, representadas pelos
institutos das obrigacdes, dos contratos, do direito comercial, dos direitos reais,
dentre outros.

Nesse contexto, os operadores do direito formados sob a crenga de que a
validade das normas consistiria em um elemento de indole meramente formal
limitaram-se a concebé-las como dados aplicaveis a totalidade das relagGes
sociais enquadraveis em seus enunciados abstratos e gerais e, desse modo, a
aplica-las de forma acritica, sem atentar para eventuais distor¢des presentes
na realidade fatica.

Assim, a luz da racionalidade positivista em voga no século XX, o ma-
ximo que se logrou alcangar no que concerne a superacao de tais desequilibrios
sistémicos foi a elucubracdo de mecanismos normativos destinados a promover
a compensacao das distor¢des do capitalismo sem alterar substancialmente sua
estrutura, a fim de evitar, em tltima instancia, o desencadeamento de processos
revolucionarios.

Foram exatamente estes os propoésitos que fomentaram o surgimento do
direito individual e coletivo do trabalho e, mais tarde, do Estado de Bem-Estar
Social.

3 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. Ligées de filosofia do direito, p. 136-145.
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2 — O DIREITO DO TRABALHO COMO UM MECANISMO
COMPENSATORIO

2.1 — A estrutura do capitalismo nos séculos XIX e XX e o surgimento
do Direito do Trabalho

Com o incremento da Revolugao Industrial no século XIX, o capitalismo
adquiriu um impulso até entdo ndo experimentado. A producdo em massa de
bens decorrentes das inovagdes tecnoldgicas possibilitou a geragdo de riqueza
em patamares inéditos e a expansdo da economia dos paises que a protagoni-
zaram. Nesse contexto, a tonica do sistema passou a ser a exploragao de novos
mercados (a desaguar no neocolonialismo) e a utilizagdo maci¢a de mao de
obra nas fabricas.

A classe social detentora dos meios de producdo (burguesia), que saira
vitoriosa das revolugdes liberais, forjou os ordenamentos juridicos das potén-
cias industriais de entdo segundo seus designios. Nesse sentido, as normas
passaram a ter por escopo a facilitagcdo das relagdes mercantis entre os agentes
econdmicos, com base na crenga de que estes tltimos seriam detentores de um
mesmo grau de autonomia privada e de liberdade individual, sendo, portanto,
iguais perante o direito®.

Contudo, a aplicacao de tal construgdo ideoldgica nas relagdes de trabalho
afigurou-se desastrosa. A propalada “igualdade” entre os detentores dos meios
de producdo e aqueles que ofereciam sua mao de obra no bojo dos contratos
civis de “prestagdo de servigos” e de “arrendamento de obras” mostrara-se

4 Nesse particular, Héctor-Hugo Barbagelata destaca que:

“Los Codigos Civiles a imagen y semejanza del francés, concebian las relaciones laborales como rela-
ciones encuadradas lisa y llanamiente en el sistema de las obligaciones y los contratos, destinandoles
apenas unos pocos articulos bajo la rubrica del arrendamiento de servicios y del arrendamiento de obra.

En ese marco, solo respondia a una cierta preocupacion humanistica la disposicion destinada a impedir
que el contrato pudiera generar una situacion de esclavitud, o sea, la que establecia expresamente la
nulidad del contrato de por vida.

Dichos codigos eran mirados como reflejando una especie de derecho comun, valido también para las
relaciones laborales, respecto de las cuales en contrato se concebia como la institucion por excelencia
dentro de un sistema juridico basado en la libertad individual.

()

Basta una simple ojeada a la forma en que los civilistas encaraban las relaciones laborales para conven-
cerse de que sus tesis estan condicionadas por las ideas economicas en boga, asi como por la admision
de la imposibilidad de salirse del Codigo Civil sin provocar una verdadera catastrofe en el sistema
juridico.” BARBAGELATA, Héctor-Hugo. Curso sobre La Evolucion del Pensamiento Juslaboralista,
p. 82-86.
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uma verdadeira (e tragica) ficcdo diante da realidade mercadoldgica de entdo,
marcada pelo excesso de mdo de obra nos polos urbanos e pela consequente
preponderancia do empregador na fixagdo das condi¢des laborais.

De fato, no mundo real, tais trabalhadores encontravam-se submetidos
aos mecanismos da “mao invisivel do mercado” — em especial a “lei da oferta
e da procura” —, deparando-se com a inafastavel contingéncia de vender sua
mao de obra a preco vil como Unica forma de sobrevivéncia, aceitando, dessa
forma, as infimas contrapresta¢des oferecidas pelos detentores dos meios de
producdo em troca da prestacao de trabalho sob jornadas excessivas e condigdes
extremamente penosas’.

A situagdo ora descrita gerou, ao longo do século XIX, graves conflagra-
¢oes sociais fomentadas, em grande medida, pelo ideario socialista, a apregoar,
em apertadissima sintese, a desapropriacdo dos meios de produgdo e sua des-
tinagdo a coletividade. Diante de tais vicissitudes, os governos de orientacao
liberal-burguesa concederam aos trabalhadores certas concessodes, com destaque
para a ampliag@o da participacdo politica daqueles nos parlamentos, o que viria
a gerar, como consequéncia, a edicdo de normas voltadas para a protecao das
condi¢oes laborais dos obreiros. Surgiu, assim, o direito individual do trabalho®.

Com a paulatina consagragao das normas protetivas dos trabalhadores
nos ordenamentos internos dos paises protagonistas da Revolugdo Industrial,
passou-se a envidar esforg¢os no sentido de promover a regulamentagao interna-
cional do trabalho. Tal movimento foi impulsionado, em grande medida, pelo

5 Vide, nesse sentido: LYON-CAEN, Gérard; PELISSIER, Jean; SUPIOT, Alain. Droit du Travail, p- 8.
A propdsito, Palomeque Lopez enfatiza que:

“A legislagdo operaria responde, prima facie, a uma solugao defensiva do Estado burgués para, através
de um quadro normativo protetor dos trabalhadores, prover a integragdo do conflito social em termos
compativeis com a viabilidade do sistema estabelecido, assegurando, deste modo, a dominagdo das
relagdes de produgdo capitalistas. Nao é, por isso, nenhuma casualidade que as primeiras leis opera-
rias versem precisamente sobre aqueles aspectos da relagdo laboral em que se haviam manifestado os
resultados mais visiveis da explora¢do dos trabalhadores, abordando, assim, a limitagdo do trabalho
das mulheres e menores, a reducdo dos tempos de trabalho, o estabelecimento de salarios-minimos ou,
finalmente, a preocupagio pelas condi¢des de seguranca e higiene no trabalho e a prevengao dos riscos
profissionais.

)

Aintervengdo do Estado nas relagdes de produgdo, através da promulgagio de ‘normas protectoras’ das
condi¢des de vida e de trabalho do proletariado industrial e limitadoras da até entdo absoluta vontade
do empresario na fixagdo do contetido do contrato de trabalho, responde historicamente, como se viu,
a necessidade social de integrar e canalizar o ‘conflito social’ surgido entre novos antagonistas sociais.
O novo corpo normativo integrador haveria de cumprir, pois, a transcendental missao de impor ao con-
flito um canal de desenvolvimento compativel com a permanéncia e progresso do modo de produgao
capitalista e as paredes mestras da sociedade burguesa.” LOPEZ, Manuel Carlos Palomeque. Direito
do Trabalho e Ideologia, p. 30-33.
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temor de que a edigdo de legislagdes operarias por parte de determinados paises
pudesse vir a tornar seus produtos menos competitivos no mercado internacional
e pela necessidade de se contrapor aos avangos socialistas’.

Justamente nesse sentido, tanto a propria Constitui¢do da Organizagao
Internacional do Trabalho, editada em observancia ao Titulo XIII do Tratado
de Versalhes firmado ao cabo da Primeira Guerra Mundial (1919) quanto a
Declaragao da Filadélfia, que reforcou as diretrizes daquele organismo na nova
ordem em vias de surgir ap6s a Segunda Guerra Mundial (1944), destacaram
a necessidade de que os Estados venham a assegurar condi¢des de trabalho
justas, a fim de evitar desestabiliza¢des internas que possam conduzir a crises
internacionais potencialmente aptas a comprometer a propria paz mundial®.

Assim, sob os influxos daquelas lutas protagonizadas pelos trabalhadores
e a luz das diretrizes constitutivas da OIT, os ordenamentos juridicos dos pai-
ses economicamente hegemonicos no século XX al¢aram o Estado a condigao
de garantia do bem-estar geral, seja por intermédio da imposi¢ao de limites a
exploragdo de mao de obra, ou através da criagdo de instrumentos de protecao
dos cidadaos contra os riscos sociais (v.g.: velhice, desemprego, incapacidade
laboral) a serem custeados ora pelo erario, ora pelos empregadores.

Com tais mecanismos, o direito e sua racionalidade positivista intentaram
contornar os desequilibrios sociais causados pela producdo em massa e pela
exploragdo desmesurada do trabalho humano, a caracterizarem o capitalismo
no final do século XIX e ao longo de boa parte do século XX.

7 Vide, nesse sentido:

VON POTOBSKY, Geraldo; DE LA CRUZ, Héctor Bartolomei. La Organizacion Internacional del
Trabajo, p. 3-4.

SIQUEIRA NETO, José Francisco. Liberdade Sindical e Representa¢do dos Trabalhadores no Local
de Trabalho, p. 34.

8  Segundo Alain Supiot:

“La Constitucion de La OIT, adoptada en 1919, afirmaba ya que “una paz duradera solo puede estable-
cerse sobre la base de la justicia social’, pero sin definir esta tltima ni extraer las consecuencias desde
el punto de vista econdmico y financiero. Sobre estos dos puntos es donde la Declaracion de Filadelfia
resulta inovadora. En primero lugar, proporciona una definicion global y comprehensiva de la justicia
social: “Todos los seres humanos, sin distincion de raza, credo o sexo, tienen derecho a perseguir su bie-
nestar material y su desarollo espiritual en condiciones de libertad y dignidad, de seguridad econémica
y en igualdad de oportunidades’ (art. II a). Y, en segundo lugar, convierte la realizacion de la justicia
social asi entendida en ‘El proposito central de la politica nacional e internacional’. En consecuencia,
‘cualquier politica y medida de indole nacional e internacional, particularmente de caracter econémico
y financiero, deben juzgarse desde este punto de vista y aceptarse solamente cuando favorezcan, y no
entorpezcan, el cumplimiento de este objetivo fundamental’ (art. II ¢). En la Declaracion de Filadelfia,
la economia y el mundo financiero son medidos al servicio de los hombres.” SUPIOT, Alain. E! Espiritu
de Filadelfia. La justicia social frente al mercado total, p. 61-68.
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2.2 — O direito coletivo do trabalho e a compensa¢do da
preponderdncia da vontade patronal nas relagoes trabalhistas

Tal como as normas destinadas a protecéo individual dos obreiros em face
da exploracdo desmesurada de sua forca de trabalho, os preceitos do Direito
Coletivo do Trabalho surgiram no século XIX como uma forma de compen-
sacdo oferecida pelo direito as agruras impostas aos individuos pela estrutura
capitalista erigida apos a Revolugdo Industrial.

Mais precisamente, as normas que asseguraram aos trabalhadores a livre
criagdo e organizacgdo de entidades sindicais, bem como a participagdo destas
ultimas nas negociagdes coletivas a serem entabuladas com os empregadores
e o proprio direito de greve, tiveram por intuito compensar a desproporg¢ao de
forcas a permear os trabalhadores individualmente considerados e seus patroes,
por intermédio de mecanismos institucionais destinados a resgatar a igualdade
fatica entre os atores sociais, conforme assevera Mario de La Cueva:

“El movimiento obrero plented una tesis nueva, que es una justifi-
cacion magnifica del derecho colectivo del trabajo: la igualdad no puede
darse entre cada trabajador aislado y su patrono, sino tinicamente entre
los dos elementos de la produccion, el trabajo, que es la unidad de todos
los trabajadores y el capital. En la imposicion de este principio nuevo
radica la grandeza de la lucha obrera: la igualdad de fuerzas y de dere-
chos entre el trabajo y el capital, en espera de la sociedad del mariana,
en la que el trabajo hara del capital el instrumento de una vida mejor
para todos los hombres.

(..)

Mientras la igualdad del derecho civil fue individualista y formal,
la igualdad por la que luché el movimiento obrero a fin de fundar sobre
ella el derecho colectivo del trabajo, fue la igualdad de la clase trabaja-
dora frente al capital, la igualdad de los factores de la produccion, trabajo
y capital, de suerte que en cada empresa la igualdad se daria entre la
comunidad obrera y el patrono, y ahi donde entrara la convencién-ley,
entre la totalidad de los trabajadores de la rama industrial o comercial
considerada y el conjunto de los empresarios.

Por lo tanto, el derecho colectivo serviria para igualar, mediante
prerrogativas juridicas, la superioridad econdémica del capital. El resultado
final a que se lleg6, después de la legitimacion de los sindicatos, de los
contratos colectivos y de la huelga, fue que las condiciones de prestacion
de los servicios tendrian que ser el efecto de un acuerdo de voluntades
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de las dos clases sociales, pero si no se lograba, la actividad de la o de
las empresas se tornaba un imposible.”

Assim, com arrimo em tal ideario, os trabalhadores conseguiram extrair
do Estado o reconhecimento daqueles direitos, principalmente nos paises pro-
tagonistas da Revolugdo Industrial, com especial destaque para a Gra-Bretanha
e a Franca. A partir dai, os sindicatos obreiros passaram a constituir uma efetiva
forca social no ambito daqueles estados, capazes ndo s6 de assegurar melhores
condigdes de trabalho aos seus representados por intermédio da contratacao
coletiva, como também de atuar como protagonistas de peso no cenario politico
em defesa dos interesses obreiros.

Tal papel exercido pelos sindicatos no plano interno e os efeitos de sua
atuacdo nos custos da mao de obra contribuiram sobremaneira para que a liber-
dade sindical passasse a figurar ja no Tratado de Versalhes, de 1919, como um
dos direitos elementares dos trabalhadores, sem o que o equilibrio internacional
na utilizagdo dos fatores de produgdo e a propria paz universal ndo poderiam
ser alcancados. Nao por outra razdo, o predmbulo da Parte XIII do referido
instrumento deixa expresso que “a inobservancia de qualquer nagdo em adotar
condi¢des humanas para o trabalho ¢ um obstaculo posto as outras nagdes que
desejam melhorar as condi¢des laborais em seus proprios territorios™'°.

A ideia que subjaz a inser¢do da liberdade sindical dentre os principios
a serem tutelados pela OIT ¢ basicamente a mesma que influenciou o elenco
dos demais objetivos constantes do predambulo da Parte XIII do Tratado de
Versalhes, qual seja, a de impedir que a coexisténcia de ordenamentos juridicos
extremamente protetivos do franco associativismo com outros que ndo o tute-
lam em igual medida possa afetar negativamente a competitividade daquelas
primeiras economias, comprometendo, em ultima medida, o delicado equilibrio
entre as nagdes existente aquela época.

No inicio do século XX a obtengdo de tal equilibrio entre as diversas
legislagdes domésticas em matéria sindical consistia em uma tarefa dificil, mas,
certamente, ndo tdo complexa quanto nos dias atuais. De fato, aquela ocasido,
apenas alguns poucos paises da Europa ocidental e os Estados Unidos tinham
na industria o setor produtivo preponderante, de modo que a caréncia de uma
legislagdo protetiva do franco associativismo nas nac¢des de desenvolvimento
tardio ou predominantemente agrarias nao comprometia, de modo preocupante,
a competitividade dos produtos industrializados daquelas economias.

9  DE LA CUEVA, Mario. El Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo, p. 207-225.
10  Disponivel em: <http://net.lib.byu.edu/~rdh7/wwi/versa/versal2.html>.
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Some-se a isto o fato de que a mobilidade das finangas ¢ dos meios de
producao aquela época se afigurava extremamente dificultosa e, principalmente,
custosa se comparada as condigdes atuais, de modo que as instalagdes fabris
e os demais bens de capital tendiam a permanecer, como regra geral, fixados
em seus lugares de origem. Nesse contexto, as legislagdes estatais logravam
regulamentar de forma plena as relagdes coletivas de trabalho, sem o temor de
que os investimentos € 0s empregos migrassem para outros paises detentores
de um ordenamento sindical mais flexivel.

Tal situagdo possibilitou que os idealizadores do Titulo XIII do Tratado
de Versalhes vislumbrassem a consagragdo do direito coletivo do trabalho nos
ordenamentos internos como uma medida apta a assegurar, a0 mesmo tempo,
o equilibrio comercial entre as nagdes e o estabelecimento de padrdes huma-
nitadrios minimos a serem usufruidos pelos obreiros, como uma compensacao
a preponderancia dos empregadores na dic¢ao dos elementos integrantes das
relacdes de trabalho.

3 — A CRISE DO MODELO COMPENSATORIO DO DIREITO DO
TRABALHO E SUAS POSSIBILIDADES DE SUPERACAO

O mundo que inspirou o Tratado de Versalhes ¢ a Declaragdo da Filadélfia
da OIT no primeiro e no segundo pos-guerra definitivamente ndo € o mesmo
de hoje. Se em 1919 e em 1944 o direito do trabalho ¢ o Estado de Bem-Estar
Social tinham o potencial de compensar com grande eficacia (pelo menos nas
economias mais desenvolvidas) as distorgdes capitalistas oferecendo aos cida-
daos empregos estaveis, salarios adequados, sindicatos com efetivo poder de
barganha, protecdo social e sistemas de previdéncia, saude e de educacdo de
excepcional qualidade, ndo se pode dizer o mesmo dos dias atuais.

Desde os choques do petroleo na década de 1970, que encerraram aqueles
“trinta anos dourados” do segundo pos-guerra e demandaram tanto dos governos
quanto das empresas programas agressivos de reducdo de custos, o Estado de
Bem-Estar Social viu-se na contingéncia de reduzir seu escopo tutelar, ndo mais
logrando o mesmo grau de compensagdo de outrora. Nesse contexto, o ideario li-
beral (agora acunhado de “neoliberalismo”) encontrou amplo espago para difundir
seus principais dogmas: a reduc@o do aparato estatal e a livre atuagdo do mercado
no intuito de promover a retomada econdmica e, nessa esteira, o crescimento.

No campo do trabalho, a crise desencadeada na década de 1970 teve,
igualmente, reflexos profundos. O aumento dos custos operacionais, desenca-
deado pela alta do petrdleo e de seus derivados, impds as empresas o enxu-
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gamento de suas estruturas, o que desaguou, inevitavelmente, na desativagdo
de unidades e de postos de trabalho. Nesse cenario, as firmas buscaram novos
métodos de producdo e a classica estrutura fordista-taylorista foi cedendo
espago ao toyotismo e aos seus corolarios a propugnarem a desconcentragao
produtiva e a adequagdo mais estrita entre a fabricacdo de bens e a demanda''.

Paralelamente a isto, a industrializago outrora centralizada nas poténcias
econdmicas da Europa Ocidental, no Japao e nos Estados Unidos ganhou novas
pracas com o surgimento dos “tigres asidticos”, em um primeiro momento, ¢
dos chamados “paises emergentes” — encabegados pela China —, posteriormente.
De igual modo, a queda do Muro de Berlim e o fim do bloco soviético ndo
s0 eliminou o temor socialista que campeou durante a chamada “guerra fria”,
como também possibilitou o surgimento de novos mercados, a concorrerem, a
partir de agora, com as economias tradicionais na captagdo de investimentos.

E como se ja ndo bastassem tais altera¢des, tudo isto viria a ocorrer em
um contexto no qual os avangos tecnoldgicos no campo das telecomunicagdes
e da informatica acabariam por facilitar sobremaneira a mobilidade do capital
e a alocagdo de recursos de um espago a outro em tempo real. Desse modo, os
empresarios interessados em baixar seus custos de produgdo passaram a contar
ndo apenas com novos polos de méao de obra como também com a possibilidade
de sonda-los e busca-los facilmente.

E claro que em tal contexto, a capacidade do direito do trabalho conce-
bido nos moldes compensatorios classicos para lidar com tais desafios viria a
ser radicalmente questionada, conforme salienta Patrick Macklem:

“Duas tendéncias dramaticas estdo alterando de forma crescente
a capacidade do direito do trabalho doméstico de promover a justica
no mundo do trabalho. A primeira delas diz respeito a introducdo de
formas flexiveis de producdo. O que alguns especialistas t€ém chamado
de processos de producdo ‘pos-fordistas’ estdo suplementando e, em
alguns casos, suplantando as formas tradicionais de produ¢ao em massa
dependentes do trabalho rotineiro e hierarquico estruturado em regras e
responsabilidades detalhadas. Facilitados, em parte, pelos novos avan-
¢os na computagdo e na tecnologia da informacao, tais formas flexiveis
de produgdo contam com uma forga de trabalho versatil motivada por
um espirito de cooperagdo e generalismo que se volta para a producao
customizada de produtos na medida exata (just in time) para atender a
sempre cambiante demanda por consumo.

11 Sobre o toyotismo e sua diferenciagdo do fordismo-taylorismo, vide: ANTUNES, Ricardo. Os Sentidos
do Trabalho. Ensaio sobre a afirmagdo e a negagdo do trabalho, p. 56-57.
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(..

A segunda tendéncia diz respeito ao desabrochar da globalizagao
econdmica, que encontra uma de suas manifestagdes mais significativas
no recente incremento dos acordos bilaterais, regionais e multilaterais,
especialmente daqueles supervisionados pela Organizagdo Mundial do
Comércio, a promoverem a liberalizagdo do comércio. Ao introduzirem
gradualmente redugdes tarifarias reciprocas e ao eliminarem as barrei-
ras de importacdo nao tarifarias, tais acordos passaram a representar a
superestrutura juridica da nova ordem econdmica internacional, onde o
capitalismo opera cada vez mais em escala global e possui a capacidade de
se mover de forma relativamente livre através das fronteiras nacionais.”!?

Assim, a década de 1990 foi marcada por um movimento extremamente

representativo a apregoar sua reestruturacao a luz da nova realidade econdmi-
ca mundial, no sentido de reduzir seu escopo tutelar com vistas a adequar os
ordenamentos juridicos internos a necessidade de captagcdo de investimentos e
de submeter a contratagdo e a dispensa de mao de obra as demandas imediatas
das empresas's.

12

13

220

No original: “Two dramatic trends are increasingly challenging the traditional capacity of domestic
labor law to promote justice in the world of work. The first relates to the introduction of flexible forms
of production. What some scholars are calling ‘post-fordist’ production processes are supplementing
and in come cases supplanting traditional forms of mass production dependent on routinized labor
hierarchically structured by detailed rules and responsibilities. Facilitated in part by new developments
in computer and information technology, these flexible forms of production rely on an increasingly
versatile labour force, motivated by a spirit of cooperation and generalism, to produce customized
products just in time to meet ever-shifting consumer demand.

The second trend relates to the onset of economic globalization, manifest in the recent spate of bilateral,
regional and international agreements, especially those supervised by the World Trade Organization,
promoting trade liberalization. By gradually introducing reciprocal tariff reductions and eliminating
non-tariff import barriers, these agreements represents the legal superstructure of a new international
economic order, where capitalism increasingly operates on a global scale and possesses the capacity to
move relatively freely across national boundaries”. MACKLEM. Patrick. Labour law beyond borders,
(2002) 606.

Nesse sentido, a obra formulada por Luiz Carlos Amorim Robortella em 1994 ¢ bem ilustrativa do
momento pelo qual passava o direito do trabalho naqueles idos.

Propunha ali o autor, em apertada sintese, um “moderno direito do trabalho”, (i) em que os atores
coletivos (empregadores e sindicatos obreiros) teriam uma atuagao ndo apenas conflitiva, mas colabo-
rativa, (ii) em que a autonomia da vontade seria resgatada, por intermédio da possibilidade de novas
modalidades contratuais menos rigidas se comparadas a classica relagdo de emprego, (iii) em que seu
escopo nao mais se limitaria a prote¢ao dos trabalhadores em face da preponderancia dos empregadores,
abrangendo, principalmente, o incremento dos niveis de emprego, (iv) em que os niveis de protegdo
seriam relativizados em fun¢ado do maior ou menor grau de subordinagio e (v) em que as relagdes ati-
picas de trabalho integrariam seu escopo. ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. O Moderno Direito
do Trabalho, p. 55-59.
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De fato, é inegavel que os fatores ora descritos t€ém o condéo de inter-
ferir na eficacia dos mecanismos protetivos que integram o direito individual
e coletivo do trabalho desde a sua concepgao no século XIX. O desafio reside,
justamente, na imposi¢ao de limites humanitarios a utilizagdo da mao de obra
¢ na equiparagdo de forgas entre os obreiros e empregadores no novo contexto
assumido pelo capitalismo, marcado — no que concerne aos aspectos produtivos
—pela mobilidade facilitada dos recursos, pela abundante oferta de mao de obra
barata em diversos mercados, pela crescente automacgao e pela prevaléncia da
descentralizagdo produtiva.

No entanto, diante de tal realidade, é de se indagar se o direito do tra-
balho — originalmente pensado como um conjunto de normas voltado para a
compensacao da exploracao desenfreada do labor humano ocasionada pela “lei
da oferta e da procura” através da promocgao de standards protetivos — deve ser
simples expressao das renovadas estruturas capitalistas de produgao ou se ele, ao
revés, deve buscar sua remodelagdo no intuito de fazer frente a tais estruturas.

Dito em outros termos, trata-se de indagar se o “moderno direito do
trabalho” devera buscar a compensagdo das novas agruras capitalistas por
intermédio da elaboracdo de normas menos protetivas com vistas a atragao de
inversoes externas ou se devera ele, ao revés, atacar diretamente tais estruturas
produtivas a fim de alocar, efetivamente, um nivel minimo de humanidade nas
relacdes laborais.

3.1 — A globalizagdo e a desconcentragdo produtiva no centro da crise
do Direito do Trabalho. O dumping social

Para o trabalho humano, a caracteristica mais marcante da globalizagdo
econdmica faz-se representada, sem duvida alguma, pela desconcentragdo
produtiva. Nessa nova realidade, as empresas se desvencilham, na maior
medida possivel, das etapas da fabricagdo do produto final por intermédio da
subcontratacdo de outras firmas, no intuito de reduzir seus custos e de tornar os
precos de seus bens mais atrativos. As grandes plantas que concentravam em
suas instalacdes todas as etapas do processo fabril € contavam com um grande
numero de empregados especializados em func¢des especificas ndo passam,
agora, de nostalgica memoria.

Tal situagdo ¢ substancialmente agravada na medida em que a desconcen-
tracdo produtiva tem por pedra de toque, atualmente, a busca de mao de obra
mais barata em paises desprovidos de mecanismos eficazes de tutela laboral
e de sindicatos minimamente representativos. Ha, portanto, uma nova divisao
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internacional do trabalho, em que as etapas fabris de um mesmo bem foram
pulverizadas pelo globo segundo a logica do menor custo'.

Nesse novo mundo globalizado, os ordenamentos juridicos dos Estados

foram rebaixados a condigdo de “custos” que deverdo ser considerados pelos
empresarios na conta da producdo, de modo a ter peso decisivo nas escolhas
em torno da entrada ou saida de um determinado mercado, em um verdadeiro
sistema de law shopping. Tal 16gica subverte integralmente o escopo dos ins-
trumentos internacionais voltados para a tutela do labor humano — em especial
a Declaracdo da Filadélfia da OIT —, que se pautam pela oposi¢do a mercanti-
lizagdo do trabalho humano, conforme assinala Alain Supiot:

“Al proclamar que ‘el trabajo no es una mercancia’y al exigir ‘la
ampliacion de las medidas de seguridad social para garantizar ingresos
bésicos a quienes los necesiten y prestar asistencia médica completa’, la
Declaracion de Filadelfia obligava a los Estados a dotarse de un Derecho
Laboral y de La Seguridad Social capaz de garantizar la seguridad fisica
y economica de los asalariados y de sus familias, es decir, de establecer
las bases juridicas indispensables para el funcionamiento de los mercados
del trabajo en el plazo largo de la sucesion generacional.

Estas bases se establecieron a nivel nacional y estan siendo des-
manteladas progresivamente en el contexto de la globalizacion.

(..)

En este Mercado global, el Derecho (...) se considera como un
producto que compite a escala mundial, donde se produciria la seleccion
natural de los ordenamientos juridicos mejor adaptados a la exigencia de
rendimiento financiero. En lugar de que la libre competencia se funde en
el Derecho, es el Derecho que deberia fundarse en la libre competencia.

14

222

Segundo Enrique Ricardo Lewandowski:

“Num sentido estrito, a globaliza¢do, que se acelerou significativamente a partir do final do Gltimo
conflito mundial e mais ainda depois do término da Guerra Fria, configura antes de tudo um fenémeno
econdmico. Corresponde a uma intensa circulagdo de bens, capitais e tecnologia através das fronteiras
nacionais, com a consequente cria¢cdo de um mercado mundial.

()

Trata-se de uma nova etapa na evolugdo do capitalismo, tornada possivel sobretudo pelo extraordinario
avango tecnologico registrado nos campos da comunicagio ¢ da informatica. Essa fase caracteriza-
se basicamente pela descentralizagdo da producdo, que se distribui por diversos paises e regides, ao
sabor das conveniéncias e interesses das empresas multinacionais. Cuida-se, em verdade, de uma nova
divisdo internacional do trabalho, em que os insumos e a mao de obra, notadamente a especializada,
circulam com desenvoltura entre os diferentes centros de produgdo, gracas a crescente integragdo dos
mercados.” LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Globalizacdo, regionalizagdo e soberania, p. 50-51.
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(..

El establecimiento de este ‘mercado de productos legislativos’
debe conducir a la eliminacion progresiva de los sistemas normativos
menos aptos para satisfacer las expectativas financieras de los inversores.
Por tanto, la competicion a la que se entregan las empresas bajo la égida
de los mercados financieros no deberia limitarse a la esfera econémica,
sino convertirse en el principio de organizacion de la esfera juridica.”!?

O resultado dessa “corrida” internacional pelo desmonte do arcabougo
protetivo juslaboralista ndo poderia ser outro sendo a institucionaliza¢do do
dumping social, ou seja, a busca frenética pela reducdo do custo de mao de
obra por parte dos Estados com vistas a obteng@o de vantagens na precifica-
¢do de seus produtos no concorridissimo mercado internacional, as custas da
depreciagdo das condigdes de vida e de trabalho dos obreiros.

Tal depreciagdo, de fato, afeta ndo sé os trabalhadores dos paises “hos-
pedeiros” das empresas “globalizadas”, como também os obreiros daqueles
paises que deixaram de receber (ou de manter) o investimento. Assim, se para
aqueles primeiros o custo reduzido da producdo representara o desempenho do
labor em condigdes precarias, sob jornadas exaustivas e mediante a percepgao
de salarios irrisérios, para estes ultimos a fuga das fabricas redundara néo sé
em desemprego como também na depreciacdo do sistema de previdéncia social,
na reducdo da arrecadagdo estatal, no desmonte das estruturas de bem-estar
social e, finalmente, no desmantelamento do direito do trabalho sob o pretexto
de adequag@o a nova realidade mercadoldgica'®.

Diante da situagdo ora narrada, observa-se de plano que o direito indivi-
dual do trabalho, concebido em seu nascedouro como um conjunto de normas
positivas voltadas para a compensagao das vicissitudes capitalistas existentes

15 SUPIOT, Alain. E! Espiritu de Filadelfia, p. 61-68.

16  Segundo o “Informe para a Comissdo Europeia” organizado por Alain Supiot e elaborado por juslabo-
ralistas de diversos paises europeus ao cabo da década de 1990:

“El auge renovado del neoliberalismo y las teorias sobre la desregulacion también han puesto en cues-
tion la jerarquia de intereses sobre la que se basaba la teoria clasica del Estado. El punto de partida de
estas teorias consiste en considerar el derecho como uma férmula mas de regulacion, que debe respe-
tar (o mejor, expresar) las leyes del mercado, tal y como son reveladas por la ciencia economica. La
globalizacion de la economia conduce a otorgar a las leyes del mercado un valor universal, fundando
sobre ellas un ‘império de los negocios’ del mercado que se impone a los Estados-naciones. Estos
solo se convierten expresion de las solidariedades locales, toleradas en tanto no obstaculicen la libre
circulacion de mercancias y de capitales. En esta perspectiva, el verdadero interés general reside en el
respeto universal de las leyes de mercado, y los Estados encarnan simplemente intereses particulares
de las naciones; deben, pues, plegarse a las exigencias superiores del libre cambio.” SUPIOT. Alain et
alii. Trabajo y empleo, p. 238.
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em um mundo pouco integrado ¢ marcado pela concentragdo da producdo nas
empresas, nao reune condi¢cdes de atender a seus propositos originarios de
formulacdo de um arcabougo minimo de protecdo dos trabalhadores em face
dos designios empresariais.

Vé-se, ao revés, que os Estados passaram a agir no sentido de buscar a
compensacdo dos efeitos do capitalismo contemporaneo (em especial a des-
concentracdo produtiva e o law shopping) por intermédio do desmonte de suas
legislacdes trabalhistas e da precarizagdo das condigdes de trabalho, a fim de
atrair investimentos aptos a manter seus niveis de emprego e de arrecadagdo
tributaria.

Diante desse quadro, em que a mobilidade do capital ¢ extremamente
simplificada e onde a exploracdo da mao de obra em mercados carentes de
regulamentacdo trabalhista ¢ amplamente difundida, o direito individual do
trabalho ndo pode mais se contentar com solugdes compensatorias, devendo, ao
revés, apropriar-se adequadamente dos elementos necessarios para fazer frente
as novas estruturas do capitalismo surgidas nas ultimas décadas.

3.2 — A crise do sindicalismo e do direito coletivo do trabalho

Os mesmos fatores que ocasionaram a crise do direito individual do
trabalho a partir da década de 1970 colocaram também em xeque o direito la-
boral coletivo e seu propdsito de compensar a desigualdade dos atores sociais
(empregados e empregadores) através da concessdo aqueles primeiros das
garantias de livre associagdo, de negociacdo transindividual e de greve.

De fato, a medida que a crise econdmica for¢ou as empresas a reduzi-
rem seus custos por intermédio da desconcentra¢do produtiva, o ambiente no
qual os sindicatos surgiram e adquiriram os poderes de aglutinacdo coletiva e
de barganha ao longo do século XX foi sendo paulatinamente desmantelado.
Tal vicissitude fez com que as entidades deixassem de lado a busca por novas
conquistas para assumir uma postura defensiva, voltada para a preservagdo do
status quo e, em alguns casos, de sua propria subsisténcia.

O fendmeno ora descrito € plenamente constatavel a partir do momento
em que as empresas deixaram de concentrar a elaboragdo dos bens de transfor-
mac¢do em uma unica unidade (fordismo-taylorismo) ¢ passaram a subcontratar
outras firmas para a realiza¢ao das etapas que nao se vinculam diretamente a
montagem do produto final. Com isto, desaparece a solidariedade até entdo
existente entre os trabalhadores que conviviam lado a lado em uma mesma
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fabrica e participavam de todo o processo produtivo, partilhando de condi¢Ges
comuns de vida e trabalho.

A pulverizagdo do processo produtivo através da subcontratacao, portan-
to, atingiu duplamente os sindicatos. Em primeiro lugar, porque a desativacao
de grande parte dos setores fabris culminou com a dispensa de um enorme
contingente de trabalhadores sindicalizados e, em segundo lugar, porque os
empregados das firmas subcontratadas ora ndo integravam sua esfera grupal e
territorial de representatividade, ora nao dispunham de senso de solidariedade
para se unirem a entidade.

Como se ja ndo bastasse, o sindicalismo em seus moldes tradicionais foi
atingido, também, pela difusdo das contratagdes de mado de obra por jornada
parcial e por duracdo determinada como alternativas as relagdes tipicas de
emprego por tempo integral e durag@o indeterminada. As referidas formas de
contratagdo foram incorporadas pelas legislacdes domésticas com fundamento
na maxima toyotista a apregoar a utilizagao da for¢a de trabalho na exata medida
da demanda por producao, segundo a metodologia alcunhada de just in time.

Nesse mesmo sentido, as empresas passaram a se valer amplamente do
instituto da terceirizacdo de mao de obra, para aquelas atividades que ndo se
relacionavam com suas atividades finalisticas, ocasionando, dessa forma, o
convivio entre diferentes categorias de trabalhadores, com diferentes vinculos
e direitos sob uma mesma organizagdo produtiva'’.

Nas empresas que se valeram dos empregos a tempo parcial e por dura-
¢do determinada, bem como da terceirizacdo de mao de obra, a solidariedade
entre os obreiros tende a desaparecer, na medida em que as expectativas dos
trabalhadores contratados por tais modalidades diferem substancialmente dos

17  Segundo Jorge Luiz Souto Maior:

“A terceirizagdo ¢ (...) apresentada como técnica moderna de produgdo, fruto da reengenharia admi-
nistrativa das empresas, inseridas num contexto de concorréncia global, que lhes exige uma postura de
encurtamento de custos e eficiéncia produtiva. A partir desses postulados, explica-se que uma empresa,
para ser eficiente e global, deve preocupar-se com suas finalidades proprias, deixando para ‘parceiras’,
outras que sejam periféricas ou menos importantes. E, assim, justifica-se, juridicamente, que uma
empresa contrate (denominada, entdo, tomadora de servigos), mesmo no interior do estabelecimento
da primeira, em se tratando de servigos desvinculados da atividade primordial desta.

()

Em concreto, nesta ‘técnica moderna de produgo’, ha o impedimento de uma vinculagdo social do
trabalhador com o meio ambiente de trabalho, onde passa a maior parte de seu dia. Esta desvinculagao
inclui pessoas e coisas. Os ‘terceirizados’ sdo deslocados do convivio dos demais empregados, chama-
dos, ‘efetivos’; usam elevadores especificos; almogam em refeitorio separado ou em horarios diversos;
nao sdo alvo de qualquer tipo de subordinagao, para, como se diz, ‘ndo gerar vinculo’.” MAIOR, Jorge
Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho, p. 650-651.
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designios dos empregados tradicionais, detentores de contratos de duracgdo
indeterminada e jornada integral.

Diante de tal cendrio, os sindicatos passaram a experimentar uma verda-
deira crise de identidade, pois a nova realidade produtiva ndo s6 dissolvera sua
esfera representativa originaria, como também enfraquecera substancialmente
suas fungdes de condugao da negociagio coletiva e de mobilizagdo dos obreiros
em torno da greve. Ora, em um contexto de produgao pulverizada e de diferen-
tes tipos de trabalhadores nos mesmos estabelecimentos, quem seriam, afinal,
os integrantes da coletividade representada? Como as entidades defenderiam
seus designios diversos e muitas vezes colidentes e poderiam mobiliza-los em
torno de interesses comuns?

As circunstancias ora narradas explicam as razdes pelas quais os sindica-
tos, a partir de entdo, passaram a assumir uma postura extremamente defensiva
em torno das conquistas obtidas anteriormente, recuando em relagdo a novos
avancos. De igual modo, tais vicissitudes explicam plenamente as vertigino-
sas quedas de filiagdo experimentadas pelas entidades desde que as empresas
reformularam seus processos produtivos.

E se ja era dificil para os sindicatos atuarem nesse contexto, a situagao
sO viria a se agravar ainda mais com o incremento da globalizagdo, com a
desconcentragdo produtiva para além das fronteiras nacionais € com a corrida
frenética pela reducdo dos custos de producdo por parte das empresas diante
da concorréncia cada vez mais acirrada. Sob tais circunstancias, as entidades
representativas deixaram de contar com qualquer possibilidade, ainda que
remota, de agregar os trabalhadores envolvidos no processo fabril em torno de
interesses comuns, o que exige delas um cambio radical em suas linhas tradi-
cionais de atuagdo, conforme assevera Rafael Albuquerque:

“Es evidente que el movimiento sindical esta atravesando por
circunstancias dificiles. Los cambios profundos de la economia mundial
y los avances incesantes de la tecnologia de punta han disminuido los
indices de sindicacion y debilitado la eficacia de las acciones de las or-
ganizaciones de trabajadores. (...) La intensificacion de la competencia
y el imperativo de la competitividad ofrece a los sindicatos muy poco
espacio para negociar, lo que de por si les debilita frente a sus actuales
y potenciales afiliados, pues el éxito de la accidn sindical se mide por
los resultados que se puedan conseguir en lo que atafie a la proteccion
social de los trabajadores.
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Por lo demas, las secuelas de la economia del mercado obligan
necesariamente a graves mutaciones en la mentalidad y conducta de la
dirigencia sindical, que deben adaptarse rapidamente a una gran diver-
sidad de estructuras economicas, al instrumento cada dia mas utilizado
de la subcontratacion, a las expresiones de las agencias temporales de
empleo, al trabajo de tiempo parcial y a la contratacion precaria, al reem-
plazo de los capitalistas nacionales por redes de intercambio financiero,
de servicios tecnoldgicos complejos y de informaciones destinadas a las
empresas o al consumo individualizado.

La estabilidad en el empleo, las condiciones de trabajo y la protec-
cion social se encuentran seriamente amenazadas como resultado de todos
estos cambios, defendidos y conceptualizados por la doctrina neoliberal
que aboga por un mercado libre en todos los terrenos, con inclusion del
trabajo, que segun sus partidarios debe ser lo suficientemente flexible por
su directa relacion con el nivel de empleo, lo que coloca a los sindicatos
en la defensiva y trae como consecuencia un declive del sindicalismo
reivindicativo, que sin abandonar sus reflejos por la protesta, se muestra
mucho mas dispuesto que antafio a la participacion con miras de preservar
lo adquirido en el pasado.”!®

No entanto, para além da mudanca de postura exigida dos sindicatos
diante dos novos desafios carreados pela globalizagao e pelas alteracdes subs-
tanciais no processo produtivo, o resgate do nobre papel a eles conferido de
interlocutor efetivo dos trabalhadores na defesa de seus interesses depende da
reestruturacgao do direito do trabalho frente as novas estruturas capitalistas, sem
0 que sua atuacdo restara cada vez mais comprometida.

3.3 — Por uma reestruturagdo do Direito do Trabalho nos planos
internacional e doméstico

Do exposto até entdo, chega-se a conclusdo de que o complexo desenho
do capitalismo contemporaneo impde ao direito do trabalho sua reestrutura-
c¢do. No entanto, resta perquirir quais seriam as formas e os contetidos a serem
assumidos por esse novo marco juslaboralista. Limitar-se-ia ele a promover
a flexibilizacdo dos arcabougos domésticos nos moldes positivistas classicos,
tal como se propunha em ampla medida na década de 1990, ou avangaria em
direcdo a formulagdo de novas propostas que se mostrem mais adequadas a

18 ALBUQUERQUE, Rafael. Sindicalismo y globalizacion, p. 84-85.
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realidade atual, sem abrir mao das pautas humanitarias a integrarem o nucleo
protetivo elementar que lhe confere identidade?

Desde ja cumpre ressaltar que a proposta a ser formulada descarta a sin-
gela edigdo de normas domésticas destinadas a flexibilizacdo ou a eliminacao
das garantias legais asseguradas aos trabalhadores e aos seus sindicatos como
mecanismos aptos a promover a reestruturagao do direito do trabalho. Tais
solugdes, para além de reproduzirem em dias atuais aquela subserviéncia que
o direito tradicionalmente vem tributando as estruturas econdmicas e sociais
postas, limitar-se-iam a compensar efeitos ocasionados pelo capitalismo con-
temporaneo sem interferir diretamente no amago de tais distor¢oes.

Se o direito do trabalho nao logrou acompanhar as mudangas do capi-
talismo, isto ocorreu justamente porque seus artifices o conceberam, desde o
inicio, como um mecanismo meramente compensatorio das distorgdes sociais
e econdmicas existentes no estagio da Revolugdo Industrial a permear o final
do século XIX e o inicio do século XX, na crenga de que a singela edicao de
normas domésticas detalhistas e casuisticas nesse sentido lograria, de per si,
promover a melhoria das condig¢des de vida e de labor dos trabalhadores e
assegurar-lhes, através da liberdade sindical, da negociagéo coletiva e do direito
de greve, a igualdade de forgas em relacdo ao patronato.

De outro turno, a reproducao de tal 1o6gica pelos intérpretes e aplicadores
do direito do trabalho contribuiu significativamente para sua estagnacao evo-
lutiva. De fato, a exegese predominante conferida as normas juslaboralistas
vem se pautando hd muito pela estrita subsungdo dos dispositivos existentes
as hipoteses faticas a que elas fazem mencdo, sem cogitar na extensdo de seu
conteudo protetivo as novas situagdes carreadas pela evolugdo do capitalismo
e da globalizagdo.

Desse modo, a proposta a ser formulada nas linhas supervenientes
procurara esbogar mecanismos aptos a interferir diretamente nas estruturas do
capitalismo contemporaneo que representam, justamente, os problemas enfren-
tados pelos trabalhadores e por seus sindicatos na atualidade. Nesse sentido,
partir-se-a do pressuposto de que o intuito protetivo a conferir identidade ao
direito do trabalho desde sua concep¢ao afigura-se ainda valido, devendo ser,
portanto, reavivado no fito de se contrapor eficazmente aquelas vicissitudes.

A reestruturagdo ora proposta pautar-se-a, assim, pela subsisténcia do
contetido historico-institucional dos principios fundamentais que conferem nota
distintiva ao direito do trabalho e pelo restabelecimento de sua eficacia por in-
termédio da adog@o de mecanismos internacionais de protecao dos trabalhadores
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mais agressivos em comparagdo aqueles existentes no atual sistema da OIT,
combinados com a implementag@o de politicas publicas no plano doméstico
voltadas para o combate a precarizacao do labor e para o restabelecimento do
poder de barganha dos sindicatos.

3.3.1 — As solugdes no plano internacional

Com a intensificagdo do processo de globalizagdo econdmica € com 0s
avangos tecnologicos que facilitaram sobremaneira a comunicagdo e a mobili-
dade dos investimentos, a cadeia produtiva foi estendida a novos mercados. Tal
vicissitude ampliou significativamente a concorréncia entre os paises, gerando
uma verdadeira competi¢do em torno da reducao dos custos de produgdo, o
que vem ocasionando a utilizagdo de formas exploratorias ¢ indignas de mao
de obra, principalmente nos paises asiaticos'’.

Muito embora tal situag@o prejudique néo so6 os trabalhadores dos paises
receptores dos investimentos predatorios de sua mado de obra como também
os obreiros daqueles paises que mantém um arcabougo protetivo, e seja de
conhecimento publico e notoério, os instrumentos internacionais atualmente
existentes — em especial aqueles a integrarem o sistema da OIT — carecem
de mecanismos aptos a evitar, ou mesmo a mitigar, praticas nocivas como o
dumping social e o law shopping.

Tal lacuna deveria ser preenchida, antes de tudo, pela implementagio das
chamadas “cldusulas sociais” nos tratados firmados pelos paises membros da
Organizagdo Mundial do Comércio — OMC, bem como nos acordos bilaterais e
multilaterais, tendo por contetido, justamente, a obrigacao por parte dos estados
signatarios de observancia estrita e efetiva aqueles preceitos elencados pela
OIT em sua “Declaragdo de Principios Fundamentais”, de 1998, bem como

19  Segundo Patrick Macklem, isto ocorre pelos seguintes fatores:

“Os estados que viabilizam o dumping social possibilitam que as firmas subvalorizem o custo do
trabalho, de modo a competir em quesitos que ndo se relacionam com a produtividade. A subvaloriza-
¢do ocorre quando uma empresa paga aos seus trabalhadores uma remuneragdo menor do que aquela
paga por outra empresa cujos trabalhadores possuem as mesmas habilidades e os mesmos niveis de
produtividade. Um pais que ndo proibe a subvalorizagdo ao autorizar as empresas nele sediadas a
desconsiderar os padrdes minimos juslaboralistas, tais como, por exemplo, a igualdade no pagamento
de salario, obtém uma vantagem comparativa em relagdo aos paises que protegem seus trabalhadores
contra a subvalorizagdo.”

No original: “States that facilitate social dumping enable firms to undervalue the cost of labour and
thereby compete in ways that are not related to productivity. Undervaluation occurs when a firm pays
workers less than another firm whose workers possess comparative skills and productivity levels. A
state that fails to prohibit undervaluation by authorizing firms to disregard international labour standards
relating, say, to equal protection for equal work, gains a comparative advantage over states that protect
against undervaluation.” MACKLEM, Patrick. Labour law beyond borders, (2002), 624.
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na “Declaracgdo sobre a Justi¢a social para uma Globaliza¢do Equitativa”, de
2008, e no “Pacto Mundial para o Emprego”, de 2009%°.

Desse modo, o livre acesso dos produtos oriundos dos paises integrantes
da OMC aos mercados consumidores ficaria condicionado & observancia, por
parte dos Estados produtores e exportadores, ao direito a liberdade sindical
em seus aspectos individuais e coletivos, ao reconhecimento efetivo do direito
de negociagdo coletiva, a “eliminacdo de todas as formas de trabalho for¢ado

ou obrigatdrio”, a “abolicao efetiva do trabalho infantil” e a “eliminagdo da
discriminag@o em matéria de emprego e ocupagdo’™!.

Para além disso, as clausulas sociais exigiriam, com base nos sobreditos
documentos da OIT, a observancia dos paises signatarios as diretrizes concernen-

20 Segundo Rajib Sanyal:

“As clausulas sociais sdo provisdes apostas em tratados de livre-comércio internacionais, multilaterais
ou bilaterais, que vinculariam os padrdes minimos de trabalho humano a liberalizagao do comércio
internacional. Em outras palavras, os paises pobres (e os paises exportadores) deveriam observar as
pautas laborais internacionalmente reconhecidas para, em contrapartida, terem franco acesso aos
mercados dos paises desenvolvidos. A inobservancia a tais clausulas ocasionaria san¢des comerciais e
perda do acesso a mercados por parte do pais exportador.”

No original: “Social clause refers to a provision in international bilateral and multilateral trade treaties that
would link labor standards to liberalization of international trade. In other words, usually poor countries
(and countries that export) would agree to abide by internationally agreed upon labor standards and in
return would gain trading access to the markets of developed countries. Failure to abide by such labor
standards would result in trade sanctions and loss of market access for the exporting country”. SANYAL,
Rajib. The Social Clause in Trade Treaties. Implications for International Firms, 29:379-389.

21 O debate em torno da adogdo das clausulas sociais nos tratados de livre-comércio teve lugar no ambito
do GATT e da OMC na primeira metade da década de 1990, opondo, de um lado, os paises industria-
lizados e seus sindicatos e, do outro, os paises ditos “emergentes” ¢ as empresas multinacionais.

Todavia, a discussdo naquele forum foi “sepultada” em 1995, na Conferéncia Ministerial da OMC
realizada naquele ano em Cingapura, cuja declaragdo deixou assente que:

“Nds renovamos nosso compromisso quanto a observancia dos direitos laborais, em seu aspecto nu-
clear, reconhecidos internacionalmente. A Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) é o organismo
competente para estabelecer e lidar com tais direitos, e nds afirmamos nosso apoio a tal designio. Nos
acreditamos que o crescimento econdmico e o desenvolvimento ¢ incentivado pelo livre-comércio e
que as medidas de liberalizagdo do comércio futuras contribuirdo para a promogao de tais direitos.”

Vé-se, portanto, que o conteudo da declaragéo formulada em 1995 reproduz aquela classica crenga liberal
em torno da possibilidade de que o mercado supere, ele mesmo, as distor¢des do sistema capitalista
por intermédio da atividade econdmica e da circulagdo das riquezas.

No entanto, a experiéncia acumulada nos ltimos dezessete anos demonstra que entre 1995 ¢ 2012 houve
efetivamente um crescimento do livre-comércio acompanhado do enriquecimento de varios paises ditos
“emergentes”, em especial os chamados “BRICS”, sem que houvesse, em contrapartida, a mitigagdo dos
problemas sociais que neles persistem e muito menos o reforgo e a consolidagdo dos direitos laborais.
Pelo contrario, o cenario que se descortina na atualidade ¢ o da subsisténcia da concentragao de renda nas
camadas mais altas da populagdo e da dilapidagdo cada vez maior das garantias trabalhistas em fungao,
justamente, do dumping social, acrescido, mais recentemente, do discurso da “crise econdmica”.

Vide, nesse sentido: LEARY, Virginia. The WTO and the Social Clause: Post Singapore, 8(1):118-122.
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tes ao desenvolvimento sustentavel, ao respeito ao meio ambiente, a observancia
aqueles direitos inerentes a dignidade individual dos trabalhadores (jornada ma-
xima, salario adequado ao custo de vida nacional, seguranga e higidez do labor,
lazer, etc.), a igualdade de género e a protecdo dos individuos em situac¢do vulne-
ravel — em especial os trabalhadores pouco qualificados, os idosos € os jovens?.

A fim de assegurar efetividade as clausulas sociais, os tratados de livre-
comércio deveriam conter dispositivos aptos a legitimar a ado¢do imediata,
por parte dos estados prejudicados, de represalias aos paises exportadores que
se valessem do dumping social como forma de baratear o custo de exportagao
de seus produtos, assegurando-se a estes ultimos o amplo acesso aos 6rgaos
contenciosos da OMC, caso tomem por injustas ou desproporcionais as medidas
impostas pelos paises importadores.

Dentre as medidas passiveis de serem implementadas contra os paises
praticantes do dumping social, poder-se-ia cogitar no estabelecimento unilateral,
por parte dos Estados prejudicados, de tarifas e aliquotas tributarias majoradas
para os produtos oriundos daqueles mercados, ou, em casos mais extremos,
da proibi¢do quanto a importagao de bens daquelas jurisdicdes onde a mao de
obra ¢ explorada de forma aviltante.

De outro turno, os tratados de livre-comércio deveriam conter dispositi-
vos que estabelecessem, para os Estados signatarios, o dever de adotar em suas
legislagdes internas mecanismos que imponham as suas empresas multinacio-
nais a elaboracdo de “codigos de conduta”, a definirem os padrdes minimos de
direito do trabalho que serfo observados em seus negocios no exterior, tendo
como piso, naturalmente, aquelas diretrizes previstas na “Declaragdo de Prin-
cipios Fundamentais”, de 1998, na “Declaragao sobre a Justica social para uma
Globalizacdo Equitativa”, de 2008, e no “Pacto Mundial para o Emprego”, de
2009, todas da OIT?.

22 Sobre o conteudo das clausulas sociais, Erika de Wet ressalta que estas deveriam levar em conta, pelo
menos, o direito a liberdade sindical e a negociacdo coletiva, nos termos das Convengdes ns. 87 e 98
da OIT, a prevengao contra o trabalho for¢ado (Convengdes ns. 29 e 105), a proibi¢do de discriminagio
(Convengoes ns. 100 e 111) e a introdug@o de uma idade minima para o trabalho (Convengao n° 138).
WET, Erika de. Labor Standards in the globalized economy, 17.3:443-462.

23 Algumas empresas multinacionais, em especial aquelas que operam no ramo do vestuario e se valem
da subcontratagdo de outras firmas situadas, principalmente, em nag¢des asiaticas e latino-americanas
estabeleceram codigos de conduta ap6s terem vindo a tona as péssimas condigdes de trabalho a que
estavam submetidos seus “colaboradores” daqueles paises, cuja divulgagdo pela imprensa internacional
causou péssima repercussdo em seus maiores mercados consumidores.

Vide, nesse sentido: SANYAL, Rajib. The Social Clause in Trade Treaties. Implications for International
Firms.
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E paralelamente a tudo isso, a OIT e a OMC poderiam articular a criagdo
de um organismo especificamente voltado para a fiscalizag@o internacional do
trabalho, com poderes de inspegéo estabelecidos nos moldes do Estatuto da
Agéncia Internacional de Energia Atomica da ONU, a fim de auditar em concreto
a observancia por parte dos Estados ao contetdo das clausulas sociais e dos
“codigos de conduta”, bem como de auxiliar aquelas instdncias supranacionais
no desempenho de suas tarefas arbitrais e contenciosas?.

Com a adog@o efetiva de tais medidas no plano internacional, cujo de-
lineamento carece, certamente, de definicdes mais precisas, a reproducao dos
mecanismos predatorios de dumping social e de law shopping — a integrarem
as estruturas do capitalismo contemporaneo — poderao ser eficazmente inibidos
e ndo serdo mais empecilhos para que os Estados reavivem o escopo tutelar do
direito do trabalho em seus aspectos individuais e coletivos.

De fato, em um mundo onde todos os paises (ou, pelo menos, aqueles que
detém maior relevancia no comércio internacional) venham a seguir padrdes
minimos de respeito a dignidade dos trabalhadores e ao livre exercicio das
atividades sindicais e reivindicatdrias, o capital, mesmo com sua mobilidade
facilitada, nao encontrara espaco para obter custos menores de produgdo por
intermédio da explorag¢do depreciativa da mao de obra humana.

3.3.2 — As solugoes no plano doméstico

Uma vez anexadas as clausulas sociais aos tratados multilaterais de
comércio internacional, cabera aos Estados implementar, no plano interno,
politicas publicas destinadas a promover, primeiramente, a efetiva concretiza-

24 A propdsito, Patrick Macklem assinala que:

“Os organismos internacionais vém ha muito se deparando com o grande espago existente entre a
formulag@o e a implementag@o das normas de direitos humanos, e a OIT ndo ¢ uma excecao a tal regra.

Os padrdes minimos do direito do trabalho, ndo importa se estabelecidos textualmente de forma ge-
nérica ou especifica, demandam institui¢des ndo s6 aptas a monitorar a adequag@o do Estado as suas
diretrizes, mas também a assegurar a implementacao destas tltimas. A presenga de tais padrdes minimos
nas normas internacionais ¢ uma condi¢ao necessaria, mas ndo suficiente para sua implementagao. Eles
devem contar com mecanismos institucionais internacionais e domésticos para serem bem-sucedidos
na tarefa de promover um trabalho justo.”

No original: “International institutions have long grappled with the wide gulf between the articulation
and implementation of human rights norms, and the ILO is no exception. International labour standards,
whether generally or specifically worded, require institutions that will not only monitor state compli-
ance but also ensure their implementation. The international presence of such standards is a necessary
but not sufficient condition of their implementation; they must engage with international and domestic
institutional mechanisms to be successful in promoting justice at work”. MACKLEM, Patrick. Labour
law beyond borders, (2002) 606-645.
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¢do das diretrizes formuladas naqueles trés documentos essenciais da OIT e,
posteriormente, a legitima protecdo de suas relagdes de trabalho em face do
dumping social.

Antes de tudo, os paises deverdo envidar esforgos sérios e efetivos para
eliminar o trabalho infantil e for¢ado, bem assim as praticas discriminatdrias
de qualquer natureza em matéria de emprego, para além de assegurar em sua
plenitude o exercicio da liberdade sindical em seus aspectos individual e coletivo
(inclusive no que diz respeito a negociacao coletiva e ao exercicio de greve), o
gozo dos direitos laborais inerentes a dignidade individual dos trabalhadores e
a tutela do meio ambiente do trabalho.

Nesse sentido, ndo se concebe que um Estado cujo ordenamento ignora
tais diretrizes e cujas autoridades ndo demonstram interesse em implementa-las
de modo efetivo possa se valer das clausulas sociais para restringir o acesso de
outros paises a seu mercado. Ter-se-ia, nesse caso, contradi¢do frontalmente
lesiva ao postulado da boa-fé que permeia ndo s6 o comércio global como
também as relagdes entre as pessoas juridicas de direito publico internacional.

Cumpre recordar que, na vigéncia das clausulas sociais editadas sob o
influxo das diretrizes principiologicas emanadas da OIT naqueles trés docu-
mentos essenciais de 1998, 2008 e 2009, os Estados que ndo se adequarem a
tais preceitos correrdo sérios riscos de ter seu acesso aos principais mercados
consumidores restringido e, em casos mais extremos, até mesmo bloqueado.

Atendidas aquelas diretrizes tutelares por parte do Estado em um nivel
satisfatoriamente minimo, devera este adotar politicas destinadas a restringir
0 acesso ao seu mercado interno por parte dos paises que praticam o dumping
social, caracterizado, conforme visto, pela inobservancia a qualquer um daqueles
preceitos elementares.

Nesse particular, as medidas a serem adotadas com respaldo internacional
nas clausulas sociais poderiam consistir na tarifagdo ou na tributacdo diferen-
ciada dos produtos oriundos daquelas nagdes, por intermédio da ado¢ao de uma
tabela que majoraria as aliquotas segundo o grau menor ou maior de observancia
aquelas diretrizes consolidadas pela OIT. Desse modo, a vantagem concorren-
cial e a reducdo dos custos produtivos obtidos pelos paises exportadores com
a exploragdo desumana da mao de obra seriam significativamente reduzidos ou
mesmo eliminados, o que acabaria por desestimular sistematicamente a pratica
de dumping social e, por conseguinte, o law shopping.

Em casos extremos, poder-se-ia cogitar at¢é mesmo na proibi¢do de
importagdo de certos bens oriundos de paises que protagonizassem viola¢des
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extremas ao objeto tutelado pelas clausulas sociais. Tal hipotese teria lugar, a
titulo exemplificativo, ao se constatar que um determinado bem ¢ fabricado com
a utilizagdo de mao de obra infantil ou escrava ou que as condigdes laborais
nas fabricas sdo extremamente penosas a ponto de colocar em risco efetivo a
vida e a integridade fisica dos trabalhadores.

De outro turno, as politicas a serem adotadas pelo Estado no resguardo de
suas relagdes justas de trabalho deveriam estabelecer severas sangdes civeis e
mesmo criminais aquelas empresas sediadas em sua jurisdi¢@o que se valerem,
no exterior, de formas de trabalho contrarias aqueles standards minimos de
protecdo, de modo a prejudicar ndo so os trabalhadores do pais receptor como
a coletividade obreira diretamente afetada no plano doméstico e, em ultima
instancia, toda a sua sociedade.

De modo mais preciso, as legislagcdes domésticas (e, naturalmente, os
aplicadores do direito) poderiam classificar tais praticas — em rol exemplificati-
vo — como violagdo a interesses coletivos e difusos e possibilitar aos sindicatos
obreiros e ao Ministério Publico o ajuizamento de a¢des de indenizagdo por
dano moral coletivo, estabelecendo-se a reversao dos montantes a um fundo
criado especialmente para a concessao de beneficios sociais aos trabalhadores
e a sociedade de maneira geral®.

Em complemento a tais medidas, as politicas estatais em aprego deveriam
condicionar a atuacao das empresas que pretendem operar no exterior a adogao
de um co6digo de conduta, a prever que sua atuagdo para além das fronteiras
nacionais pautar-se-ia, no minimo, pela observancia aquelas diretrizes elemen-
tares elencadas pela OIT em suas declaracdes de 1998, 2008 ¢ 2009, sob pena
de san¢des civeis e criminais no plano doméstico.

Com a implementagdo dos mecanismos ora cogitados, em complemento
as clausulas sociais a serem apostas nos tratados multilaterais de livre-comércio,
o direito do trabalho deixara de ser compreendido como um mero arcabougo

25 O interesse coletivo em questdo ¢ aquele titularizado pela coletividade obreira eventualmente preju-
dicada pelos investimentos feitos por parte da empresa no exterior com vistas a reduzir seus custos
produtivos a custa da exploracgéo predatdria de mado de obra oferecida pelo pais receptor.

A fim de ilustrar tal situa¢do, poder-se-ia pensar em uma firma hipotética do setor de confec¢des que
encerra uma unidade produtiva em um determinado pais e a transfere para outro que tolera ou incentiva
a pratica de dumping social. Nessa situagdo, os empregados demitidos no pais de origem seriam os
titulares do interesse coletivo em sentido estrito vilipendiado pela empresa.

O interesse difuso, por sua vez, caberia a toda a sociedade do Estado de origem, que, com a transferéncia
da empresa para aquele pais patrocinador de praticas lesivas aos direitos minimos dos trabalhadores,
deixou de se beneficiar com o montante dos tributos que seriam arrecadados da firma, caso ela perma-
necesse sob sua jurisdigao.
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compensatorio das distor¢des presentes no capitalismo industrial para se
transformar em um verdadeiro conjunto de politicas publicas (no plano inter-
nacional e doméstico) destinado a promover a efetiva superagdo dos perigos
sociais inerentes a abertura dos mercados e ao atual estdgio alcancado pela
globalizagdo econdmica.

Nao se trata de abandonar o intuito protetivo e nem tampouco o contedo
historico-institucional do direito do trabalho que surgiu no século XIX como
resultado das longas lutas por justica social e que lhe confere, ainda hoje, a nota
distintiva em relagdo as demais disciplinas. Pelo contrario, o que se pretende com
tal proposta de reformulagdo conceitual ¢ vivificar as institui¢cdes juslaboralistas
de modo a fazer com que elas sejam aptas nao apenas a compensar os defeitos
do capitalismo globalizado a caracterizar os dias atuais como também a atacar
efetivamente as novas estruturas do sistema que surgiram nas ultimas décadas
e, desde entdo, vém obstando significativamente a melhoria das condigoes de
vida e de trabalho dos obreiros tanto nos paises de industrializagao remota como
nos chamados “emergentes”.

CONCLUSAO

O estagio atingido pelo processo de globalizagdo econdmica nos dias
atuais e a mobilidade do capital através das fronteiras tornou, indubitavelmente,
obsoleta a concepcdo meramente compensatoria do direito do trabalho. Diante
desse cenario, a impoténcia das normas domésticas de cunho laboral e do sistema
normativo de soft law atualmente existente no sistema da OIT para lidar com as
novas distor¢des do capitalismo ficou patente em face dos efeitos devastadores
que o dumping social causou tanto nas nag¢des de industrializagdo tardia ou
com certo grau de industrializac@o ha algum tempo (v.g.: subcontratagdo, altos
niveis de desemprego, precarizagdo do trabalho, desmonte do Estado de Bem-
Estar Social, crise do sindicalismo, etc.) quanto nos paises ditos “emergentes”
(v.g.: exploragdo predatoria do trabalho, utilizagdo de mao de obra infantil e
escrava, submissdo da vida e da integridade fisica dos obreiros a altos riscos,
inexisténcia de representacdo sindical, etc.).

Para assegurar a fungio a que o direito do trabalho se propds no século
XIX —e que se mantera atual ndo apenas hoje ou amanha, mas enquanto o labor
humano for objeto de arregimentagao — faz-se necessario atacar diretamente as
estruturas do capitalismo hodierno que vém causando a progressiva dilapidacao
das condi¢des de vida e de trabalho dos obreiros em todos os rincdes do globo
terrestre submetidos ao jugo do “livre-mercado”.
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E tal ataque aquelas estruturas dar-se-a pela formula¢do de um sistema
complementar de politicas internacionais e domésticas que, se aplicado em
sua plenitude, terd o conddo de neutralizar as vantagens competitivas obtidas
pelos paises praticantes do dumping social, de modo a abrir espago para que
a utilizacdo da mao de obra humana observe standards minimos de protecdo,
onde quer que seja ela empregada.

Nao se trata de uma revisao geral do sistema capitalista que, afinal de
contas, é pressuposto do proprio direito do trabalho. A proposta ora formulada
visa apenas (como se isto fosse pouco) promover a reconfiguragdo daquelas
estruturas assumidas pelo capitalismo nas ultimas décadas que, ao permitirem
o livre e desimpedido transito do capital mundo afora, trouxeram consigo o
dumping social, o law shopping e, com isto, a tendéncia a dispersao global da
precarizacdo do labor humano e o enfraquecimento das entidades de represen-
tagdo coletiva dos trabalhadores.

No entanto, em que pesem as propostas ora formuladas e as dificuldades
inerentes a sua efetiva implementagao, a efetividade do direito do trabalho nos
dias atuais depende mais da mudanga de postura por parte de seus intérpretes e
aplicadores do que de uma complexa reengenharia internacional e doméstica dos
preceitos juslaboralistas, cuja formulagao de nada adiantara se seus cultores se
mantiverem atados a uma racionalidade formalista e casuistica no que concerne
a compreensao de seus preceitos e institutos.

Trate-se, nesse sentido, de reconhecer a existéncia de um conteudo
histdrico-institucional por detrds dos principios gerais de direito do trabalho
presentes nas principais democracias do globo e que impoe aos seus aplicado-
res/intérpretes o dever inerente a “tomada de posi¢do em conformidade com
seu ethos” diante dos casos concretos a ele submetidos, sempre no sentido de
vivificar aquele conteudo diante das novas hipoteses que a realidade cambiante
for apresentando, segundo a precisa dicgdo de Zagrebelsky?.

E muito certamente, o cotejo entre o contetido histdrico-institucional dos
principios constitucionais de indole social e as distorgdes inerentes ao atual esta-
gio do capitalismo apontara para a incompatibilidade destas ultimas em relacao
aquele primeiro. Basta, portanto, vivificar o contetido historico-institucional do
direito do trabalho nas situagdes concretas e aquelas estruturas restardo abaladas.
Se tal postura vier a ser adotada, a proposta de redefini¢do conceitual formulada
no presente teria um papel meramente auxiliar nesse sentido.

26 ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil, p. 118-119.
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Pode-se até objetar o que foi dito acima sob a alegacdo de que as propos-
tas ora formuladas beiram o impossivel, sendo mesmo o utépico. No entanto,
ha de se reconhecer que, ante a complexidade assumida pelas estruturas do
capitalismo nos dias atuais, as solugdes faceis para a neutralizacdo de suas
distor¢des ndo se encontram disponiveis.
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DIREITOS COLETIVOS E DIREITOS
FUNDAMENTAIS: O DIALOGO DAS FONTES E
A FUNCAO PROMOCIONAL DO DIREITO

Tereza Aparecida Asta Gemignani”

“Um direito ex cathedra, um direito reduzido a teorias
abstractas, esquece que os problemas dos homens e da
polis se situam no terreno da experiéncia humana e ndo
nas alturas de um saber sabio do direito. Em sintese:
procura-se um direito bem pesado, ndo dissolvido nem
nas pressoes utilitaristas de um direito descartdvel nem
nas nebulosas abstractas das teorias que esquecem o lugar
das coisas ¢ o mundo dos homens.” (J. J. Gomes Cano-
tilho, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do)

1 —INTRODUCAO

o inicio de sua edificagdo o sistema brasileiro separava, com precisao

cirargica, os critérios de justiga comutativa, aplicaveis as relagdes juri-

dicas entre individuos, e os referentes a justiga distributiva, destinados
a reger as relagdes entre o Estado e o cidadio.

Entretanto, o Direito do Trabalho nunca os considerou em comparti-
mentos estanques.

Talvez por ter nascido de movimentos coletivos desencadeados por aque-
les que, irmanados pelas mesmas situagdes adversas, atuavam em solidariedade
lutando por melhores condi¢des de vida e trabalho.

Talvez por ter surgido para contribuir de maneira significativa com a
consolidagdo do regime democratico no alvorecer da nossa republica, comba-
tendo a mentalidade que identificava o trabalhador com o escravo, quebrando o
estigma que discriminava aqueles que necessitavam trabalhar para viver como
cidaddos de segunda categoria, em permanente estado de sujeicao.

Desembargadora do Tribunal Regional do Trabalho de Campinas — 15° Regido,; doutora em Direito
do Trabalho pela USP — Faculdade de Direito do Largo Sao Francisco da Universidade de Sao Paulo;
membro da Academia Nacional de Direito do Trabalho — Cadeira 70.
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A verdade é que desde sua génese o Direito do Trabalho imbricou cri-
térios de justica comutativa com os de justica distributiva, o que causou muita
perplexidade aos arautos do direito privado no Brasil, que sempre fizeram
questdo de lhe devotar certo ar de desdém e pouco caso pelo pecado original
deste hibridismo, que priorizava a realidade fatica e as peculiaridades do en-
torno social de cada conflito em detrimento de marcos tedricos, desafiando o
conceito univoco de um direito “puro e reto” de matriz kelseniana, que dominou
o cenario juridico no século passado.

2 — UM DEBATE REVISITADO

Explica o socidlogo Zygmunt Bauman' que na sociedade contemporanea
“as condi¢des sob as quais agem seus membros mudam num tempo mais curto
do que aquele necessario para a consolidagao, em habitos e rotinas, das formas
de agir (...) em que num piscar de olhos os ativos se transformam em passi-
vos, e as capacidades em incapacidades. As condigdes de acdo e as estratégias
de reacdo envelhecem rapidamente e se tornam obsoletas, antes de os atores
terem uma chance de aprendé-las efetivamente”, concluindo tratar-se de um
viver em condicdes de incerteza constante, que exige frequente “negociagdo
e conciliacdo de interesses” diferentes numa “realidade porosa”, em que nos
sentimos “patinando sobre gelo fino”, situagdo que coloca nossa seguranga na
velocidade, pois reduzi-la “significa a ameaca real de afogar-se”.

O surgimento dessa sociedade complexa e instavel vem demonstrar,
de maneira cada vez mais assertiva, que a legitimidade do direito depende da
permeabilidade da norma a realidade que visa regular, sendo que o mundo dos
fatos ndo é puro, muito menos reto.

Assim sendo, o desafio consiste em saber como preservar o enforcement
da norma, num ambiente ambiguo e difuso, paradoxal e caotico, no qual as
relagdes sociais e trabalhistas se articulam/rearticulam em rede, trazendo para
o centro do debate novos tangenciamentos dos critérios de justica comutativa
com os de justica distributiva, notadamente quando se trata de analisar a cons-
titucionalizacdo dos direitos fundamentais, entre os quais foram expressamente
incluidos os coletivos, ante a similitude das condi¢des de vida nos novos modos
de trabalhar, nos quais a mesa ou a bancada de servicos sdo transportadas na
palma da mao, trazendo novos horizontes para o mundo do trabalho.

1 BAUMAN, Zygmunt. Vida liquida, p. 7-8; Modernidade liquida, p. 177,203 e 239.
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3 -NOVOS HORIZONTES

Ao abrir as portas da justiga aos ndo proprietarios, anteriormente ex-
cluidos do marco normativo civil, o direito do trabalho judicializou a questio
social e a politica que lhe era subjacente, transformando a forga de trabalho em
passaporte para a aquisi¢ao da cidadania.

Mas ndo € so.

A Carta de 1988 deu um passo além ao constitucionalizar a interlocugao
entre justica comutativa e justi¢a distributiva, quando elevou o direito coletivo
ao patamar de fundamental, notadamente em seus arts. 7°, 8° e 9°.

Esse novo horizonte veio demonstrar que nao bastava apenas o reconhe-
cimento juridico formal do direito, sendo imprescindivel a sua real concregao
substantiva, o que exige a superacdo da visdo meramente contratualista.

Essa diretriz esta escorada também na melhor doutrina, como enfatiza o
constitucionalista Zagrebelsky?, ao ressaltar que o direito deixa de ser estatico
e se torna dindmico, voltado para a realidade efetiva, de modo que as conse-
quéncias praticas “nao sdo de modo algum um aspecto posterior, independente
e carente de influéncia sobre o proprio direito, mas um de seus elementos qua-
lificativos. Nao se trata de conferir ao fatico uma prioridade sobre o normativo,
mas de manter uma concepg¢ao do direito que permita que esses dois elementos
ndo sejam considerados irrelevantes um para o outro” como anteriormente
ocorria. Assim, ndo basta considerar apenas o direito dos livros, mas sim o ter
em conta o direito em agdo, nao basta uma realidade l6gica, sendo também
necessaria uma validade pratica para que o direito possa oferecer respostas ao
eterno dilema que contrapde liberdade e seguranca.

Como bem destaca Lenio Luiz Streck® no caso especifico do Brasil, “a
grande luta tem sido a de estabelecer as condigdes para o fortalecimento de
um espago democratico de edificagdo da legalidade, plasmado no texto cons-
titucional”.

4 — LIBERDADE X SEGURANCA: A FUNCAO PROMICIONAL DO
DIREITO

O desafio do direito, desde seus primordios, consistiu em tragar caminhos
para o dificil equacionamento do eterno embate entre liberdade e seguranga,

2 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil, p. 122.
3 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto, p. 21 e seguintes.
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tanto no que se refere aos critérios de justica comutativa quanto de justica distri-
butiva, cujo entrelagamento, em matéria trabalhista, se da preponderantemente
na arena dos direitos coletivos que, constitucionalizados como fundamentais,
vém exigindo a passagem da perspectiva estrutural para a visdo promocional
do Direito.

Nesse sentido as observagdes de Norberto Bobbio?, ao ressaltar que o
modelo estrutural baseado apenas na imposi¢ao de sangdo se revelou insuficiente
para oferecer respostas as novas questdes sociais, pautadas por uma intensa
mobilidade de desafios e interesses, que demandam uma atuagdo mais propo-
sitiva, mediante a implementagdo da fun¢do promocional do direito. Destarte,
ao invés de mirar apenas na estrutura (como o direito ¢ feito) ¢ preciso focar
principalmente na fungao (para que o direito serve). Por consequéncia, o direito
deixa de atuar apenas a posteriori para dirimir um conflito ja instalado, e passa
a funcionar também de forma preventiva, como indutor de comportamentos
que possam evitar a ecloso de litigios.

Ademais, as questOes afetas aos direitos trabalhistas que abarcam inte-
resses coletivos produzem impacto nas discussoes acerca do desenvolvimento
nacional, num momento em que o Brasil se apresenta em posigao relevante no
cenario mundial.

Amartya Sen’, ganhador do Prémio Nobel de economia, um dos idea-
lizadores do IDH (Indice de Desenvolvimento Humano) adotado pela ONU
para avaliar as condi¢des de vida da populagio, ressalta que o “desempenho
econdmico, a oportunidade social, a voz politica e a argumentacao racional
publica estdo profundamente inter-relacionados”, porque o desenvolvimento
de um pais nao pode ser medido apenas pelo crescimento do PIB, ou aumento
da renda pessoal, constituindo-se num “processo de expansao das liberdades
reais”, que possam ser efetivamente traduzidas em melhor qualidade de vida,
conceito cuja formatagdo passa pelo direito trabalhista, pois implica em asse-
gurar condicdes de trabalho decente.

Pondera Luiz Werneck Vianna®, como o principio da justi¢a social foi
inserido no ordenamento juridico nacional pelo direito do trabalho, as “rela-
¢oes sociais passam a ser mediadas por instituigdes politicas democraticas, em
vez de permanecerem dependentes da esfera privada” de modo que as “duas
democracias da Constitui¢do — a da representac@o e da participagdo, mesmo

4 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungdo, p. 53-73, 100, 270.
5 SEN, Amartya. 4 ideia de justica, p. 385.
6  VIANNA, Luiz Werneck. 4 judicializa¢do da politica e das relagées sociais no Brasil, p. 17 ¢ 44.
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que esta Gltima esteja ali como dependente da mediacdo do direito — ndo estdo
em oposi¢ao, nem formal nem substantivamente”.

Tais questionamentos se intensificam quando o Brasil passa a sediar a
Conferéncia das Na¢des Unidas sobre desenvolvimento sustentavel — Rio+20
— que, por ter o escopo de discutir novos parametros para uma economia verde,
ndo pode deixar de inserir, na divulgada proposta de criagdo de um piso de
protecdo socioambiental, as condi¢des referentes ao meio ambiente de trabalho,
no qual as pessoas passam a maior parte de sua vida produtiva, o que se reveste
de importancia significativa no presente momento de intensificacdo do ritmo
das obras exigidas pela Copa do Mundo de 2014.

Conforme ressaltei em artigo sobre o tema’, a garantia de redugéo dos
riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de satde, higiene e seguranca,
conforme estabelecido no inciso XXII do art. 7° da CF/88, alberga também
direitos coletivos fundamentais, provocando consequéncias que ultrapassam
a relagdo contratual individual trabalhista. Com efeito, por acarretar a conces-
sdo de uma massa significativa de beneficios previdenciarios, gera passivo
econdmico a ser suportado por toda nacdo (na sempre recorrente equagio de
privatizar lucros e socializar prejuizos), além de trazer elevado custo social por
abreviar a vida produtiva e comprometer a empregabilidade de muitos cidadaos,
vitimados pelo infortunio dos acidentes e doengas profissionais, trazendo para a
seara juridica trabalhista discussdes acerca da fungao social do contrato, funcao
social da propriedade e adogdo dos programas de compliance, que valorizam a
cultura empresarial baseada na ética.

Ao algar os direitos coletivos ao patamar de fundamentais, a Constitui-
cdo Federal de 1988 torna imperiosa a passagem da estrutura para a funcao,
trazendo novos elementos para compor o conceito do juridico e, assim, integrar
0 processo decisorio, abrindo caminhos para o dialogo das fontes.

5 - DIALOGO DAS FONTES

Em matéria trabalhista, o imbricamento dos critérios de justica comu-
tativa com os de justica distributiva se faz preponderantemente na arena dos
direitos coletivos, agora tidos como fundamentais. Por isso, questdes afetas a
representacao sindical, exercicio do direito de greve e negociagao/contratagdo

7  GEMIGNANI, Tereza Aparecida Asta; GEMIGNANI, Daniel. Meio ambiente de trabalho. Precau¢do
e prevengdo.
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coletiva devem ser analisadas sob a perspectiva da fungdo promocional do
direito, mediante o estimulo ao dialogo entre as fontes normativas.

Portanto, questdes afetas a representacdo e atuacdo dos sindicatos, ex-
tensdo e limites dentre os quais se da a liberdade sindical (e o arrastado debate
acerca da ratificacdo da Convencao 87 da OIT) s6 serao equacionadas quando
analisadas sob esta nova perspectiva, que deixa de focar apenas a estrutura (como
¢ organizado) para considerar também a fun¢ao (para o que serve). Nao se pode
perder de vista que os incisos I e II do art. 8° da CF/88 retratam com fidelidade a
ambiguidade existente em nossa realidade fatica, em decorréncia das peculiarida-
des culturais do Brasil. E ingenuidade acreditar que essa ambiguidade possa ser
superada por uma “penada tedrica”, pois tal escopo s6 pode ser obtido mediante
um processo de maturagdo dos pontos de consenso, costurados pela atuacao da
fun¢do promocional do direito, que vai possibilitar o exercicio da liberdade na
sua conotacao substantiva, ou seja, permeada pela garantia da seguranga juridica,
tarefa para a qual a jurisprudéncia pode dar contribuicao significativa.

O mesmo movimento ocorre em relagdo ao equacionamento das dimensdes
do direito de greve previsto no art. 9° da CF/88, notadamente quando o marco te-
orico se apresenta descolado do mundo dos fatos, que demonstram a extrapolagéo
do limite meramente contratual e o espraiamento de efeitos em relacdo a terceiros,
evidenciando a insuficiéncia dos critérios postos pela justica comutativa e a ne-
cessidade de sua articulagdo com os critérios norteadores da justiga distributiva.

Importante registrar também que a expressa referéncia a negociacao/
contratacdo coletiva lhe confere papel de destaque entre as fontes normativas
do direito trabalhista. Ao fixar a irredutibilidade do salario, “salvo o disposto
em convencao e acordo coletivo”, a jornada de seis horas para o trabalho reali-
zado em turnos ininterruptos de revezamento, “salvo negociacao coletiva”, e a
duragdo da jornada, facultando a compensacao “mediante acordo ou convencao
coletiva de trabalho” os incisos VI, XIII e XIV do art. 7° concretizam o proje-
to constitucional de “reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de
trabalho” como direito fundamental fixado no inciso XXVI do mesmo artigo,
assim fixando parametros para a operacionalizacdo do didlogo das fontes.

O didlogo das fontes confere ao sistema a maleabilidade necesséria
para a busca de solucdes nos casos de maior complexidade. Assim, se antes
o labor em jornada extraordinaria s6 ensejava o pagamento como forma de
contraprestacdo, passa a ser sustentdvel a estipulacdo negociada no sentido
de que a contraprestacdo possa se dar de outras formas, como a concessao de
mais folgas ao invés de pagamento, quando determinada categoria considera
que o gozo de maiores periodos de descanso atende melhor aos seus interesses
naquele dado momento social e econdmico.

244 Rew. TST, Brasilia, vol. 78, n* 2, abr/jun 2012



DOUTRINA

Em relagdo aos salarios, quando ha crise economica € possivel priorizar
a manuten¢do do emprego em proveito de todos, em detrimento do aumento
salarial em beneficio de alguns.

Nesse contexto, os acalorados debates pautados pela mentalidade de
exclusdo, no sentido de ter que escolher se deveria prevalecer “o acordado ou
o legislado”, apontam para um foco equivocado, pois ndo se trata de optar por
um em detrimento de outro, mas de construir um processo de coexisténcia de
ambos para que possa ser implementado o legislado e também o acordado,
mediante um permanente didlogo das fontes normativas, que deve ocorrer de
forma dindmica e ndo estatica. Com efeito, depende da ponderagdo das varia-
veis faticas e juridicas de cada caso concreto, a fim de garantir a consonancia
entre 0 marco normativo e a realidade, para que o direito atue na superagao da
inseguranca juridica, que precariza o exercicio da liberdade.

Trata-se de um processo complexo e delicado destinado a preservar a
eficacia do ordenamento juridico como marco regulatério, mantendo sua legiti-
midade, tarefa para a qual a atuagdo da jurisprudéncia se reveste de relevancia.

Explica Claudia Lima Marques® que o didlogo das fontes “significa a
aplicag@o simultinea, coerente e coordenada das fontes normativas (...), seja
complementarmente, seja subsidiariamente”, possibilitando a busca de uma
solucao “flexivel e aberta, de interpenetracdo, ou a solucao mais favoravel ao
mais fraco da relagdo”.

Com efeito, consiste num “método de interpretago sistematico (...) aberto
a influéncia dos fatos e de suas circunstancias”, de modo que “a conformidade
a Constituigdo e ao seu sistema de direitos e garantias fundamentais nio se
obtém pela interpretacdo de um determinado sentido da norma em abstrato”,
mas por sua aplicagdo a um caso concreto, para que a solucdo represente “dentre
as interpretacdes possiveis, a que melhor realize dado projeto constitucional”,
esclarece Bruno Miragem’.

Tal se da porque uma “das mais importantes consequéncias da dimensao
objetiva dos direitos fundamentais é o reconhecimento de sua eficacia irra-
diante”, que tem na interpretagdo, conforme a constitui¢cdo, “um de seus mais
férteis instrumentos”, de modo que toda legisla¢do infraconstitucional, mesmo
quando “editada em contexto axiologico diverso”, devera ser submetida a uma

8  MARQUES, Claudia Lima. O didlogo das fontes como método da nova teoria geral do direito: um
tributo a Erik Jayme, p. 19.
9  MIRAGEM, Bruno. Eppur si muove, p. 79-82.
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“filtragem constitucional”, ou seja, revisitada “a partir de uma nova perspectiva,
centrada na Constitui¢do e, em especial, nos direitos fundamentais que esta
consagra”, explica Daniel Sarmento'°.

6 — AATUACAO DO DIREITO COMO MARCO DE CONDUTA

Gestado no ventre do conflito coletivo, o direito do trabalho sente com
maior contundéncia a preméncia dessas questoes, que exigem a implementacao
da mudanca de perspectivas, caminho que ndo pode ser tracado por teoricas
elucubragdes cerebrinas, mas por possibilidades concretas dadas pelo proprio
sistema, mediante o dialogo das fontes.

Nesse espeque, Luigi Ferrajoli!! destaca a importancia dos direitos fun-
damentais como resultantes de lutas e revolugdes que, num determinado mo-
mento, romperam a normalidade artificial que camuflava situagdes de opressao
e discriminagdo, ressaltando a conexdo cada vez mais forte entre democracia
e Direito. Explica'? que se trata de alternativa posta pelo ordenamento para
preservar o conteudo substancial do direito e evitar o perecimento de sua capa-
cidade regulatoria para disciplinar as novas dimensdes que os fatos adquirem
numa sociedade globalizada.

Desse modo, ao incluir expressamente os direitos coletivos trabalhistas
no nucleo dos fundamentais, a Constitui¢do Federal de 1988 erigiu-os em ele-
mentos constitutivos “da propria ordem constitucional global e em instrumento
privilegiado de realizacdo do principio da democracia econdmica e social”,
esclarece Canotilho'.

Dai a importancia de implementagao da fungao promocional, estimulando
condutas que, pautadas pela boa-fé objetiva, levem a adogdo de comportamentos
que possam evitar a propria eclosdo de conflitos, ao invés de restringir-se apenas
a reparagdo da lesdo ja ocorrida. Também importante sua atuacdo direcionada
a formagdo de consensos, que oferecem alternativas eficazes de solugdo, no-
tadamente em situagdes limite, que demandam a superacao de contradigdes.

O desafio ¢ obter a edificagdo de um modelo proprio, brasileiro, con-
sonante com nossas especificidades culturais e institucionais, num momento

10 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 124-125.

11 FERRAIJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales, p. 363-380.

12 FERRAIJOLI, Luigi. Derechos y garantias, p. 15-26.

13 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, p. 345.
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em que o rito de passagem de uma perspectiva para outra se revela inevitavel,
porque esta chegando ao fim um longo processo de maturagdo das dubiedades
que, num lance de risco calculado, a Constitui¢do Federal optou por exibir
como fratura exposta, a fim de provocar a constru¢do de pontes entre situagoes
antagonicas em relac@o as quais ndo fora possivel obter o consenso em 1988.

Trata-se de um processo complexo, destinado a preservar a eficacia do
ordenamento juridico como marco regulatorio, mantendo sua legitimidade.
Conforme preleciona Canotilho'¥, a interpretacdo das normas constitucionais
deve ser pautada pela busca de “solucdes pluralisticamente integradoras” (prin-
cipio do efeito integrador), mediante a “coordenacdo e combinacdo dos bens
juridicos em conflito”, a fim de evitar o perecimento de uns em relacdo aos
outros, impondo o “estabelecimento de limites e condicionamentos reciprocos”
de forma a conseguir uma harmonizagio pela ponderagdo dos interesses em
conflito (principio da concordéancia pratica). Assim é, porque agora ndo'> “se
trata, como acontecera no positivismo estadual, de reduzir os direitos a sim-
ples autovinculagdes juridicas, mas de marcar a indissociabilidade dos direitos
fundamentais e da moralidade republicana”, a fim de evitar a disfuncionalidade
do ordenamento juridico.

Como ja pontuei em minha tese de doutorado'®, o arcabougo protetor do
direito trabalhista tem que ser usado para impulsionar o desenvolvimento que vai
promover a libertagdo do trabalhador de sua situacao de hipossuficiéncia e ndo para
perpetua-la, reduzindo-o a massa de manobra e presa facil de outros interesses.

Dai a importancia do didlogo das fontes para construir solugdes, nas
situacdes de conflito que envolvem direitos coletivos fundamentais, para cuja
implementagdo a jurisprudéncia pode contribuir de maneira significativa,
considerando que houve a passagem de um ser humano isolado para um ser
humano situado num determinado contexto social, econdmico e politico, a fim
de garantir que a concretizagdo do modelo constitucional possa debelar a atual
crise de legitimidade, que abala os alicerces da legalidade.

7 — CONCLUSAO

O eterno conflito entre seguranca juridica e liberdade estd na raiz de
todo sistema juridico, porém se apresenta de forma mais aguda quando trata

14 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. /dem, p. 1.208 e seguintes.
15 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais, p. 34.
16 GEMIGNANI, Tereza Aparecida Asta. 4 contratagdo coletiva de trabalho no Brasil, p. 540-541.
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da interconexao entre direito coletivo e direitos fundamentais trabalhistas, por
operar numa zona de confluéncia dos critérios de justica comutativa e justica
distributiva, que foram al¢ados ao patamar constitucional. Nesse contexto, im-
periosa a passagem de perspectiva da estrutura a fung@o promocional, mediante
um processo dindmico de dialogo entre as fontes, visando garantir a concregao
substantiva do direito, o que vem sendo construido com a contribuigdo signi-
ficativa da jurisprudéncia.
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JUSTICA DO TRABALHO EXPOE SEUS
PROGRAMAS DE SUSTENTABILIDADE NA
RIO+20

O Tribunal Superior do Trabalho juntamente com o Conselho Superior da
Justica do Trabalho expuseram seus programas, projetos e acoes relacionados
a sustentabilidade durante a Conferéncia das Na¢des Unidas sobre o Desen-
volvimento Sustentavel, a Rio+20. Houve palestras a respeito dos programas
apresentados e langamento do modulo do Processo Judicial Eletronico da Justiga
do Trabalho (PJe-JT) para o Tribunal Regional do Trabalho da 1* Regido (RJ).

O PJe-JT visa promover o uso racional e inteligente da tecnologia em prol
de uma Justica mais célere, acessivel, eficiente e sintonizada com a preservagao
ambiental. Além de reduzir drasticamente os gastos com papel e insumos, o PJe
substituira mais de 40 sistemas existentes no Poder Judiciario.

Trata-se de uma solugdo gratuita, em linguagem moderna e segura. Com
a interoperabilidade propiciada entre os Tribunais e outros 6rgaos da Adminis-
tragdo Publica, a sociedade contard com uma Justica mais 4gil e organizada.
Outro beneficio ¢ a acessibilidade, que permite a qualquer pessoa conectada a
internet consultar os processos eletrénicos 24 horas por dia.

Também foi apresentado o Programa Trabalho Seguro, criado ha mais
de um ano, cujo objetivo é contribuir para o desenvolvimento de medidas
concretas voltadas para o desenvolvimento de uma cultura de prevengao de
acidentes de trabalho, promovendo a prevengao desses acidentes e preservagao
de locais de trabalho mais seguros e saudaveis, aptos a proporcionar trabalho
digno a todos. Contribui-se, desse modo, para a formagao de empregos verdes,
dignos e saudaveis.

Outro programa apresentado foi o Guia de Incluséo de Critérios de Sus-
tentabilidade nas Contratagdes da Justiga do Trabalho, que estabelece regras
a serem seguidas nas contratacdes dos 6rgaos da Justica Trabalhista. Para o
presidente do CSJT, ministro Jodo Oreste Dalazen, a medida representa uma
garantia constitucional e estabelece contratagdes com o menor custo social e
ambiental.

O novo modelo representa a adequacdo do Poder Publico ao consumo
sustentavel. A proposta mais vantajosa para a administra¢ao deixa de ser apenas
a de menor prego, mas a que tiver o menor impacto para o planeta e a sociedade.
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TST PROMOVE SEMINARIO LIBERDADE
SINDICAL E OS NOVOS RUMOS DO
SINDICALISMO

O Tribunal Superior do Trabalho promoveu entre os dias 25 e 27 de
abril o Seminario Liberdade Sindical e os Novos Rumos do Sindicalismo no
Brasil, cujo objetivo foi o de proporcionar um avango no conhecimento e nas
discussdes sobre o direito sindical € a negociagdo coletiva no pais. Presente ao
evento, a diretora da OIT, Lais Abramo, lembrou que o Brasil tem-se destacado
no cendrio internacional por suas acdes pela promogdo do trabalho decente e
vem-se tornando uma referéncia em diversas areas, como o combate ao trabalho
infantil e degradante, a discriminagao, ao desemprego. Mas ressaltou também
que, das oito convengdes fundamentais da OIT, a tinica que o Brasil ainda nao
ratificou foi a Convencao 87, relativa a liberdade sindical e a protecdo do direi-
to de sindicalizagdo — que foi um dos pontos centrais das discussdes travadas
durante o seminario.

O presidente do TST, ministro Jodo Oreste Dalazen, em seu pronun-
ciamento de abertura do evento, ressaltou que a ideia de promover um amplo
debate sobre a questdo sindical surgiu da constatacdo de que o modelo sindical
brasileiro exige mudangas. “O Seminario ¢ um esfor¢o bem intencionado com
vistas ao aperfeicoamento do ordenamento juridico brasileiro no que tange as
relacdes de trabalho”, afirmou.

O presidente do TST lembrou que o Direito do Trabalho deve muito,
“sendo tudo”, de sua origem e fortalecimento a formagao dos sindicatos, “orga-
nizacdes absolutamente essenciais e indispensaveis no sistema capitalista”. Mas
o modelo brasileiro atual, porém, exige reflexdo e mudanga, a fim de garantir
a representatividade efetiva dos trabalhadores.

Para Dalazen, os dois principais pilares do sindicalismo nacional — a
unicidade de representac@o e o custeio obrigatorio das entidades sindicais —
resultaram num cenario de proliferagdo de sindicatos. “Contamos com mais
de 14 mil sindicatos no pais e, com honrosas exce¢des, a maioria de pouca ou
nenhuma representagdo”, afirmou. “Temos milhares de sindicatos inexpressivos
de empregados ¢ de empresas, em larga medida em virtude do monopdlio da
representagdo e da receita facil da contribuigdo obrigatdria”.

A crise da representatividade e a busca de saidas que fortalegam e legi-
timem a atuacdo dos sindicatos, com a participacdo efetiva dos trabalhadores,
foram tratadas nos painéis que compuseram a programagdo do seminério.
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APOSENTADORIA DO MINISTRO MILTON DE
MOURA FRANCA

O ministro Milton de Moura Franga aposentou-se em 2 de margo. Em
sua ultima participagdo (29/2) na Quarta Turma, da qual era presidente, o ma-
gistrado foi homenageado por ministros, representantes do Ministério Publico
e advogados presentes a sessao.

Ao agradecer as homenagens, Moura Franga lembrou os seus quase 37 anos
de magistratura e 16 anos no TST, e declarou que encerra a carreira de magistra-
do com a consciéncia do dever cumprido. Ao afirmar que o TST é uma grande
“oficina de trabalho”, o ministro Moura Franga agradeceu o apoio dos servidores.

Milton de Moura Franga nasceu em Cunha (SP), em 9 de marco de 1942.
Bacharel em Direito pela Universidade de Taubaté (SP), exerceu a advocacia até
1975, foi procurador autarquico do Estado de 1971 a 1972 e foi aprovado em
concurso publico de provas e titulos para procurador do Estado de Sao Paulo.

Investido na magistratura do Trabalho em junho de 1975, na 2* Regiao
(SP), foi promovido, por merecimento, a juiz presidente da Junta de Concilia-
¢do e Julgamento de Guaratingueta em novembro de 1979. Atuou como juiz
substituto no TRT da 15* Regido (Campinas/SP) desde junho de 1987. Foi
promovido a juiz do TRT da 15 Regido em abril de 1991, por merecimento.

Concluiu créditos em mestrado pela PUC de Sé@o Paulo e foi professor
de Direito do Trabalho na Universidade de Taubaté, por concurso publico de
provas e titulos. Foi presidente regimental da 1* Turma do TRT da 15* Regido até
julho de 1996. Ministro do Tribunal Superior do Trabalho a partir de agosto de
1996, exerceu a Vice-Presidéncia da Casa no biénio 2007/2008 e a Presidéncia
do TST e do Conselho Superior da Justica do Trabalho no biénio 2009/2011.

APOSENTADORIA DO MINISTRO HORACIO
SENNA PIRES

Ap6s 39 anos dedicados a magistratura, e a alguns dias de completar 70
anos de idade, o ministro Horacio Raymundo de Senna Pires aposentou-se no
dia 28 de abril.
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O ministro presidia a Terceira Turma do TST, integrava a Subsecdo 1
Especializa em Dissidios Individuais (SDI-1) e era membro suplente do Conse-
lho Superior da Justiga do Trabalho (CSJT), além de ser vice-diretor da Escola
Nacional da Magistratura do Trabalho (Enamat).

Horacio Senna Pires é baiano de Salvador e tem 46 anos de militdncia na
Justiga, somado-se o tempo de atuagdo no Ministério Publico da Bahia. Parti-
cipante do movimento universitario na década de 1960, quando foi presidente
do Centro Académico Rui Barbosa e redator do jornal “A Palavra”, na capital
soteropolitana, o ministro afirmou que sua atuacdo na Justi¢a do Trabalho foi
a continuagio de uma preocupagio social de muito tempo. “E uma realizagio
verdadeira, pratica e profissional dos meus grandes ideais de desde o tempo
de ginasio, quando eu fazia parte da A¢ao Catodlica Estudantil e era supervisor
do Movimento de Educagdo de Base (MEB)”, revelou.

O ministro faz um balango “altamente positivo” de seu periodo no TST.
Revela que sua nomeagdo para o Tribunal foi “surpreendente”, pois nunca
almejara chegar a essa Corte, onde comegou a atuar em 2000 como juiz con-
vocado. Apos periodos intercalados de convocagdo, assumiu como ministro
em fevereiro de 2006, resultado, segundo ele, da “teimosia dos ministros” que
o indicaram em trés listas seguidas para o cargo.

Com vérios artigos publicados em revistas especializadas em Direito do
Trabalho, ele diz que néo pretende parar de estudar e escrever. Tem intengdo de
registrar muitas das historias que viveu todos esses anos e, profissionalmente,
pretende se reinscrever na Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) para atuar
como consultor. Continuara, assim, seu trabalho na Justi¢a e ligado aos mesmos
ideais que sempre cultivou, seja como jovem estudante, como juiz nas diversas
Varas do Trabalho em que atuou no interior da Bahia e de Sergipe de 1980 a
1997, seja como ministro de uma Corte Superior.

INDICACAO DE NOVOS MINISTROS
PARA O TST

Foram indicados para o cargo de ministro do Tribunal Superior do Tra-
balho os magistrados Carlos Scheuermann, do TRT da 4 Regido, e Alexandre
de Souza Agra Belmonte, do TRT da 1* Regido, que ocupardo as vagas anterior-
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mente ocupadas pela ministra Rosa Weber, hoje ministra do Supremo Tribunal
Federal, e pelo ministro Milton de Moura Franga, que se aposentou em margo.

Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido (RS),
Hugo Carlos Scheuermann ¢é professor na FEMARGS — Fundagio Escola da
Magistratura do Trabalho/RS, na Escola Judicial e em cursos de pds-graduagao.
Considera a sua indicagdo a coroacdo de uma carreira de 23 anos na magistratura
trabalhista. “Sera uma honra muito grande fazer parte do Tribunal Superior do
Trabalho, representando o Rio Grande do Sul, na vaga da ministra Rosa Maria
Weber”, destacou.

O magistrado nasceu em Trés Passos (RS), graduou-se em Ciéncias Juri-
dicas e Sociais pela PUCRS e especializou-se em Direito do Trabalho, Direito
Processual do Trabalho e Direito Previdenciario pela UNISC — Universidade
de Santa Cruz do Sul (2006/2007). Ingressou no TRT gaticho como auxiliar
judiciario em 1983, depois de aprovacdo em concurso publico. Apos exercer
varias fun¢des no TRT, passou no concurso para juiz do Trabalho. Em janeiro
de 2003, tomou posse como desembargador do TRT da 4* Regido.

Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho da 1% regido (RJ),
Alexandre de Souza Agra Belmonte ¢ professor de mestrado da Universidade
Presidente Antonio Carlos e autor de diversos livros e artigos juridicos. Para
ele, seu papel no TST sera no sentido de concretizacdo da Constitui¢ao, “na
busca da justica social, atento a dignidade da pessoa humana do trabalhador,
dos valores sociais do trabalho, e da livre-iniciativa”.

Doutor em Justiga e Sociedade, e mestre em Direito das Relagdes Sociais,
Agra Belmonte nasceu no Rio de Janeiro em 1959. Graduado como bacharel em
direito pela Universidade Gama Filho, atuou como advogado civel e trabalhista
de 1981 a 1993, quando passou no concurso para juiz do trabalho. Em 2004,
assumiu como desembargador do TRT da 1* Regido.
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