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TELETRABALHO TELESSUBORDINADO,
DEPENDENTE E POR CONTA ALHEIA:
REENGENHARIA DOS REQUISITOS DA

RELACAO EMPREGATICIA

Emilia Simedo Albino Sako*

1 —INTRODUCAO

tecnologia chegou as empresas e o teletrabalho passou a ser adotado

como vetor de produ¢do. As novas tecnologias possibilitam que o tra-

balho possa ser prestado a partir de qualquer lugar, longe as posi¢des
pessoais de comando e direcao empresariais. As redes de comunicacao possibi-
litam a realizacdo do trabalho do modo idealizado pelo tomador, fazendo com
que a natureza juridica do teletrabalho situe-se em dificil zona de determinagao,
pendendo ora para o trabalho subordinado, ora para o trabalho autonomo. No
teletrabalho os requisitos da relagdo de emprego ndo sdo visiveis como nas
relagdes de emprego consideradas normais; o controle, centrado agora na produ-
¢do, e ndo mais na pessoa do trabalhador, ¢ feito a distancia, muitas vezes, pela
propria maquina (computador, celular, etc.). A maior independéncia funcional,
a descontinuidade, que ndo se confunde com eventualidade, e a flexibilidade da
pessoalidade exigem novas interpretagdes dos requisitos da relacao de emprego,
especialmente da subordinacao juridica, imanente dos vinculos empregaticios, a
fim de que os teletrabalhadores ndo se mantenham indefinidamente na economia
informal. Os tracos predominantes e caracteristicos do teletrabalho s6 aparente-
mente dificultam a afericao dos requisitos da relacdo de emprego.

2 — REQUISITOS DA RELACAO DE EMPREGO NO TELETRABALHO

O vinculo empregaticio se manifesta quando presentes na relagdo entre o
prestador e o tomador de servigos os requisitos do art. 3° da CLT!. No trabalho

*  Especialista em Ciéncia Politica e Desenvolvimento Estratégico pela UNOPAR — Universidade Norte
do Parand; mestre em Direito Negocial pela UEL — Universidade Estadual de Londrina; doutora em
Direito Social pela Universidad de Castilla La-Mancha (Espanha); juiza do trabalho da 9¢ Regido.

1 Art. 3° Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza ndo eventual a em-
pregador, sob a dependéncia deste e mediante salario. Paragrafo inico — Nao havera distingdes relativas
a espécie de emprego e a condi¢o de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual.
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DOUTRINA

em domicilio e no teletrabalho sdo exigidos os mesmos requisitos do art. 3°,
conforme prevé o art. 6°, também da CLT?, no entanto se apresentam de forma
diferente. Tradicionalmente, entende-se que a relagdo ¢ de emprego quando o
trabalho é pessoal (executado pelo proprio trabalhador contratado), ndo eventual
(trabalho que perdura e se prolonga no tempo), subordinado (recebimento de
ordens pessoais do dador de trabalho, submissao ao poder disciplinar empre-
sarial, cumprimento de metas e horarios de trabalho definidos, etc.) e mediante
um pagamento (uma contraprestagdo, em regra pecuniaria, pelos servigos
prestados). No teletrabalho, embora o art. 6° da CLT contemple apenas uma
particularidade, segundo a qual a subordinacao juridica devera revelar-se por
meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisdo, outras especifi-
cidades se manifestam, no entanto foram ignoradas pelo legislador que, por
razdes politicas, optou em deixar para o judiciario trabalhista, em cada caso
concreto, aferir a natureza juridica da relac@o de teletrabalho, o que ensejara
uma enormidade de conflitos trabalhistas.

O trabalho telematico ¢ executado com certa autonomia e flexibilidade
tanto pelos empregados quanto por autdnomos, eventuais, prestadores de ser-
vigos, etc.> A manifestagdo do poder empresarial, centrado no controle direto
sobre a pessoa do trabalhador, predominante no século XVIII, cedeu lugar a
outros elementos da dindmica complexa das novas tecnologias. No modelo
tradicional, o trabalhador acatava ordens e determinacdes provenientes direta-
mente do tomador de seus servi¢os, a quem a lei confere um poder diretivo e
organizacional (CLT, art. 2°), conceituacao que ao longo de muitos anos orien-
tou o direito do trabalho. Na atualidade, a inter-relacdo digital/virtual entre o
trabalhador e o tomador de seus servigos amplia os contornos da subordinacao
juridica e demais requisitos da relacdo de emprego, sendo aferidos por meio
de comandos empresariais indiretos, pela inser¢do do trabalhador na dinAmica
empresarial, pelo controle informatico, pela dependéncia econémica. As novas
tecnologias possibilitam que o empresario possa acompanhar o trabalho a partir
de qualquer lugar, enviar instrugdes sobre sua execugao, fazer cobrangas sobre a
qualidade e quantidade de trabalho, como se o trabalhador estivesse no interior
da empresa. Programas de software podem registrar todos os pormenores das

2 Art. 6° Nao se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o executado no
domicilio do empregado e o realizado a distancia, desde que estejam caracterizados os pressupostos da
relagdo de emprego. Paragrafo unico. Os meios telematicos e informatizados de comando, controle e
supervisao se equiparam, para fins de subordinagao juridica, aos meios pessoais e diretos de comando,
controle e supervisdo do trabalho alheio.

3 DRAY, G. M. “Teletrabalho. Sociedade da informagdo e direito”. In: MARTINEZ, Pedro Romano
(Coord.). Estudos do Instituto de Direito do Trabalho, vol. I11. Curso de P6s-Graduagdo em Direito do
Trabalho. Coimbra: Livraria Almedina, 2001, p. 267.

18 Rev. TST, Brasilia, vol. 78, 1 3, jul/ set 2012



DOUTRINA

tarefas e dos trabalhadores na rede, como o0 momento exato em que o traba-
lhador ligou ou desligou o computador, que programa esta utilizando, quanto
tempo gastou em cada tarefa, o tempo dedicado exclusivamente ao trabalho,
periodos de pausas, nimero de operagdes realizadas, nimero de toques no
teclado, erros cometidos, etc.* Por meio da supervisdo e dire¢do remotas,
as rotinas de trabalho podem ser seguidas passo a passo e as instrugdes vao
aparecendo na medida em que a tarefa vai sendo executada. O controle fisico
¢ substituido pelo tecnologico, mais eficaz que o tradicional porque permite
a vigilancia direta, embora, diferida. O empresario, supervisor ou chefe nao
mais circula pela unidade e sim pela rede, que forma parte da empresa. O
trabalhador submete-se a uma liberdade vigiada, tdo ou mais temida que a
vigilancia fisica, feita pelos olhos do patrdo. A propria ferramenta de trabalho
— o computador — se encarrega de cobrar procedimentos, comportamentos e
produ¢do’. Mesmo no trabalho intelectual o empresario pode enviar instru¢des
e limitar as iniciativas pessoais e o poder criativo.

O que muda basicamente no teletrabalho, quando realizado a distancia,
¢ o contato pessoal entre contratado e contratante ¢ o controle direto sobre a
jornada. No entanto, a distdncia ndo afasta ou elimina a situagdo de sujeicdo
ao poder de comando empresarial, pois o teletrabalhador continua sujeito as
ordens e orientagdes sobre o trabalho e dependendo economicamente do to-
mador de seus servigos.

Os requisitos da relagcdo de emprego ndo se apresentam da mesma for-
ma que no tipo tradicional, moldado no modelo fordista, no qual sdo visiveis
e facilmente identificados. No teletrabalho, a pessoalidade, continuidade e
subordinagao juridica se apresentam de forma completamente diferente. Entre
o velho trabalho, prestado nos espagos fisicos da empresa, sob a direcao e co-
ordenacao direta de um chefe, e o teletrabalho existem significativas diferengas.
Contudo, a posig¢ao juridico-laboral de quem trabalha operando uma maquina,
com capacidade interativa e a distancia, ndo ¢ substancialmente diversa do

4 ERASO, A. B. Teletrabajo: estrategias de flexibilidad. Consejo Econdomico y Social. Coleccion estudios,
n. 130, Madrid, 2002, p. 166.

5 Segundo Maria Belén Cardona Rubert, “Es posible realizar un control penetrante sobre la actividad
del empleado, dotando al ordenador de un programa que, previa identificacion personal del trabajador,
registre toda una serie de datos del iter de la operacion misma, tales como el numero de operaciones
realizadas, el nimero de errores cometidos, las paradas efectuadas, el nimero de trabajos finalizados
con éxito, el tiempo empleado en la operacion, etc. Estamos ante un tipo de control perfectamente com-
penetrado con el instrumento productivo que extiende las posibilidades de supervision del empresario y
que partiendo de la actividad laboral permite alcanzar a la misma persona del trabajador” (CARDONA
RUBERT, Maria Belén. Informatica y contrato de trabajo. Valéncia: Tirant lo Blanch, 1999. p. 69).

Ren. TST, Brasilia, vol. 78, n* 3, jul/ set 2012 19
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trabalhador que labora na fabrica, na oficina ou no escritorio da empresa®. Se
a atividade € pouco ou muito qualificada, fungivel ou infungivel, com tarefas
rotineiras, repetitivas ou ndo, de pobre ou rico contetido funcional, tais fatores
ndo sao decisivos para afastar a relagdo de emprego’. Também ndo ¢é relevante
a exclusividade da prestacdo, pois o teletrabalho ndo tem porque ser exclusivo;
exclusividade ndo € requisito da relacdo de emprego, conforme prevé o art. 3°
da CLT.

No teletrabalho a pessoalidade migra-se para a virtualidade dos meios
de comunicag¢ao incrementando a informalidade, fazendo com que milhdes de
teletrabalhadores, em todo mundo, sejam mantidos na grey area da economia
informal, na indeterminag@o, convivendo com a inseguranga em relacdo ao
futuro e aos direitos normatizados®. Atentos a essa realidade, os Tribunais espa-
nhois tém entendido que o teletrabalho esta submetido as normas do direito do
trabalho quando estdo presentes na prestacao indicios de laboralidade, como a
aplicagdo de penalidades pelo atraso ou conclusao do trabalho, fixagdo de zonas
geograficas especificas de trabalho, exclusividade na prestacao e continuidade
dos servicos, conexao online com a empresa, participagdo em cursos organi-
zados pelo empresario, cumprimento de instrugdes perioddicas, pagamento de
uma contraprestagdo ¢ de outros gastos derivados do trabalho’.

Na sociedade informacional, centrada em objetivos, deixa de ter relevan-
cia absoluta 0 modo como o trabalho ¢ prestado; o que realmente importa ¢ o
resultado do trabalho, ou seja, o volume de trabalho que devera ser apresentado

6  ParaRosario Gallardo Moya, “Entre los diversos tipos de teletrabajadores autonomos que pueden darse
interesan particularmente dos. Uno es el de los falsos autonomos, en tanto que en estos trabajos se
puede simular con mayor facilidad la existencia de una relacion no laboral para encubrir un trabajador
por cuenta ajena. El otro es el que queda en la frontera o zona de indeterminacion, franja que se va a
ver ampliada en gran parte por las formas de prestacion. Sin duda uno de los puntos mas delicados y
controvertidos con el que nos vamos a topar, cuando se generalice esta forma de trabajo, serd identificar
el caracter laboral o extralaboral de tales actividades. Lo que a la postre puede, si no se pone solucion,
provocar que un buen niimero de teletrabajadores quede excluido del Derecho del Trabajo o de la tutela
brindada por el ordenamiento” (GALLARDO MOYA, Rosario. El viejo y el nuevo trabajo a domicilio:
de la maquina de hilar al ordenador. Madrid: Ibidem Ediciones, 1998, p. 67-77).

7  Teletrabalhador autonomo ¢ “aquele que executa sua propria actividade profissional sem subordinacao
juridica ao credor da prestagao, suportando os riscos econdomicos e juridicos e colhendo o respectivo
rendimento”. REDINHA, Maria Regina Gomes. O teletrabalho. 11 Congresso nacional de direito do
trabalho (Coord.: Anténio Moreira). Coimbra: Livraria Almedina, 1999, p. 95-96.

8 O termo grey area ¢ empregado para definir os tipos de trabalho que nao se enquadram em nenhuma
das duas categorias — subordinado e autdnomo; ¢ usado para descrever certos tipos de trabalhadores
que aparentemente sdo autonomos, mas que, de fato, sao subordinados; sao tratados como auténomos
por ndo se enquadrarem diretamente na lei, exigindo um tratamento legal especifico. Disponivel em:
<www.lex.unict.it/eurolabor/documentazione/altridoc/parasubordination03.pdf>. Acesso em: 13 abr.
2008.

9 Nesse sentido: SSTS 22 abril 1996 y 29 diciembre 1999. Disponivel em: <http:/www.uts.es http:/
eur-lex.europa.eu>. Acesso em: 20 ago. 2008.

20 Rev. TST, Brasilia, vol. 78, 1 3, jul/ set 2012
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dentro de certo espago de tempo (hora, dia, semana, més ou ano). A distancia
em relacdo ao lugar da prestag@o do trabalho e a flexibilidade do trabalho nao
sdo determinantes na verificagdo da natureza juridica da relagao, pois a subor-
dinacao, a pessoalidade e a continuidade se manifestam por meios distintos dos
tradicionais, podendo ser aferidos pelo modo como o trabalho se realiza, pelo
tempo imediato ou remoto. As condigdes de trabalho, portanto, continuam as
mesmas; o que muda ¢ apenas o elemento tecnolégico, que da um novo formato
aos requisitos da relagdo de emprego.

2.1 — Subordinagdo informacional

No teletrabalho, o controle sobre a atividade do teletrabalhador manifesta-
se de maneira diferente, ndo mais de forma direta e visivel, e sim, de forma
indireta, por meio de controles informaticos e audiovisuais, que mantém o
teletrabalhador submetido a diregdo e organizagdo empresariais'®. O poder in-
formatico centra-se na apresentagdo de resultados, na observancia as orientagdes
¢ ordens relacionadas ao trabalho, transmitidas a distincia''. A fiscalizagdo,
antes realizada pelo olho humano (do patrdo ou chefe), no teletrabalho ¢ feita

10 RAMOS LUJAN, H. V. “La intimidad de los trabajadores y las nuevas tecnologias”. In: Relaciones
laborales, n. 17, ano XIX, septiembre de 2003, p. 43.

11 Exemplo dessa possibilidade pode-se encontrar na Resolugao CSJT n°® 109/2012, que implantou o
teletrabalho na Justi¢a do Trabalho, em carater experimental. O art. 14 dessa Resolugao prevé que “As
unidades participantes do teletrabalho deverao registrar a frequéncia do periodo em que os servidores
estiverem desenvolvendo suas atividades em regime de teletrabalho nos termos desta Resolucdo”; o art.
15 dispde que “No caso de descumprimento do prazo fixado para a realizagdo das tarefas, o servidor
devera prestar esclarecimentos a sua chefia imediata sobre os motivos da ndo conclusao dos trabalhos,
que os repassara ao gestor da unidade. § 1° O gestor da unidade, considerando improcedentes os escla-
recimentos prestados, suspendera a participagdo do servidor no teletrabalho durante um ano, contado
da data estipulada para conclusdo da tarefa. § 2° No caso de ser aceita a justificativa apresentada pelo
servidor, ficara a critério do gestor da unidade a concessao de novo prazo para conclusdo dos trabalhos.
§ 3° Havendo a concessdo de novo prazo e ndo ocorrendo a entrega do trabalho em até cinco dias uteis
apos o ultimo prazo fixado, sem a apresentagdo de justificativa ou ndo sendo esta aceita pelo gestor
da unidade, o servidor estara sujeito as penalidades previstas no art. 127 da Lei n°® 8.112/90, a ser
apurada em sindicancia ou processo administrativo disciplinar. § 4° Quando o atraso na conclusdo do
trabalho decorrer de licencas, afastamentos ou concessdes previstas em lei por periodo de até 15 dias,
o prazo ajustado podera ser suspenso e continuara a correr automaticamente a partir do término do
impedimento, a critério do superior hierarquico. § 5° Nos impedimentos previstos no paragrafo anterior
superiores a 15 dias, o servidor sera afastado da experiéncia de teletrabalho e as tarefas que lhe foram
acometidas serdo redistribuidas aos demais servidores em atividade, sem prejuizo do seu retorno a
essa modalidade de trabalho quando cessada a causa do afastamento. § 6° Ocorrendo atraso na entrega
de trabalhos, com ou sem justificativa, a chefia imediata providenciara registro, com ciéncia formal
do servidor, no formulario de planejamento e acompanhamento de trabalhos de que trata o Anexo”.
Disponivel em: <http://www.csjt.jus.br/c/document _library/get file?uuid=96cae0d3-0fd9-468f-98e8-
e3aa8b24bal5&groupld=955023>. Acesso em: 10 ago. 2012. Disponivel em: http://www.csjt.jus.br/c/
document_library/get file?uuid=96cae0d3-0fd9-468{-98e8-e3aa8b24bal5&groupld=955023>. Acesso
em: 10 ago. 2012.
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pelo olho eletronico (do computador ou outro equipamento informatico) e ¢
aferida pela quantidade de trabalho produzida dentro de um determinado espago
de tempo, ou seja, pelos resultados obtidos. Mesmo trabalhando a distancia e
com flexibilidade de horarios, o teletrabalhador fica submetido a um intenso
controle, inclusive em seu tempo livre (quando esta na praia, durante as viagens,
quando participa de eventos e festas, etc.), pois os equipamentos informaticos
possibilitam a comunicagdo a partir de qualquer lugar'. O encarregado virtual
controla tudo, em toda parte, em todo momento'. O teletrabalhador ativo na
rede esta pronto para receber instrucdes, orientagdes e ordens; quanto mais se
afasta do centro do trabalho, mais onipresente pode estar a empresa em sua
vida'. Seguidores eletronicos sdo capazes de rastrear seus movimentos na rede;
alguns programas podem revisar o contetido geral do trabalho e verificar se as
navegacoes estdo relacionadas com o trabalho ou se podem constituir delito,
fraude, engano ou espionagem; outros tém versdo especial para controlar e
bloquear o acesso a mais de 100.000 dire¢des de internet, como astrologia,
sexo, hobbies, bolsa de valores, ofertas de empregos, viagens, jogos, esportes,
tendas virtuais ou chats, além de permitir um exaustivo registro de todas as
conexOes realizadas ou tentadas. A vigilancia eletronica ¢ impessoal, implacavel
e temida, ja que os dados obtidos sdo numerosos e precisos. O controle, antes
visual, transmuda-se para o informdtico, muito mais agressivo e preciso, per-
mitindo ao empregador/tomador tragar perfis sobre as preferéncias, ideologias
e relacionamentos do trabalhador/teletrabalhador dentro e fora da empresa. A
capacidade de agregar dados, estabelecer comparagdes e transformar informa-
¢oes dispersas em organizadas possibilita a verificacdo de todos os movimentos
do trabalhador, banais ou ndo, secretos, pessoais, etc., invasivos e lesivos aos

12 SEMPERE NAVARRO y SAN MARTIN MAZZUCCONI entendem que “se ha destacado que el poder
directivo no se atentia por la distancia, sino que se acentua por los instrumentos de trabajo, sobre todo
en los casos del denominado teletrabajo ‘on-line’, que exige la conexion permanente entre el trabajador
y la empresa. La informatica permite controlar al trabajador en cada una de sus acciones, identificando
el momento exacto en el que se encuentra activo y qué hace concretamente (a qué hora enciende el
ordenador, qué programa utiliza, cuanto tiempo dedica a cada cosa, etc.)” (SEMPERE NAVARRO, A.
V.; SAN MARTIN MAZZUCCONI, C. Nuevas tecnologias y Relaciones Laborales..., op. cit., p. 116).

13 Ressalta Maria do Rosario Palma Ramalho que “Estas novas formas de diregao e controlo do trabalha-
dor sado particularmente eficazes no caso do teletrabalho. Porque executa suas actividades através dos
meios informaticos ou telematicos, que asseguram comunicag¢do com a empresa apesar da distancia,
o teletrabalhador pode ser direcionado, controlado no desempenho onde quer que se encontre e em
qualquer momento, deixando a sua auséncia fisica do centro produtivo de constituir um obstaculo ao
estatuto subordinado que ¢ essencial a qualificagdo laboral de seu vinculo” (RAMALHO, Maria do
Rosario Palma. “Inseguranga ou diminui¢ao do emprego? A rigidez do sistema juridico portugués em
matéria de cessacao do contrato de trabalho e de trabalho atipico”. In: Revista LTr, vol. 634, n. 8, agosto
de 2000, p. 195-211).

14 THIBAULT ARANDA, J. “El trabajo en la sociedad digital”. In: Internet y pluralismo juridico: formas
emergentes de regulacion. Pompeu Casanovas (Ed). Granada: Editorial Comares, 2003, p. 189-193.
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direitos fundamentais, como confidencialidade e privacidade. Surge nas relagdes
de trabalho um novo tipo de poder, o “poder informatico”".

Essa nova reengenharia dificulta a separacao de causa e efeito sobre a
prestagdo dos servigos, contrastando com a estrutura juridica da subordinagao
insita a tradicional relagao de emprego'®. O teletrabalho pode ser comparado a
informatica juridica, pois a interligagdo de sistemas pré-programados faz com
que o relacionamento humano ndo mais se realize exclusivamente entre pessoas,
e sim entre pessoas, maquinas e equipamentos, entre preponente ¢ preposto!”.
Empresas sediadas nos Estados Unidos podem contratar teletrabalhadores no
Meéxico, Brasil ou na India e controlarem a atividade laboral como se estivessem
presentes, recebendo no local de sua sede o resultado da produgdo normalmente
esperado. Portanto, nenhuma dificuldade ha para identificar a subordinagio
juridica nas relagdes de teletrabalho, que se apresenta como “subordinagio
informatica”, ndo obstante a elasticidade do telesservigo. Havera subordinacao
juridica no trabalho realizado por meio das Novas Tecnologias da Informagao e
da Comunicag¢ido (NTIC)'® quando houver elementos reveladores da submissdo

15 Afirma Maria do Rosario que “A subordinacao, entendida tradicionalmente como sujei¢ao do trabalhador
aum conjunto de poderes do empregador, exercidos num certo espaco fisico, substituiu-se, em muitos
casos, uma espécie de ‘telessubordinagdo’ exercida por meios eletronicos e, com frequéncia, mais
intensa e invasiva da privacidade do trabalhador” (RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Inseguranca
ou diminui¢do do emprego?..., p. 210-211).

16  El proceso mundial de produccion resulta especialmente impresionante. Sanchez Torres menciona
que “hoy, las nuevas tecnologias relacionadas con las telecomunicaciones y la informatica inciden
profundamente en la gestion, vision o estrategias del conjunto de areas funcionales de la empresa, al-
canzando de forma transversal aspectos que van desde el acceso al mercado de trabajo, la contratacion,
la promocion profesional, la gestion del rendimiento, los sistemas de remuneracion o las politicas de
formacion, hasta cuestiones mas especificas como los mecanismos de captacion/retencion del capital
intelectual o la modificacion de los tradicionales mecanismos de sancion y responsabilidad de empresario
y trabajadores el cumplimiento de las obligaciones laborales” (SANCHEZ TORRES, E. “El ejercicio
de la libertad de expresion de los trabajadores a través de las nuevas tecnologias™. (Dir. Salvador Del
Rey Guanter; Coord. Manuel Luque Parra). Relaciones Laborales y Nuevas Tecnologias. Madrid: La
Ley, 2005, p. 107).

17 Isso quer dizer, conforme esclarece Castelis, que “a engenharia online ¢ os sistemas de gestdo de
acesso aberto dentro da empresa permitem aos trabalhadores organizar sistemas de cooperagdo ad
hoc quando as suas tarefas assim o requerem (...). O feedback em tempo real de todos aqueles que
estdo envolvidos num processo de produgao/gestao, a inovagao pode por-se a prova na sua origem: o
produto e o processo inovam-se constantemente através da interacgao entre produtores e consumidores,
num processo partilhado de rendimentos crescentes, que beneficiam todos aqueles que participam na
rede”. CASTELIS, M. 4 galdxia internet (Coord.: Jos¢ Manuel Paquete de Oliveira e Gustavo Leitao
Cardoso). Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2004, p. 130.

18 Séo consideradas NTICs, entre outras: 1) os computadores pessoais (PCs, personal computers); 2) as
cameras de video e foto para computador ou webcams; 3) a gravagao doméstica de CDs e DVDs; 4)
os diversos suportes para guardar e portar dados como os disquetes (com os tamanhos mais variados),
discos rigidos ou HDs, cartdes de memoria, pendrives, zip drives e assemelhados; 5) a telefonia mével
(telemoveis ou telefones celulares); 6) a TV por assinatura; 7) TV a cabo; 8) TV por antena parabolica;
9) o correio eletronico (e-mail); 10) as listas de discussao (mailing lists); 11) a internet; 12) a World
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do trabalhador ao dador dos servigos, como fixa¢ao de prazos para conclusdo
do trabalho, previsdo de sangdes por atrasos, exigéncia de apresentagdo de
resultados satisfatorios, além de outros indicios relevantes. A flexibilidade do
teletrabalho pode propiciar uma falsa deslaborizagdo da relagdo, no entanto,
a subordinagdo, embora disfarcada, se mantém em praticamente todos os ca-
sos. A atividade laboral, embora nao seja subordinada, em sentido classico, é
coordenada. Portanto, a aparente flexibilidade do teletrabalho nao ¢ indicio de
autonomia, pois o controle, centrado em outros vetores, pode até acentuar-se
no trabalho a distancia. O trabalho independe do contato pessoal entre contra-
tado e contratante, do controle direto sobre a jornada ou sobre o trabalho em
si. Assim, havera subordinacdo quando o trabalhador estiver em situacdo de
sujeicdo ao poder de comando empresarial, sujeito as ordens disciplinares, ao
sigilo, a fidelidade, a apresentag@o de resultados. A separacdo geografica entre
o tomador e o prestador ndo afasta ou reduz a subordinacdo, pois mesmo a
distincia o gerenciamento do trabalho é perfeitamente possivel’.

A subordinagao juridica tradicional moldada para a realidade da produgao
fordista e taylorista, fortemente hierarquizada e segmentada, ndo satisfaz as exi-
géncias do moderno sistema de gestdo flexivel, orientado pela tecnologia. Agora,
liga-se virtualmente ao empreendimento, ao beneficiario do trabalho, mantendo
a mesma situacdo desigual entre as partes do contrato, como ha séculos.

A dindmica cambiante do teletrabalho e a inter-relagdo entre as partes
confere elasticidade ao principal elemento da relagdo de emprego, qual seja,
a subordinacao juridica, que agora se apresenta de modo totalmente diferente,
centrada em resultados, acobertada e disfarcada pela “maior autonomia” do
teletrabalho. O teletrabalhador ndo sera sempre um empregado ou um profis-

Wide Web (principal interface grafica da internet); 13) os websites e home pages; 14) os quadros de
discussao (message boards); 15) o streaming (fluxo continuo de audio e video via internet); 16) o
podcasting (transmissao sob demanda de audio e video via internet); 17) esta enciclopédia colaborati-
va, a Wikipedia, possivel gragas a internet, a WWW e a invencao do wiki; 18) as tecnologias digitais
de captagdo e tratamento de imagens e sons; 19) a captura eletronica ou digitalizagdo de imagens
(scanners); 20) a fotografia digital; 21) o video digital; 22) o cinema digital (da captagdo a exibi¢ao);
23) o som digital; 24) a TV digital e o radio digital; 25) as tecnologias de acesso remoto (sem fio ou
wireless); 26) wi-fi; 27) Bluetooth; 28) RFID; 29) EPVC. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/
Novas_tecnologias_de informacao_e comunicacao>. Acesso em: 29 nov. 2011.

19 AResolugdo CSJTN®109/2012, em seu art. 10, diz que “A chefia imediata gerenciard a rotina de trabalho
dos servidores autorizados a realizar o teletrabalho, bem como mantera registro com a indicagdo dos
trabalhos a serem desenvolvidos, o quantitativo total de tarefas distribuidas e o periodo maximo para
conclusdo dos trabalhos”. O art. 8° prevé ainda que “Os servidores em regime de teletrabalho devem
apresentar um incremento na produtividade, a ser determinado e aferido pelo titular da unidade, nunca
inferior a 15%”. Disponivel em: <http://www.csjt.jus.br/c/document_library/get file?uuid=96cae0d3-
0fd9-468{-98e8-e3aa8b24balS5&groupld=955023>. Acesso em: 10 ago. 2012.
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sional autonomo. A forma de realizagdo do teletrabalho ¢ que ira revelar a real
natureza juridica da relagéo (principio da primazia da realidade)®.

2.2 — Onerosidade

A contraprestagao pelo trabalho realizado, materializada em dinheiro ou
utilidades, ¢ requisito fundamental para a existéncia da relagdo de emprego.
Pode estar vinculada ao trabalho em condi¢des normais (salario), ou a produ-
¢do e cumprimento de metas (comissdes e prémios), ou, ainda, disfarcada para
ocultar o carater oneroso da prestacao (didrias, ajuda de custo, ressarcimentos
de despesas ou fornecimento habitual de determinada utilidade com carater
retributivo, como moradia, planos de saude, fornecimento de veiculos para o
trabalho ou ndo, mensalidades escolares, previdéncia privada, assisténcia mé-
dica, hospitalar e odontologica, etc.). O art. 457 da CLT define remuneragao
como sendo o conjunto de parcelas contraprestativas pagas pelo empregador
ao empregado, em virtude da relacdo de emprego, incluindo as gorjetas re-
cebidas de terceiros; o art. 458, também da CLT, especifica as utilidades que
compdem o salario®!. O teletrabalhador ndo precisa, necessariamente, receber
uma importancia fixa mensal ou ser remunerado sob a forma de comissoes, pois
a contraprestacdo (onerosidade) pode apresentar-se de diferentes formas. Se,

20  Washington Luiz da Trindade afirma que, em relagdo ao teletrabalho, “O conceito classico de contrato
perde os seus tragos predominantes e caracteristicos, o que afasta a possibilidade de aplicagdo das regras
do trabalho subordinado” (TRINDADE, Washington Luiz da. “A natureza juridica do trabalho a distancia”.
In: Revista Trabalho & Doutrina, Sdo Paulo, n. 24, margo de 2000, p. 10-15). Cassio de Mesquita Barros
Jr. ressalta que as empresas brasileiras contratam teletrabalhadores na india, com regime juridico diferente,
e isso ndo permite a utilizagdo dos conceitos classicos, pois a elasticidade do telesservico ndo permite a
completitude de uma tnica categoriza¢do da modalidade de contratagdo (BARROS Jr., C. M. Teletrabalho.
In: GRECO, Marco Aurélio; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Direito e internet: relagdes juridicas na
sociedade informatizada. Sdo Paulo: RT, 2001. p. 38). Sergio Pinto Martins afirma que no teletrabalho a
subordinagdo ¢ mitigada e em alguns casos podera verificar-se mais autonomia do que subordinagao, na
medida em que as ordens ficam diluidas (MARTINS, Sergio Pinto. “Trabalho a distancia”. In: Revista
Trabalho & Doutrina, n. 24, mar¢o de 2000). Para Pinho Pedreira, o trabalho realizado a distancia, no
domicilio do trabalhador, ou em outro local, pelos meios telematicos, sob controle e supervisao “infor-
maticos”, presentes outros requisitos da relagdo empregaticia, estara sob a égide do direito do trabalho.
(SILVA, Luiz de Pinto Pedreira da. O teletrabalho. In: Revista LTr, vol. 64, n. 5, 2000).

21 Art. 458 — Além do pagamento em dinheiro, compreende-se no salario, para todos os efeitos legais, a
alimentagao, habitacao, vestuario ou outras prestagdes in natura que a empresa, por for¢a do contrato
ou do costume, fornecer habitualmente ao empregado. Em caso algum sera permitido o pagamento
com bebidas alcodlicas ou drogas nocivas. (...) § 2° Para os efeitos previstos neste artigo, ndo serdo
consideradas como salario as seguintes utilidades concedidas pelo empregador: I — vestuarios, equipa-
mentos e outros acessorios fornecidos aos empregados e utilizados no local de trabalho, para a prestagao
do servigo; II — educagdo, em estabelecimento de ensino proprio ou de terceiros, compreendendo os
valores relativos a matricula, mensalidade, anuidade, livros e material didatico; III — transporte desti-
nado ao deslocamento para o trabalho e retorno, em percurso servido ou nao por transporte publico;
IV — assisténcia médica, hospitalar e odontologica, prestada diretamente ou mediante seguro-satide;
V — seguros de vida e de acidentes pessoais; VI — previdéncia privada.
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como contraprestacdo do trabalho, o tomador de servigos paga um valor fixo
ou variavel, ou fornece alguma vantagem ou utilidade, a onerosidade estara
presente, cabendo ao intérprete verificar se a forma de remuneragao se justifica
e se explica objetivamente. Havendo o intuito de afastar um dos requisitos da
relacdo de emprego, qual seja, onerosidade, a fraude estard configurada (CLT,
art. 9°). Nao ¢ relevante, portanto, a auséncia de um pagamento em dinheiro,
de forma habitual, pois a contraprestagao pelo trabalho pode revelar-se pela
concessao de vantagens ou pagamento de utilidades.

2.3 — Continuidade ou ndo eventualidade

Nas relagdes de teletrabalho perde importancia e significado o requisito
“continuidade”, pois a quantidade de trabalho e a periodicidade do trabalho
podem oscilar em fungao das necessidades empresariais. Trabalhador eventual
¢ aquele que trabalha ocasionalmente. No entanto, a eventualidade da prestagao
¢ aferida no tempo, e ndo sera eventual aquele que presta servigos por algumas
horas do dia, ou, em alguns dias da semana ou do més, por varios meses ou anos,
ao mesmo tomador. Se o teletrabalhador prestar servigos em algumas horas do
dia, ou, em um ou dois dias por semana, em varios meses, ou em alguns dias
no més, durante anos, nao ¢ eventual, pois nao presta um servico esporadico,
especial, ou particular, como, por exemplo, a digitacdo de um pequeno texto,
a criacao/desenvolvimento de um tUnico e simples programa de computador,
etc. Nao se intitula eventual o teletrabalhador contratado com a finalidade de
atender necessidades permanentes do tomador, como desenvolver programas
informaticos, de alta complexidade, ainda que descontinuo seja o trabalho.
Se o trabalho exigir um tempo razoavel para sua conclusdo, como traducao
de varias obras ou digitacdo de textos longos, que demandam muitos meses
ou anos de trabalho, o contrato podera ser celebrado por prazo determinado.
O teletrabalho somente serd eventual quando a prestacao de servigos, além
de eventual, for realizada de acordo com as conveniéncias do teletrabalhador,
que organiza as suas atividades de modo a compatibiliza-las com os servigos
prestados a outras pessoas, impondo suas proprias condi¢des de trabalho,
trabalhando apenas quando quiser, como quiser, a quem quiser ¢ pelo tempo
que quiser. Se a prestacdo for continua, seguida e sucessiva, com os demais
requisitos da relagao de emprego, o teletrabalhador sera um empregado de curta
ou longa duracdo, e o contrato sera regido pela CLT, por prazo determinado
ou indeterminado. Eventual ¢ o teletrabalhador contratado para realizar, espe-
cificamente, um servigo ocasional, esporadico, ndo diretamente relacionado a
atividade-fim do contratante. Portanto, o conceito ndo ¢ meramente temporal.
Se o tomador pretender contratar um teletrabalhador para substituir outro em
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periodo de férias ou licengas, devera formalizar contrato por prazo determinado,
podendo fazé-lo quantas vezes forem necessarias. Enfim, para configurar a ndo
eventualidade, ndo se exige que o trabalho seja duradouro; importante ¢ que
seja mais ou menos duradouro, conforme principios da razoabilidade e boa-fé.

2.4 — Pessoalidade virtual

A pessoalidade nem sempre sera exigida no teletrabalho, na medida
em que, em se tratando de trabalho a distancia, ndo ¢ relevante quem realiza
o trabalho, e sim, que seja apresentado o resultado esperado. Nao havendo no
contrato clausula de pessoalidade na execugdo do teletrabalho, presume-se
que este podera ser realizado por qualquer pessoa. Se o tomador dos servigos
pretender que o trabalho seja prestado pessoalmente pelo teletrabalhador, de-
vera manifestar tal intengo, por escrito, pois até mesmo quando o trabalho ¢é
personalissimo, singular e contém fatores subjetivos, como estilo, criatividade,
imaginagao, podera ser executado por outra pessoa. As atividades intelectual,
cientifica, artistica ou cultural, que exigem a producdo ou manifestacao de
aptiddes literaria, musical, corporal, pintura, escultura, desenho, interpretacao,
criagdo ou reproducdo, podem também serem transferidas a outra pessoa, sendo
suficiente que possua os atributos necessarios a sua realizagao. Se a pessoalidade
na execugdo do trabalho ndo for exigida, o trabalho podera ser executado por
qualquer pessoa, na medida em que o que espera o tomador é que o resultado
seja atingido®.

O desenvolvimento de programas informaticos pode ser um trabalho
intelectual, mas nao precisa, necessariamente, ser realizado de forma pessoal,
ou seja, pelo proprio teletrabalhador contratado, pois embora possa decorrer da
inteligéncia criadora, o contratante prestador pode delegar a atividade a pessoa
que possua conhecimentos técnicos e especializados, sem que isso implique
qualquer prejuizo ao tomador dos servigos. O que o tomador normalmente
espera ¢ a criagdo e/ou recriacao do programa, ou seja, a execugao e realizagao
da atividade contratada, independentemente de quem a tenha feito. Ainda que o
trabalho seja dirigido a pesquisa, a inveng@o metodica, e deva ser coordenado
a partir de evidéncias e experiéncias, a pessoalidade pode nao ser exigida. E,

22 Maria do Rosario Palma Ramalho afirma que “Estas novas formas de direc¢ao e controlo do trabalha-
dor sao particularmente eficazes no caso do teletrabalho. Porque executa suas actividades através dos
meios informaticos ou telematicos, que asseguram comunica¢do com a empresa apesar da distancia,
o teletrabalhador pode ser direccionado, controlado no desempenho onde quer que se encontre ¢ em
qualquer momento, deixando a sua auséncia fisica do centro produtivo de constituir um obstaculo ao
estatuto subordinado que ¢ essencial a qualificagdo laboral de seu vinculo” (RAMALHO, Maria do
Rosario Palma. Inseguranga ou diminui¢do do emprego..., op. cit., p. 195-211).
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se nem mesmo no trabalho intelectual ou técnico a pessoalidade € exigida, por
maior razao ndo serd no teletrabalho, que ndo envolve tais atributos, como ¢
o trabalho meramente repetitivo e que ndo exige esforgo criativo, pois o tele-
trabalho normalmente esta centrado em resultados. Servicos de digitagdo, por
exemplo, podem ser executados por qualquer pessoa, sendo suficiente que o tra-
balhador, qualquer que seja ele, saiba digitar. Somente quando o teletrabalhador
¢ contratado por suas habilidades ou conhecimentos técnicos, intransferiveis,
¢ que poderia, em tese, ser exigida a pessoalidade®.

Na Italia, o ordenamento juridico reconhece a aplicagdo parcial da nor-
mativa de tutela laboral em favor do trabalhador autonomo ou parassubordinado
quando existente na relagdo a presenca de trés elementos: continuidade, coor-
denacdo e pessoalidade prevalente. Nao exige pessoalidade, em sentido estrito;
apenas, que seja “prevalente”. No teletrabalho a pessoalidade manifesta-se
de forma virtual, pois as ordens ¢ instrucdes sobre o trabalho sdo enviadas
ao teletrabalhador pela rede, ndo sendo relevante, portanto, quem as recebe e
executa o trabalho contratado.

Portanto, a pessoalidade ndo se apresenta como elemento de excecdo
ao vinculo de emprego no teletrabalho. Como todo trabalho humano licito,
material ou imaterial, pode ser objeto de contrato de trabalho, a pessoalidade
deixa de ser requisito fundamental para formagdo do vinculo empregaticio,
sendo suficiente que o prestador de servigos seja pessoa fisica. Em sendo pessoa
juridica, o vinculo somente se formara em se verificando fraude ou qualquer

23 A sentenga do Tribunal Superior de Justiga de Madrid n. 469/1999 (Sala de lo Social, Seccion
2%), de 30 de setembro, declara que: “Es pues claro que nos hallamos ante una relacion laboral,
propiciada por las nuevas tecnologias, que obviamente mejoran la calidad de vida de nuestra
sociedad y permiten nuevas formas de relacionarse que desde luego deben de ser reguladas le-
galmente y en casos como el presente amparadas por la legislacion vigente, que no puede quedar
burlada, siendo claro que igual prestacion ha recibido la empresa de los trabajadores a través de
Internet que si los mismos hubieran estado fisicamente en sus propias instalaciones, debiéndose
asimilar a la presencia fisica la presencia virtual que aqui ha quedado demostrada, porque en fin
el resultado para ambas partes de la relacion laboral es idéntico, disfrutando las mismas de claras
ventajas, como es para la empresa el ahorro en material, suministros, etc., y para el trabajador en
transporte o guarderia, pudiendo también tener otros inconvenientes, pero en todo caso la forma
de la prestacion del servicio no es sino una condicion mas del contrato de trabajo, asumida por
ambas partes, ya que consta que asi ha sido durante todo el tiempo que ha durado la relacién la-
boral, y que por tanto constituye un pacto libremente aceptado por trabajadores y empresa y desde
luego no implica la inexistencia del contrato de trabajo, sino una de las condiciones del mismo,
no pudiéndose admitir que los avances de la ciencia, que en todo caso implican una mejora en la
calidad de vida, lleguen a suponer un retroceso social favoreciendo la precariedad del empleo o
trabajo sumergido, por lo que en todo caso la legislacion laboral ha de ser aplicada.” Disponivel
em: <http://www.juntadeandalucia.es>. Acesso em: 15 fev. 2007.

24  GAETA, L. Lavoro a distancia e subordinazione. Edizioni Scientifiche Italiane, 1993. p. 135.
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outro vicio no negécio juridico, visando afastar direitos trabalhistas, como é o
caso da pejotizagdo (CLT, arts. 9° e 442).

3 —OUTROS ELEMENTOS (INDICIOS) IDENTIFICADORES DA
RELACAO DE EMPREGO NO TELETRABALHO

3.1 — Dependéncia economica

Outro elemento importante na verificagcao da natureza juridica do contrato
de teletrabalho ¢ a dependéncia economica do teletrabalhador em relagdo ao
tomador de seus servigos. O teletrabalhador, em regra, depende da remuneracao
que o teletrabalho lhe proporciona para sobreviver e, havendo tal dependén-
cia, aliada a outros elementos, poder-se-a concluir pela existéncia do vinculo
empregaticio. A dependéncia econdmica adquire relevancia no contexto das
novas tecnologias, pois necessaria a sobrevivéncia do teletrabalhador e de
sua familia. Com a mudanca do eixo tradicional dos elementos definidores da
relagdo de emprego, a nota de dependéncia econdmica passa a integrar o con-
junto de requisitos inerentes a sua configuragdo. Como a fronteira que separa
o teletrabalhador empregado e o autdbnomo ¢ extremamente ténue, a situacao
de dependéncia econdmica do teletrabalhador em relagdo ao tomador de seus
servigos adquire um colorido especial. A propriedade dos instrumentos de
trabalho ¢ indicio de dependéncia econdmica do teletrabalhador quando per-
tencentes ao tomador de servigos.

O grau de dependéncia econdmica do teletrabalhador em relacao ao
tomador de seus servigos ¢ relevante na qualificacdo da natureza juridica da
relacdo, que no teletrabalho ¢ aferida a partir de critérios amplos e distintos dos
tradicionais. O teletrabalhador, em regra, mantém uma forte relagdo de depen-
déncia econdmica com uma ou mais empresas para as quais presta servigos. A
dependéncia econdmica esta centrada na situagao de debilidade do trabalhador,
em sentido econdmico, ja que ao trabalhar unicamente para uma ou algumas
empresas, delas depende economicamente®.

Paradigma importante vem do direito comparado. A Lei espanhola n.
20/2007 regula a relagao do trabalhador autonomo economicamente dependente,
conferindo a esse trabalhador varios direitos trabalhistas especificos, como férias

25 Oart. 11 da LETA (Lei espanhola n. 20/2007) prevé que trabalhadores autonomos economicamente
dependentes “son aquellos que realizan una actividad econdmica o profesional a titulo lucrativo y de
forma habitual, personal, directa y predominantemente para una persona fisica o juridica, denominada
cliente, del que dependen econdomicamente por percibir de él, al menos, en 75 por ciento de sus ingresos
por rendimientos de trabajo y de actividades econémicas o profesionales”. Disponivel em: <http://www.
boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2007-13409>. Acesso em: 11 ago. 2012.
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anuais, limitagdo da jornada, descanso semanal, horas extras, indenizagdes pela
demissdo e negociagdo coletiva®.

3.2 — Integragdo na atividade econéomica do tomador

A integragao do teletrabalhador na atividade empresarial, como elemento
necessario e importante para que os fins econdmicos sejam atingidos, € um forte
indicio de laboralidade da relagdo®’. Sdo exemplos os digitadores, tradutores e
jornalistas que trabalham para uma ou algumas organizagoes, de forma continuada
e mais ou menos habitual, executando tarefas diretamente relacionadas a atividade-
fim do tomador. Quando o teletrabalhador executa atividades intrinsecamente
ligadas as atividades-fim da empresa, como € o caso de empresa jornalistica que
contrata teletrabalhador para fornecer matérias, dele exigindo a busca de noticias,
aredacao das informagdes, comentarios sobre o fato investigado, etc., ou seja, a
realizagdo de atividades que se ajustam ao nucleo de sua dindmica empresarial e
sdo essenciais e fundamentais aos fins colimados pela empresa, esse trabalhador
forma parte integrante do empreendimento, como elemento indispensavel aos fins
almejados, passa a ostentar a condigdo de empregado. Mesmo sendo artificialmen-
te inserido no sistema produtivo da empresa e, ainda que a relagio ostente tragos
de autonomia e cooperatividade, se com sua atividade estiver intrinsecamente
ligado aos fins da empresa tomadora, ainda que de forma menos visiveis e por
lagos menos densos, a relagdo adquire, em quase todos os casos, indole laboral®.

26 GONZALES DIAZ, F. A; et al. EI Estatuto del trabajo auténomo. Analisis de la Ley 20/2007, de 11
de julio (José Lujan Alcaraz — Director). Madrid: Ediciones Laborum, 2007.

27  Afirma Luque Parra que “judicialmente se exige que el trabajador esté ‘integrado en el ambito de or-
ganizacion y direccion de la empresa’, esto es, que sean cuales sean las condiciones de tiempo, lugar,
manera o contenido de la prestacion no queden a la eleccion de quién ejecuta la obra o el servicio”; no
se requiera la presencia fisica del trabajador en un centro de trabajo o la sujecion a un horario prede-
terminado. “No sera dificil concluir que nos encontramos ante un trabajador autonomo cuando en su
prestacion de servicios no esté sometido a orden ni instruccion alguna por aquel a quien posteriormente
oftrece el resultado de su trabajo, es decir, cuando exista una libertad absoluta en su actuar profesional”
(LUQUE PARRA, M. La (re) definicion del concepto de “trabajador” en el ambito de las nuevas tecno-
logias a la luz del derecho de propiedad industrial y de propiedad intelectual. In: Relaciones Laborales
y Nuevas Tecnologias, 2005).

28 Na Espanha, Sagardoy Bengoechea, ao interpretar o art. 20 do Estatuto dos Trabalhadores, segundo o
qual o trabalho deve realizar-se “bajo la direccion del empresario”, explica que, “En realidad, el art. 1.1
ET ha recogido una doctrina jurisprudencial elaborada en las ultimas décadas, y que venia atenuando
la concepcion de la subordinacion entendida como ‘sumision completa a las 6rdenes del empresario’
y sustituyéndola por la de ‘sometimiento a la organizacion y disciplina de la empresa’ (STS de 7 junio
de 1977), o inclusion del trabajador dentro de la esfera organicista, rectora y disciplinaria del patrono”
(STS de 16 diciembre de 1969), entendida como inclusion en el ambito de direccion y organizacion
del empresario, la subordinacion o dependencia significa que éste puede dar directrices e instrucciones
sobre la realizacion del trabajo concertada, asi como sobre el tiempo, lugar y contenido del trabajo
(STS de 20 de octubre de 1982) (SAGARDOY BENGOECHEA, J. A. Los derechos fundamentales y
el contrato de trabajo. Madrid: Thomson Civitas, 2005. p. 28).
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Muitos teletrabalhadores, dotados ou ndo de formagao técnica especiali-
zada, sdo contratados como auténomos para executar atividades normalmente
desenvolvidas pela empresa tomadora. Sdo atraidos por meio de vantagens indi-
retas, bonus, prémios e acabam sendo inseridos nos fins da empresa, ganhando
mais espago que o trabalho subordinado classico. Porém, se a atividade exercida
pelo teletrabalhador tiver relagdo direta com aquela normalmente desenvolvida
pela empresa tomadora, esse trago, caracteristico da relacao de emprego, faz
presumir sua existéncia. Se a atividade empresarial ¢ de consultoria em infor-
matica e, ao invés de contratar empregados, a empresa opta pela contratagdo
de teletrabalhadores autdbnomos para executarem tarefas ligadas a informatica,
estara fraudando a legislacao trabalhista, pois o teletrabalho contratado insere-
se no nucleo de sua atividade produtiva (atividade-fim) e o teletrabalhador
integra, com o seu trabalho, o seu ciclo produtivo. Sdo exemplos também os
teleprofessores contratados por instituicdes de ensino para dar assisténcia aos
alunos a distancia, os teleoperadores que prestam servigos desde seu domicilio
as empresas de telefonia ou telemarketing no comércio eletronico, os teletraba-
lhadores contratados para realizar vendas, responder aos questionamentos dos
clientes, dar informagdes, solucionar duvidas, etc. Da relagdo assim estabelecida
emanam fortes indicios de laboralidade.

3.3 — Propriedade das ferramentas e dos instrumentos de teletrabalho

Fator importante, porém ndo determinante na verificacdo da natureza
juridica da relagao de teletrabalho é a propriedade dos instrumentos de traba-
lho. No teletrabalho, mostra-se irrelevante a propriedade dos instrumentos de
trabalho para o fim de se aferir a natureza juridica da relagdo. As ferramentas
de trabalho, como o computador pessoal, internet, cdmeras de video e foto para
computador ou webcams, suportes para guardar e portar dados, telefonia mo-
vel, tecnologias digitais de captago e tratamento de imagens e sons, scanners,
tecnologias de acesso remoto, ou seja, os suportes tecnologicos que permitem
organizar a rede a fim de possibilitar a realizacdo do trabalho e favorecem a
comunicacdo entre os postos de trabalho e o escritorio central, quando perten-
cem ao empresario, expressam uma situagao de dependéncia econdmica do
teletrabalhador em relagdao ao tomador de seus servicos. Se os equipamentos
fisicos de trabalho sdo de propriedade da empresa, como o computador, esse fato
pode evidenciar o carater dependente da prestacao®. Quanto ao know-how, ou

29 Maria Regina Gomes Redinha diz que a avaliagdo dos indices de autonomia e subordinagdo no tele-
trabalho convoca alguma adaptacao, revestindo-se de significagao a propriedade dos instrumentos de
trabalho (hardware e software); se pertencer ao estabelecimento correspondera a um posto de trabalho
e ird revelar a existéncia de um vinculo empregaticio (REDINHA, Maria Regina Gomes. O teletra-
balho..., p. 95-96).
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seja, o conhecimento necessario para o desenvolvimento do teletrabalho, como
a criagdo de programas informaticos, se pertencente ao tomador de servigos,
a subordinacao juridica ¢ latente, pois a execugdo da tarefa tera de realizar-
se conforme orientacdes do tomador, detentor do conhecimento necessario a
realizagdo do trabalho contratado. Quando pertence ao teletrabalhador, isso
ndo faz presumir autonomia, ao contrario, também ¢ indicio de subordinagao,
pois mesmo possuindo know-how, ou seja, o conhecimento técnico e o capital
intelectual, o trabalho terad se desenvolvido conforme modelo solicitado pelo
tomador, devendo o teletrabalhador apresentar o resultado esperado.

3.4 — Responsabilidade pelos riscos e custos do teletrabalho

Elementos importantes, porém nao igualmente determinantes, sdo a quem
cabe a responsabilidade pelos riscos e custos do teletrabalho, como despesas
com o local de trabalho, internet, linha telefonica, energia elétrica, assisténcia
técnica, cursos profissionalizantes, etc., € os riscos de imperfeigdo e/ou inutili-
zagdo do teletrabalho executado®®. Sdo importantes, porém nao determinantes,
pois os custos e os riscos podem estar, ¢ normalmente estao, inseridos no valor
estipulado no contrato de teletrabalho. Quem suporta os custos, as perdas e os
prejuizos, na maioria das vezes, ¢ o proprio operador telematico, o que ndo
retira da relagdo a dependéncia e nem a subordinagao, por se tratar de trabalho
deslocalizado®'. As unidades produtivas, cada vez mais, desenvolvem e adotam
modelos de organizacdo funcional de gestdo de pessoal flexivel e responsa-
bilizante dos proprios trabalhadores, que sdo afastados da cadeia hierarquica
rigidamente estratificada®.

4 — CONCLUSAO

A internet propicia a externaliza¢do da atividade produtiva e a organiza-
cdo empresarial em rede e redefine os meios de produgio, exigindo do ordena-
mento juridico laboral adaptacao tecnoldgica inerente ao mundo virtual. Para
produzir, as empresas que adotam as novas tecnologias dependem apenas das
redes de comunicacdo e de um computador com acesso a internet. O trabalho

30 A Resolugao CSJT n° 109/2012, em seu art. 12, prevé que “O servidor responsabilizar-se-a por
providenciar as estruturas fisica e tecnologica necessarias a realizagdo do teletrabalho”. Dispo-
nivel em: <http://www.csjt.jus.br/c/document_library/get file?uuid=96cae0d3-0fd9-468f-98e8-
e3aa8b24bal5&groupld=955023>. Acesso em: 10 ago. 2012.

31 REDINHA, Maria Regina Gomes. O teletrabalho..., p. 95-96.

32 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Do fundamento do poder disciplinar laboral. Coimbra: Alme-
dina, 2003. p. 200.
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¢ realizado a distancia e enviado para os locais determinados, favorecendo a
atividade econdmica. O trabalhador permanece ligado a rede, responde as men-
sagens, atende as urgéncias, trabalha quando chamado. No entanto, a distancia
entre o prestador de servigos ¢ o tomador de seus servicos ndo faz presumir
disponibilidade, pois o tomador tem plenas condigdes de acompanhar a quanti-
dade de trabalho que esta sendo realizada, a qualidade do trabalho, pode emitir
ordens e instru¢des por meio dos instrumentos informaticos (NTIC), como se
estivesse presente.

Na economia informacional os requisitos tradicionais da relagdo de
emprego, que por décadas orientou o intérprete na aplicag@o da lei trabalhista,
perdem relevancia e significado. O local da prestacao, a fixagdo de horarios de
trabalho, a pessoalidade e continuidade apresentam-se, no trabalho tecnologico,
de maneira diferente. A subordinagdo latente nas relacdes de emprego consi-
deradas normais agora esta centrada na informatica. A alteragdo na morfologia
tipica do trabalho subordinado pela afetagdo da tecnologia conduz a necessaria
reconstrugdo interpretativa do ordenamento juridico laboral e do sistema de
indicios, pois os elementos configuradores do vinculo empregaticio incidem
sobre outros fatores, até entdo desconhecidos ou de pouco significado, tais como
aalheneidade, a propriedade dos meios de produgao e a dependéncia econdmica
do teletrabalhador em relacao ao tomador de seus servigos. No teletrabalho, o
teletrabalhador conta com uma certa autonomia para organizar, dirigir e con-
trolar de forma mais ou menos independente o seu trabalho e pode, inclusive,
assumir as responsabilidades e os riscos proprios do negocio. No entanto, em
quase todos os casos, a atividade exercida ¢ coordenada e o teletrabalhador tera
de apresentar o resultado esperado pelo tomador dos servicos.

A invisibilidade do teletrabalho realizado a distancia, longe dos centros
de producdo ¢ de tomada de decisdes, € a maior independéncia funcional podem
acarretar problemas de qualificacdo da natureza juridica da relagdo, e conforme
as condi¢des em que o teletrabalho € desenvolvido podera revelar uma relagio de
emprego, prestacao de servicos sem vinculo empregaticio, trabalho autdnomo,
ou formas combinadas. O trabalho pelos meios tecnologicos, com flexibilidade
de horario, prestado de forma ocasional, em atividade ndo essencial a empresa,
em principio, ¢ um teletrabalho autdénomo. Porém, entre os diversos tipos de
autonomos que prestam servicos por conta alheia estdo os “falsos autdnomos”.
Assim, para identificacdo da real qualificacdo juridica do teletrabalho sera neces-
sario atentar para as condi¢des de fato em que a atividade ¢ exercida (principio
da primazia da realidade), podendo o teletrabalhador, segundo o ordenamento
juridico brasileiro, ostentar trés qualificacdes: 1) teletrabalhador empregado
(CLT, art. 3° c/c art. 6°); 2) teletrabalhador autonomo (regido pelo Codigo
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Civil ou legislacdo esparsa); e 3) teletrabalhador em domicilio, propriamente
dito (CLT, art. 6°). Na pesquisa sobre a natureza juridica do teletrabalho alguns
aspectos podem deixar evidente a existéncia da relagdo laboral, com destaque:
a) colaboracao de carater nao ocasional, ou seja, trabalho executado por mais de
uma vez, sendo irrelevante a descontinuidade, na medida em que continuidade
¢ aferida no tempo; b) trabalho coordenado e relacionado a atividade normal-
mente desenvolvida pelo tomador dos servicos; ¢) cumprimento de metas e/ou
apresentacao de resultados; d) controle informatico direto ou indireto; e) uso
de meios informaticos e do patrimoénio intelectual do tomador dos servigos;
f) treinamentos/qualificagdo proporcionados pelo tomador dos servicos; g)
exigéncia de manutengdo das vias de comunicagdo abertas; h) dependéncia
econdmica do teletrabalhador para com o credor de seu trabalho. As posicdes
de comando, controle e supervisao, diretos ou indiretos, visiveis ou invisivelis,
a partir de ordens e orientagdes técnicas, continua ou remotamente enviadas,
sdo indicadores da natureza juridica da relacdo. Importante ater-se, também,
a alheneidade dos frutos, que engloba riscos, mercado ¢ meios. O risco esta
ligado a onerosidade, a retribuicao pelos servicos, percepgdes economicas em
dinheiro ou espécie; do mercado verifica-se quando entre quem realiza a obra
ou presta o servigco e o consumidor final se interpde uma terceira pessoa — o
tomador —, que dispoe da forma e condigdes em que a obra ou produto deve
ser realizado ou comercializado; dos meios, que se verifica pela propriedade
os instrumentos necessarios a execugdo do trabalho.

As particularidades do teletrabalho ndo chegam, de fato, a atingir os
elementos classicos da relacdo de emprego, exigindo, apenas, interpretagao a
luz das novas tecnologias aplicadas a producdo. No entanto, podem afetar as
regras da agdo coletiva, pelas dificuldades em se adaptar um tipo aberto, como
¢ o teletrabalho, aos circuitos cerrados do direito sindical brasileiro, ou seja,
aos tipos tradicionais manejados pelo ordenamento laboral sindical.

O modelo de direito social laboral, protecionista, alcangado por meio de
lutas e conquistas da classe trabalhadora, ¢ abrangente e garantista e tem por
objetivo afastar qualquer ameaca de lesdo aos direitos trabalhistas. Contudo,
tem de ser compreendido, interpretado e aplicado de acordo com a evolucao
social e os novos tempos. A retragao do modelo garantista resulta, muitas ve-
zes, de interpretacdes literais, fechadas, pouco flexiveis, que vao moldando um
constitucionalismo liberal, antes do social. No trabalho executado por meio das
NTICs, as normas juridicas terdo de ser interpretadas/reinterpretadas e preen-
chidas de sentido a fim de que os direitos fundamentais, sociais fundamentais
e laborais dos trabalhadores ndo se mantenham na abstracdo, ameagados ¢ em
constante risco de lesdo.
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O DIREITO DO TRABALHO NA FILOSOFIA E
NA TEORIA SOCIAL CRITICA. OS SENTIDOS
DO TRABALHO SUBORDINADO NA CULTURA
E NO PODER DAS ORGANIZACOES

Everaldo Gaspar Lopes de Andrade”

1 - CONTEXTUALIZACAO DO TEMA

ste trabalho tem como objetivo descrever algumas ideias que integrarao

o meu proximo livro, O Direito do Trabalho na Filosofia e na Teoria

Social Critica — Os Sentidos do Trabalho Subordinado na Cultura e no
Poder das Organizagoes.

Livro que seguira os estudos e pesquisas que venho desenvolvendo nestes
ultimos quinze anos'. Logo, compora uma trilogia que se propde, a partir de
novas pautas hermenéuticas, a avangar nas pesquisas e¢ formulagdes teorico-
filosoficas envolvidas com um tema emblematico, profundo, instigante ¢ que
acompanha a propria historia da humanidade: o trabalho e suas dimensdes.
Procurara, especialmente, problematizar e desconstruir a versao consolidada
nesse campo do conhecimento juridico, que elegeu, como a priori de suas te-
orizagdes, uma das formas ou alternativas de trabalho ou de labor: o trabalho
livre/subordinado.

Sem pretender aprofundar a distingdo formulada por Hannah Arendt
(1993) —entre labor e trabalho — ou concordar com ela sobre as observagoes que
faz, na citacao abaixo, acerca da compreensao marxiana sobre o labor — houve,
em todas as etapas historicas, um claro desprezo pelo /abor, em comparagao

*  Professor da Faculdade de Direito do Recife, nos programas de graduagdo, mestrado e doutorado;
professor da Faculdade de Direito Mauricio de Nassau, doutor em Direito pela Universidade de
Deusto-Espanha; membro da Academia Nacional de Direito do Trabalho; procurador regional do
Ministério Publico do Trabalho — aposentado.

1 ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. Direito do Trabalho e pos-modernidade. Fundamentos para
uma teoria geral. Sdo Paulo: LTr, 2005; Principios de Direito do Trabalho. Fundamentos tedrico-
filosoficos. Sdo Paulo: LTr, 2008.
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com as atividades politicas, artisticas filosoficas, etc.? Essa visdo comega a se
alterar na fase pré-capitalista e segue até os dias atuais’.

Sem querer também abarcar todas as correntes filosoficas e os diversos
campos dos chamados saberes sociais ou culturais que se ocuparam desse tema,
o fato € que o trabalho abstrato foi uniformizado, universalizado e recepcionado
pela teoria juridico-trabalhista e seu corpo de doutrinas. Essa uniformizagao/
universalizagdo legitimou o aparecimento de uma legisla¢ao especifica desti-
nada a disciplinar um tipo de relagdo juridica especial — a do trabalho livre/
subordinado — e a resolver os seus conflitos.

O Direito do Trabalho €, pois, um ramo do conhecimento juridico que
possui principios e fundamentos proprios, um corpo de doutrinas, um arcabougo
legislativo e uma autonomia didatica que partem de um unico objeto: o trabalho
livre/subordinado/assalariado. Portanto, centrado no labor — na expressdo de
Arendt — com pretensdes de expressar a propria humanidade do homem.

Como toda ciéncia se apropria do seu objeto e ndo rima com dogmas,
permanece valida ou se desqualifica por meio do bindmio confirmagao/refu-
tabilidade, torna-se importante indagar: demarcado o momento histérico e as
razoes pelas quais o trabalho livre/subordinado passou a ser considerado o ethos
fundamental da convivéncia das pessoas em sociedade e a priori das teoriza-
coes para diversos ramos das chamadas ciéncias sociais; diante das evidéncias
empiricas e analiticas que compdem o presente estudo, € possivel considerar
como valido este tipo de trabalho como objeto desse campo do direito? Por que,
diante de tantas alternativas de trabalho e de tantas opcdes teoricas e filosoficas
que desqualificam aquela opgao, foi exatamente essa que se uniformizou, se
universalizou e possibilitou a constru¢do de um sistema normativo-coercitivo
especifico que até hoje perdura?

Lamentavelmente, a doutrina juridico-trabalhista, especialmente aquela
que se consolidou ao longo do tempo, sobretudo nos manuais, deixa de lado essas
indagagodes e vem reproduzindo, ha quase cem anos, os mesmos argumentos.

2 Para uma melhor compreenséo sobre os sentidos da condi¢do humana e a diferenga entre labor e tra-
balho, em Arendt, consultar uma obra preciosa: ADEODATO, Jodao Mauricio Leitdo. O problema da
legitimidade. No rastro do pensamento de Hannah Arendt. Rio de Janeiro: Forense, 1989.

3 Segundo Arendt (1988), a stibita e espetacular promogao do labor, da mais humilde e desprezivel posi¢ao
a mais alta categoria, como a mais estimada de todas as atividades humanas, comegou quando Locke
descobriu que o “labour” ¢ a fonte de toda propriedade; prossegui quando Adam Smith afirmou que
esse mesmo “labour” era a fonte de toda a riqueza; atingiu o seu climax no “system of labor” de Marx,
no qual o labor passou a ser a origem de toda produtividade e a expressao da propria humanidade do
homem (idem., p. 113).
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Diz, em resumo, que, antigamente, havia trabalho escravo/servil; agora,
trabalho livre/subordinado. A partir da glorificacdo, da evangeliza¢do dessa
modalidade de trabalho, diz que esse ramo do conhecimento juridico promoveu
uma verdadeira revolugdo no campo do Direito Privado, especificamente, na
esfera da autonomia da vontade. Na medida em que, ao contrario do Direito
Privado — centrado na liberdade e na igualdade dos sujeitos da relagdo juridica
—, reconhece haver uma assimetria entre os sujeitos, no ambito daquela relagdo
juridica especial — capital e trabalho, empregador e empregado —, o Direito
do Trabalho passou a erigir fundamentos capazes de conceder superioridade
juridica aquele que aparece, nessa relagdo — o empregado —, na condigdo de
inferioridade econdmica em relagdo a outra parte — o empregador. Dai foi
possivel elaborar um dos seus principios nucleares: o Principio da Protegao.

Para Américo Pla Rodriguez os principios aparecem “como algo mais
geral do que uma norma, porque serve para inspira-la, para entendé-la, para

supri-la™.

Tratando especificamente do Principio da Protecao, salienta que “o mo-
tivo da protegdo ¢ a inferioridade do contratante amparado em face do outro,
cuja superioridade que lhe permite, ou a um organismo que o represente, impor
unilateralmente as clausulas do contrato, que o primeiro ndo tem a possibilidade
de discutir, cabendo-lhe aceita-las ou recusa-las em bloco’.

Admite ainda o grau de dependéncia do empregado, “porque em regra
quase absoluta somente coloca a sua forga de trabalho a disposi¢cdo de outrem
quem precisa do emprego para sobreviver com o salario que ele propicia, seu
unico e principal meio de subsisténcia” (idem, p. 22).

Apesar dessas premissas, fica outra indagagdo: o Direito do Trabalho
e seus fundamentos desencadearam realmente uma revolugdo, no campo do
Direito Privado ou foi ele proprio indispensavel para legitimar os modelos de
Estado e de Sociedade que surgiram apos a queda do Absolutismo Monarqui-
co — em que os poderes se encontravam nas maos do clero e da nobreza — e
permitir a ascensao da burguesia nascente ao poder e dar origem ao Estado
Liberal — centrado no individualismo contratualista, na supremacia do trabalho
vendido, comprado, separado da vida e no racionalismo instrumental a servigo
da producao capitalista?

4 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 1996. p. 20.

5 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho. Salvador: Grafica Contraste,
1996. p. 19.
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Essa mesma doutrina majoritaria ndo consegue superar uma contradi¢ido
que se encontra no centro de seus proprios argumentos: como eliminar a assi-
metria, a desigualdade entre aqueles dois sujeitos — empregador e empregado
—, quando, de um lado, encontra-se aquele que admite, assalaria, dirige e disci-
plina a prestagao pessoal de servigos — o empregador — e, do outro, aquele que
fica juridica, econdmica e psicologicamente subordinado ao empregador — o
empregado? Como elimina-la se, em virtude dessa desigualdade, aparece uma
coagdo juridica, econdmica e psicologica subjacente e que existe em poténcia? E
no centro desse mesmo argumento que se pode identificar também uma aporia:
trabalho livre e, a0 mesmo tempo, subordinado®.

Para desvendar essa opg¢ao e, sobretudo, a omissdo desse mesmo corpo
de doutrinas em nao revelar os verdadeiros fundamentos que o legitimam, o
proximo livro langard mao da histéria da filosofia, para demarcar adequada-
mente 0 momento em que entra em cena o primitivo liberalismo que se forjou,
sobretudo, na Inglaterra e na Holanda e os impactos do individualismo, que
penetrou e se espalhou por meio dessa mesma filosofia, a partir do século
XVIII. Os acontecimentos que ocorrem na Inglaterra, desde o século XVII,
impregnaram as discussdes politicas, economicas e sociais e tinham, como
centro de referéncia, a afirmacdo da personalidade, tal como exposto nas ideias
de Locke, e vao também influenciar os enciclopedistas franceses. Alias, esse
pensamento — deslocado do absolutismo, separado da fé e centrado na razao
— podia ser identificado nas ideias de Kant, Leibniz, René Descartes, Isaac
Newton, Francisco Bacon, no pensamento renascentista e em meio a reforma
protestante e a contrarreforma.

Essas as razdes pelas quais cuidara, primeiro, do Espirito das Luzes ¢ as
Razoes do [luminismo, no sentido de apresentar os seus defensores — Todorov
e Rouanet. Esse ponto de partida estd respaldado na ideia segundo a qual, para
os seus defensores, o Estado Liberal Burgués e sua alternativa de sociabilida-
de — o trabalho livre/subordinado — ndo se legitimaram através do Espirito das
Luzes e nas Razdes do Iluminismo. Por isso, ndo seriam eles os responsaveis
pelo aparecimento de uma sociedade capitalista forjada na razao instrumental
ou corresponderia a uma sintese do pensamento liberal. Teriam, ao contrario,
sido desvirtuados pelo chamado iluminismo institucionalizado.

6 Dentre as poucas obras que tratam especificamente sobre o assunto, registro o excelente livro: ME-
LHADO, Reginaldo. Poder e sujei¢do. Os fundamentos da relagdo de poder entre capital e trabalho
¢ o conceito de subordinag¢ao. Sao Paulo: LTr, 2003. Ver também: D’ ANGELO, Isabele de Moraes. 4
subordinagdo da forca de trabalho ao capital. Para ampliar os canones de protegdo e os principios do
Direito do Trabalho. Texto avulso. Dissertagdo de Mestrado. Programa de Pés-Graduagdo em Direito
da UFPE, 2010.
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Em seguida, apresentara o contraponto, ou seja, argumentos de varios
matizes e ideologias que se contrapdem ao pensamento iluminista. Inicia-se a
partir da visdo sustentada por um pensador pds-modernista — Zygmunt Bauman.
Questiona ele a regulamentacao normativo-coercitiva e os absolutos universais
da ética moderna — formulados pela filosofia e legitimada pelos juristas — por-
que foram eles os responsaveis pela tentativa de uniformizar, controlar e disci-
plinar a moralidade. Em seguida, aparece a versdo marxista, segundo a qual a
filosofia se apresenta como ciéncia das condigdes a priori, com o objetivo de
superar as contradigoes da sociedade divida em classes, por meio do bindmio
ideologia/hegemonia e fazer com que as classes dominadas absorvam e recep-
cionem os valores das classes dominantes. Ja o Direito como instrumento posto
a servigo da dominacdo, a legitimagdo do poder no discurso da soberania e nas
praticas e institui¢oes sociais sdo apresentadas, a partir da microfisica do poder,
em Michael Foucault. Ideias que se completam com a exposi¢ao dos argumen-
tos centrados na fascinagdo e na seduc@o do poder e apresentados por Eugene
Enriquez (2007). H4, em meio a toda essa discussdo, uma critica a Dialética do
Esclarecimento — Adorna e Horkheimer (1985) — e as versdes emancipatorias da
modernidade capitalista— Robert Kurz (2010). Concluira esse tema apresentando
os fundamentos do Poder Simbdlico desenvolvido por Pierre Bourdieu (2010).

Uma vez identificadas as principais correntes que se ocuparam de es-
tabelecer uma critica — favoravel e desfavoravel — do pensamento moderno e
pos-moderno, o estudo passa a tratar da doutrina liberal de raiz utilitarista, a
fim de apontar os seus dilemas e as suas contradi¢des. Sobretudo, aquela que
se concentra na defesa do “trabalho livre”. Depois, estabelece uma ligagdo
entre as diversas correntes do pensamento filosofico e as diversas correntes da
chamada ciéncia social critica, para identificar os sentidos do trabalho na cultura
e no poder das organizacdes e os sentidos do trabalho para além da cultura e
do poder nas organizagdes.

Procura demonstrar que a universalidade e a fundamentag@o do Direito
do Trabalho — centradas no trabalho livre/subordinado — estao respaldadas no
pensamento ético moderno e nas praticas legislativas dele resultantes ou, como
querem os defensores do iluminismo, no iluminismo institucionalizado, que se
apresenta como uma deformacdo do proprio iluminismo.

Com o objetivo de deslocar o seu objeto — trabalho livre/subordinado —,
o estudo apresenta duas propostas. A primeira encontra-se mais vinculada ao
campo socialista — a Economia Social ou Solidaria —; a segunda, a neossocial
democracia — taxac¢do do capital financeiro e criagdo de uma Renda Universal
Garantida. A primeira como contraponto as teorias liberais; a segunda como
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um beco sem saida, porque a filosofia liberal ndo aceita “patrocinar” a vida fora
dos padrdes do trabalho vendido, comprado, separado da vida.

Quando procurei, nos dois ultimos livros, formular uma teoria nova
para esse campo do conhecimento juridico, procurei também inverter a sua
perspectiva, para considerar como prioritarias as relagdes sindicais sobre as
relagdes individuais. Esta a razao pela qual aparecer, como primeiro principio
do Direito do Trabalho, o Principio da Prevaléncia das Relagoes Sindicais
sobre as Relagdes Individuais. Como as proposi¢des aqui relatadas ndo serao
possiveis sem a restauragdo dos movimentos coletivos e seus vinculos com
os demais movimentos emancipatdrios e contra-hegemonicos cuido também
de tratar desses fendmenos, no contexto das teorias dos movimentos sociais.

O fato é que ndo ha mais como perder tempo defendendo e reproduzindo
as ideias que sedimentaram o surgimento do Direito do Trabalho ha cerca de
cem anos. Nao ha como fazer a sua defesa, sobretudo, sem apontar a sua ori-
gem, as suas raizes liberais. Aqueles que ainda acreditam nos seus fundamentos
devem expor as razdes de ordem politica, juridica, econémica e filoséfica que
o justificam, como o fez, de maneira consistente a apaixonada, José Guilherme
Merquior (1991), acerca do liberalismo.

Outros trés aspectos relevantes devem ser ressaltados. Em primeiro lugar,
as evidéncias empiricas apontam para uma radical diminui¢do da classe tradi-
cional que vive do trabalho assalariado e um aumento dos clandestinizados de
todo o género. Por outro lado, o “capitalismo flexivel” dirige-se aos “mercados
flexiveis”, as organizagdes e administragoes flexiveis, aos mercados e as relagdes
de trabalho flexiveis. Aqui aparece outro complicador. Segundo Gorz (2007: 10),
“em lugar da explorag@o entram a autoexploragdo e a autocomercializagdo do
EU S/A” ou os chamados empreendedores que, além de explorados, assumem os
riscos dos seus proprios negocios e de si mesmos — impostos, seguro social, etc.

Se o Direito do Trabalho veio para proteger a maioria da populacéo eco-
nomicamente ativa — como aconteceu no esplendor do Estado do Bem-Estar
Social — mas, hoje, consegue proteger metade desse universo, refutado esta o
seu objeto — o trabalho livre/subordinado —, porque deveria proteger todas as
pessoas que pretendem viver de um trabalho ou de uma renda dignos, sobretudo,
aqueles que exercitam o trabalho livre.

Refutado, por fim, na medida em que o trabalho deve encontrar-se, filoso-
ficamente, conforme o seu conceito ontoldgico, no sentido a apreender o ser da
propria existéncia humana como tal. Para isso, deve ser libertado da alienagao
e da coisificacdo e promover a realizac¢do plena e livre do homem como um
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todo em seu mundo historico, uma vez que a moral do trabalho subordinado
“¢ uma moral de escravos, e o mundo moderno nio precisa de escraviddo.”
(RUSSELL, 2002, p. 27).

Dai, segundo Boaventura de Souza Santos (2006), esta virada gnosiolo-
gica comegar a partir da redescoberta democratica do trabalho, como exigéncia
sine qua non da constru¢do da economia enquanto alternativa de sociabilidade
democratica. Por isso, segundo ele, no contexto da pos-modernidade, nao € o
trabalho que deve sustentar a cidadania. Hoje, o que se torna inadiavel ¢ que a
cidadania redescubra as potencialidades democraticas do trabalho.

Muito embora esse novo livro procure envolver trabalho humano com
a filosofia e a teoria social critica, aqui, apresento ao leitor desta prestigiada
revista um dos seus aspectos que considerei relevante para este momento:
os sentidos do trabalho subordinado na cultura e no poder das organizagdes.
Deixo de lado, por ultimo e por limitagcdo de espago, outro aspecto relevante:
o estudo das relagdes sindicais, no contexto das teorias dos movimentos so-
ciais, que restaura, como fundamento do Direito do Trabalho, as lutas sociais
emancipatorias e contra-hegemonicas.

2 —OS SENTIDOS DO TRABALHO

“Os sentidos do trabalho” sdo expressdes mais utilizadas, especialmente,
por socidlogos do trabalho, assistentes sociais e economistas que tém uma visao
critica sobre 0s mesmos. Ja as expressoes “cultura e poder nas organizagdes” sao
frequentemente utilizadas pela teoria organizacional que seguem a mesma linha
critica. Ambas, no entanto, recepcionadas por cientistas sociais que procuram
desvendar os sentidos do trabalho, no contexto da cultura e do poder nas orga-
nizagdes, na tentativa de esclarecer os meios € os modos de produgdo capitalista
¢ os meios e os modos de exploracdo da forga de trabalho a eles vinculados.

As primeiras aparecem, hd muitos anos, a partir de pesquisas e de estudos
académicos que questionam aquela categoria de trabalho. Vasta ¢ a produgao de
teses e de livros editados aqui e também na Europa, nos Estados Unidos e em
varios outros paises, no sentido de questionar e de apontar novas alternativas
para o trabalho humano. O mesmo acontece, em relagdo aos seguidores das
segundas expressoes.

Sem manter uma ordem cronoldgica e sem querer esgotar a vasta fonte
bibliografica que o tema envolve, passo a apontar alguns desses posicionamen-
tos, sem observar as preferéncias tedricas dos seus expositores — a excecao dos
que abragam a teoria liberal.
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De saida, devo confessar que as expressdes “os sentidos do trabalho”
foram extraidas de uma obra escrita por Ricardo Antunes (2006), intitulada Os
Sentidos do Trabalho: ensaios sobre a afirmagdo e a negagdo do trabalho, que
resultou de uma pesquisa realizada na Universidade de Sussex (Inglaterra), a
convite de Istvan Mészaros — professor Emérito daquela universidade —, e apre-
sentada por ele no Concurso de Professor Titular em Sociologia do Trabalho
na IFCH/Unicamp.

Muito embora deixe transparecer a existéncia de discussdes académicas
acerca da perda de referéncia sobre a centralidade do trabalho ou das variaveis
teoricas que assumem outras dimensodes sobre o tema, como € o seu caso, ad-
mite que o sistema de metabolismo social do capital € originario e resultado da
divisdo social que desencadeou a subordinagao estrutural do trabalho ao capital.
Como ndo apareceu por meio de nenhuma determinagao ontoldgica inalteravel,
tal sistema de metabolismo social “é, segundo Mészaros, o resultado de um
processo historicamente constituido, no qual prevalece a divisao hierarquica
que subsume o trabalho ao capital” (2006:19).

Um dos aspectos que tém interesse relevante para o que busco no pre-
sente texto, diz respeito ao tema: trabalho e liberdade. Ricardo Antunes (2006)
estabelece, a partir de Lukacs, uma articulagdo entre o trabalho enquanto hu-
manizagdo do homem — sua constitui¢do ontoldgica — e a liberdade, enquanto
possibilidade concreta de uma decisdo entre diferentes possibilidades concretas
ou como questdo de escolha, enquanto alto nivel de abstracdo e de desejo de
alterar a realidade. Se o complexo que d4 fundamento ao ser social encontra
seu momento originario, sua protoforma, a partir da esfera do trabalho, o ato
teleologico, que se instaura por meio da colocagdo de finalidades, torna-se
assim: “uma manifestacao intrinseca de liberdade, no interior do processo do
trabalho. E um momento efetivo de interagdo entre subjetividade e objetividade,
causalidade e teleologia, necessidade e liberdade” (idem, p. 145).

A liberdade seria entdo conquistada no trabalho, desde o trabalho pri-
mitivo ou rudimentar até a liberdade mais espiritualizada ou elevada, e pelos
mesmos métodos existentes no trabalho originario, na medida em que se da
por meio do dominio da agdo individual propria do género humano sobre sua
esfera natural. As outras esferas encontradas na praxis social seriam vistas, no
seu sentido interativo e se apresentam como complexificado prolongamento,
ndo puramente derivativo, da atividade laborativa.
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O trabalho se configura assim como protoforma da praxis social — cate-
goria fundamente e originaria. Por isso, 0s nexos entre causalidade e teleologia
se desenvolvem de uma maneira absolutamente nova’.

O ser social que emerge ¢ que se constitui ativo num momento essencial
da vida cotidiana e para além do epifendmeno biologico — ir ao encontro de sua
consciéncia, por meio de uma vida cheia de sentido e dotada de autenticidade e
socialmente empreendida pelos seres sociais —em busca de sua autorrealizagao
individual e coletiva tem o trabalho como seu locus primeiro.

Prossegue Ricardo Antunes afirmando que considerar uma vida cheia
de sentido, na esfera do trabalho, ¢ absolutamente diferente de “dizer que uma
vida cheia de sentido se resume exclusivamente ao trabalho, o que seria um
completo absurdo” (idem, p. 143). A busca de uma vida cheia de sentido, que
tem um significado muito especial, relacionar-se-4 com “a arte, a poesia, a
pintura, a literatura, a musica, o momento de criagdo, o tempo de liberdade”
(idem, p. 143).

E isso implica reconhecer a prevaléncia do trabalho autodeterminado,
autonomo e livre. Um trabalho, portanto, dotado de sentido, que tenha como
referéncia decisiva a arte, a poesia, a pintura, a literatura, a musica, o “uso
autébnomo e livre e da liberdade que o ser social poderda se humanizar ¢ se
emancipar em seu sentido mais profundo” (idem, p. 143).

O trabalho visto dessa maneira ¢ o oposto do que foi dito anteriormente,
acerca da militarizacdo da disciplina no trabalho.

Admite Richard Sennett (2006) que se deve a Max Weber a militariza-
¢do da sociedade civil, a partir do final do século XIX. Dai o impacto das suas
ideias na organizagdo, como exércitos, das corporagdes modernas ¢ na qual
todos tinham, em seu lugar e em cada lugar, uma funcao definida. Lembra, por
exemplo, que foi inicialmente na Alemanha de Otto Von Bismarck que esse
modelo militar comegou a ser experimentado nas empresas e instituicdes da
sociedade civil, em nome da paz e para preservar a propria revolucao. Dai os
fundamentos da politica, naquilo que ele passou a chamar de capitalismo social,
ou seja, “por mais pobre que seja o trabalhador que sabe que ocupa uma posi-

7  Paraele, “o trabalho, como categoria de mediagdo, permite o salto ontologico entre os seres anteriores e
o ser que se torna social. E, como a linguagem e a sociabilidade, uma categoria que se opera no interior
do ser: ao mesmo tempo em que transforma a relagdo metabolica entre o0 homem e a natureza e, num
patamar superior, entre 0s proprios seres sociais, autotransforma o proprio homem e a sua natureza
humana. E como no interior do trabalho estdo pela primeira vez presentes todas as determinagdes
constitutivas da esséncia do ser social, ele se mostra como sua categoria originaria” (idem, p. 146).
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c¢do social bem estabelecida estara menos propenso a se revoltar do que aquele
que ndo tem uma nogao clara de sua posi¢do na sociedade” (idem, p. 27-28).

O filésofo e socidlogo francés André Gorz (2007) perpassa a filosofia
grega, para chegar ao que chamou de trabalho enquanto invencao caracteristica
da modernidade e, por isso, se refere a Marx, Weber e Durkheim. Quanto a
este ultimo, reconhece Gorz que o seu conceito de “solidariedade orgénica”
ndo existe como uma relagdo vivida pelos proprios operarios, mas, apenas,
para os seus observadores externos que creem perceberem uma colaboragao
autorregulada, “ali onde, na realidade, ha uma organizagao de tipo militar, por
pré-recortes de tarefas complementares” (idem, p. 49).

Quando procuro enfatizar que o capitalismo nascente colocou o trabalho
escravo/servil diante do trabalho livre/subordinado, ¢ para esclarecer que ele
o fez para esconder o trabalho propriamente livre ¢ para também incorporar
este ultimo a sua dindmica, ou seja, transformar o trabalho livre em trabalho
subordinado. Para consumar esse objetivo ele precisava criar ideologicamente
a “cultura do trabalho livre/subordinado”. Mas, se o trabalho propriamente
livre seria um obstaculo a dindmica das forgas produtivas, o que fazer com ele,
como desqualifica-lo? Caracteriza-lo, enquadra-lo no conceito de preguica,
de vagabundagem e, por consequéncia, descrevé-lo legislativamente, nas leis
penais, como crime®.

Os registros langados no presente estudo confirmam, por outro lado, o que
venho afirmando noutras oportunidades, ou seja, que as versoes criticas sobre
a concepgao burocratico-militarizante e sobre o trabalho livre/subordinado nao
sd0 um patrimdnio das doutrinas marxistas, socialistas ou anarquistas. Toda
sociologia classica a eles se referem — de Marx a Weber e deste a Durkheim’.

8  Eis o que afirmou Gorz: “Um modelo de organizacao fundado sobre a subdivisdo funcional das tarefas
nao pode, portanto, fazer apelo aos trabalhadores, nem a sua consciéncia profissional, nem tampouco ao
espirito de cooperagao. Deve inicialmente recorrer a coergéo — através da lei contra a ‘vagabundagem’ e
amendicidade, obrigacdo de aceitar o trabalho proposto sob pena de deportagio, trabalhos for¢cados ou
morte por inagdo — e fazer intervir o que chamamos ‘reguladores prescritivos’: normas de rendimento e
horarios imperativos, procedimentos técnicos e respeitar imperativamente. S6 pode afrouxar a coer¢ao
quando puder motivar os trabalhadores, através de ‘reguladores incitativos’, a prestarem-se de bom
grado a um trabalho cuja natureza, ritmo e duracdo sdo programados de antemao pela organizagdo da
fabrica ou do escritorio, um trabalho que ¢ impossivel gostar” (idem, p. 49).

9 Séo conhecidos, por exemplo, os conceitos weberianos de “sistema burocratico racional ordenado”
em que o “expediente”, de um lado, e a “disciplina burocratica”, do outro, exigem a “submissao dos
funcionarios” a uma “obediéncia rigorosa” dentro do seu labor habitual (WEBER, 1992, p. 742).

Os dois ultimos ndo negam, como Marx, o trabalho livre/subordinado, como categoria fundante da
sociabilidade moderna e a priori de suas teorizagdes, mas ndo deixam de reconhecer a sua estrutura,
tal como destacada no presente estudo.

Durkheim (1991) assinala: “o contrato nao ¢ plenamente consentido sendo se o0s servigos trocados
tiverem um valor social equivalente... Mas a forga coercitiva, que nos impede de satisfazer desmedi-
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Ha, por outro lado, autores que estudaram as confluéncias e as diferengas
teoricas desses trés grandes pensadores, especialmente, no tocante a divisao
social do trabalho!°.

Seguindo a mesma linha, Mészaros (2006) afirma que Marx, de manei-
ra apaixonada, se opde a postura da economia politica, por ndo considerar o
trabalhador “como homem, no seu tempo livre de trabalho, mas deixa, antes,
essa consideragdo para a justica criminal, os médicos, a religido, as tabelas
estatisticas, a politica e o curador da miséria social” (idem, p. 135).

Muito embora haja profundas divergéncias entre os socidlogos, econo-
mistas, historiadores, assistentes sociais, dentre outros que se incluem no que
passei a chamar de teoria social critica — ndo necessariamente aquela fundada
pela Escola de Frankfurt —, o que, de profundo, se destaca em suas analises e
propostas € exatamente a repulsa a subordinagao da forga do trabalho ao capital,
ao trabalho recepcionado pela doutrina trabalhista como trabalho livre.

Opoe-se André Gorz radicalmente a supremacia dessa forma de sociedade
do trabalho. Por isso, ela ndo deveria prevalecer: “O que ndo se pode ¢ evitar,
em nome do realismo, todo o debate a respeito da sociedade futura (que néo
sera mais uma sociedade do trabalho), a menos que se aceite a miséria, a frus-
tracdo, a desrazao ¢ a violéncia que essa sociedade engendra” (idem, p. 210).

3 - A CULTURA E O PODER NAS ORGANIZACOES

As teorias organizacionais que, quase sempre, sao disponibilizadas e
propagadas, sobretudo, nos programas de pos-graduacao lato sensu — espe-

damente os nossos desejos, mesmo desregrados, ndo pode ser confundida com aquela que nos retira os
meios para obter a justa remuneragdo de nosso trabalho... Se, pelo contrario, os valores trocados ndo
forem equivalentes, ndo podem equilibrar-se se qualquer forga exterior tiver sido langada na balanca.
Houve lesao de um lado e de outro, desse modo as vontades nao puderam por-se de acordo sem que
uma delas tivesse sofrido uma pressao directa ou indirecta, essa pressao constitui uma violéncia. Numa
palavra, para que a forca coercitiva do contrato esteja completa, ndo basta que tenha sido objecto de um
consentimento expresso; deve ainda ser justa, e ndo ¢ justa apenas por ter sido verbalmente consentida...
Sem davida, seu mérito desigual fara com que os homens ocupem situagdes desiguais na sociedade...
Toda superioridade tem o seu reverso sobre a maneira como os contratos se estabelecem; se, portanto,
ela ndo esta ligada a pessoa dos individuos, aos seus servicos sociais, ela falseia as condi¢des morais da
troca. Se uma classe da sociedade ¢ obrigada, para viver, a fazer aceitar os seus servigos por qualquer
prego, enquanto a outra pode deixar de o fazer, gracas aos recursos de que dispde e que todavia nao sao
necessariamente devidos a qualquer superioridade social, a segunda dita injustamente a lei a primeira.
Por outras palavras, ndo pode haver ricos e nobres por nascimento sem que haja contratos injustos”
(idem, p. 178-180).

10 A proposito, vale a pena consultar ainda Keith Grint, professor na Said Business School — University
of Oxford. In: GRINT, Keith. Sociologia do Trabalho. Lisboa: Instituto Piaget, 1998. Especialmente o
Capitulo 3 — p. 115-143, que trata especificamente do tema: Abordagens classicas do trabalho: Marx,
Weber e Durkheim.
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cializacdo —, e que se espalham nos jornais, revistas e programas de televisado
seguem, em termos de relagdes de trabalho, pelo menos quatro diretrizes:

a) A capacitacao para o trabalho vai desde a organizacao do curriculo a
entrevista, as maneiras como os trabalhadores devem se comportar para “galgar”
melhores postos de trabalho, ao desenvolvimento de competéncias para serem
mais eficientes, produtivos, competitivos, polivalentes, multifuncionais, a sua
integracdo plena a organizagao corporativa;

b) Em tempos de desemprego estrutural, exige-se que os mesmos sejam
todos “empreendedores”. Ai a bibliografia de massas ¢ ainda mais abundante.
Existem, inclusive, varias revistas especializadas propalando o empreende-
dorismo e a empregabilidade. Mas, os trabalhadores nao precisam ser apenas
empreendedores pessoais. Podem ser também “intraempreendedores” (colocar
os seus talentos pessoais a servigo da corporagdo), “empreendedores sociais”
(colocar suas criatividades a servi¢o do voluntariado) — e, ainda, “empreende-
dores virtuais”;

¢) Mas, se quiserem ser grandes homens de negocios, adaptem seus
empreendimentos as perspectivas do novo capitalismo ultraliberal. Invistam
em mercado de capitais; contratem especialista em Planejamento Estratégi-
co, apliquem os ditames da Reestruturagcdo Produtiva; enxuguem a maquina
administrativa — demitam e contratem firmas terceirizadas, trabalhadores
autonomos ou inventem “cooperativas” —; procurem os empreendedores do
VOCE/SA e transfiram para eles a responsabilidade com os custos das suas
proprias atividades;

d) Se forem lideres sindicais, esquegam as lutas sociais libertarias, contra-
hegemonicas e universalistas. [sso ndo vela mais nada, é coisa do passado.
Sejam “reformistas” e procurem resultados; transformem o “Primeiro de Maio”
numa grande festa — distribuam carros, casas e produzam megaeventos — ou,
para ndo dar muito em cima, promovam um reencontro harmonioso, sem falar
do seu passado de luta e de resisténcia. De preferéncia, articulem sua entidade
com os Planos de Previdéncia Privada ou os Fundos de Pensao.

O problema ¢ que existem outras correntes do pensamento organizacional
que, mesmo sendo minoria, diante de toda a producdo a servigo do trabalho
militarizado, tratam da Cultura e do Poder nas organizagdes!'.

11 Aabordagem que resulta na constru¢ao de uma teoria do poder nas organizagdes, para revelar os seus
métodos de dominagao sobre os individuos, sobretudo pelas organizagdes hipermodernas, foi langada
por Max Pages, Vicent de Gaulejac, Michel Bonetti e Daniel Descendre (1987). A obra original foi
editada em 1979. Essa teoria do poder e da organizagao foi elaborada a partir de um estudo concreto
sobre o funcionamento de uma empresa multinacional — intitulada, na pesquisa, como TLTX —, a fim
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Trata-se, segundo os que criticam, de maneira mais radical, a teoria orga-
nizacional conservadora, de uma op¢ao voltada, sobretudo, para a organizacao
hipermoderna, como uma verdadeira organizagdo-droga, amada e detestada,
ao mesmo tempo, na qual o individuo assume uma postura ambivalente em
relagdo a ela.

Ao investir nesse modo de controle, a organizagdo se torna objeto de
identificagdo e de amor. Torna-se, para o empregado, a fonte de prazer e, ao
mesmo tempo, alimenta e fixa sua angustia, por tornar-se dependente dela, no
sentido pleno da palavra. Segundo Pages, Bonetti, Gaulejac e Descendre (1987),
i$s0 “ndo apenas para sua existéncia material, mas também para a integridade de
sua propria identidade. A transag@o entre o individuo e a organizagdo funciona
através desse par ambivalente: o prazer e a angustia” (idem, p. 147)"2.

Para eles, trata-se de um prazer especifico, um prazer agressivo que se
articula com uma identificagdo com o proprio poder para dominar os outros. Ao
dominar o seu trabalho, para vencer a si mesmo sem cessar, passa o trabalhador
a gostar da dificuldade em si. Um tipo de prazer com enorme componente de
sadismo e de masoquismo. Como o objeto de satisfacdo, nessa forma de prazer,
se dilui, os alvos e objetivos deixam de existir e ddo lugar apenas a “telas”
provisorias. Dai o impulso agressivo se investir como objeto “tornando-se im-
possivel de se saciar e se transformar, podendo apenas se repetir, num circulo
sem fim ou, melhor dizendo, servindo perfeitamente e somente as finalidades
da organizacao” (idem, p. 147-148).

Outro importante tedrico da cultura e do poder nas organizagoes ¢ Eugéne
Enriquez (2007). A partir da década de 60, vem ele produzindo obras funda-

de compreender as relagdes entre o econdmico, o politico, o ideoldgico e o psicoldgico. Procura des-
vendar como essas organizagdes hipermodernas difundem sua ideologia, a sua religido, estruturadas
nas politicas de recursos humanos e conseguem a adesdo dos seus membros, através da influéncia
sobre estruturas inconscientes por intermédio das quais os individuos se ligam a elas. Revela também
amaneira como as pessoas se tornavam escravizadas pela organizagao e, no sentido sociolégico, como
essa escraviddo tem uma caracteristica de droga — prazer e sofrimento.

12 Essa versdo — organizagao-droga — corresponde, enquanto droga, a um corpo estranho que se mescla
ao organismo e provoca efeitos maiores que escampam ao seu controle — corpo estranho que passa a
se tornar parte integrante do organismo e que o controla. Uma imagem que, na linguagem psicanalista,
designa conceitos de identificagdo, de proje¢ao e de introjecao. “Pela projecao sobre o objeto, de partes
de si, de seus impulsos e de seus medos reprimidos, o individuo se torna uma parte do objeto, que vai
entdo expressar, em seu lugar, seus medos e seus desejos e lhe permitir de os viver inconscientemente
sem os assumir. Inversamente, o objeto assim investido pelo inconsciente do individuo ¢ introjetado,
ele toma o lugar das emocdes reprimidas no inconsciente do sujeito, tornando-se parte dele. O resul-
tado deste duplo processo ¢ a identificacao. Produz-se uma colagem entre o inconsciente individual e
0 objeto que se torna indissociaveis, sem que o individuo tenha consciéncia do processo que conduz a
identificagdo: ‘fago parte da TLTX, como TLTX faz parte de minha vida’” (idem, p. 147).
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mentais para compreensao de controle e de poder'®. Referindo-se a Castoriadis,
entende que a cultura e poder se internalizam, a partir de instituigdes.

Essas correntes procuram desmitificar a evangelizacao, a glorificacao
do trabalho subordinado; procuram, sobretudo, acompanhar historicamente
as diversas fazes, faces e farsas dessa exploragdo; a maneira ardilosa como
aquelas teorias compuseram o seu arcabougo ideologico. Por isso, vao rastre-
ar a chamada Administragdo Cientifica — de Ford e Taylor — para chegar ao
Onhismo, ao Toytismo, ao Volvoismo, ao Circulo de Controle de Qualidade
— CCQs —, aos sistemas de produgdo Just-in-time e kanban, a Ergonomia, a
Reengenharia, ao Planejamento Estratégico, enfim, a todas as experiéncias e
praticas organizacionais voltadas para racionalidade, a eficiéncia produtiva e
ao controle do trabalho humano.

A partir de Henriquez, pode-se, também, compreender as correntes do
pensamento organizacional critico, identificando trés diretrizes:

a) Traca ele uma cartografia dessas mesmas teorias conservadoras — desde
a teoria classica da chamada administragdo cientifica — Fordismo e Taylorismo
—para ir ao encontro das teorias sistémicas e desvendar o significado da filosofia
social positivista e a sociologia funcionalista, com o objetivo de reconhecer
a importancia e de suas linguagens silenciosas, na formacdo e disseminagio
dessas mesmas teorias;

b) Procura esclarecer a formagao ideoldgica do administrador de empre-
sas, através de uma compreensao critica das teorias organizacionais;

c) A partir da reunido de trés elementos fundamentais — organizagao do
trabalho, satide e subjetividade — empreende pesquisas e producao académica
centradas noutros marcos teérico-metodoldgicos e que apontam para as psico-
patologias da vida cotidiana decorrentes das relagdes de trabalho subordinadas.

Mesmo partindo-se do principio segundo o qual os modos de produgdo
capitalista, que fizeram aparecer duas classes em conflito — capitalista e pro-
letariado — se consolidaram no século XIX, a organizagdo da produgdo e do
trabalho, no contexto de uma racionalidade centrada em pressupostos cientifi-
cos, somente apareceu nas primeiras décadas do século XX. Até meados desse
mesmo século, essa versdo de administrag@o cientifica era hegemonica.

13 Ver, sobretudo, as obras traduzidas para o portugués: ENRIQUEZ, Eugéne. Da horda ao Estado. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar, 1990; ENRIQUEZ, Eugéne. As figuras do poder. Sao Paulo: Via Lettera, 2007.
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Mas, especialmente, a partir da segunda metade do século XX, comeca-
ram a aparecer pesquisas e propostas académicas que tratavam especificamente
da Cultura e do Poder nas organizacdes.

Assim como Marx foi o grande intérprete da exploracdo do trabalho
humano, Freud foi o grande analista do mal-estar da modernidade. A partir
das ideias disseminadas por esses dois grandes pensadores, Michael Foucualt
e Herbert Marcuse, por exemplo, percorreram um caminho extraordinario para
interpretar a sociedade moderna, no contexto das relagdes de trabalho. Dai
por diante, se fortaleceu a Teoria Organizacional Critica. E, nesse aspecto, as
escolas francesas se destacam'.

O psicanalista Francés Christophe Dejours (1992) admite que os resul-
tados das recentes pesquisas etiologicas contemporaneas tém confirmado que
a deterioracdo da saide mental no trabalho esta relacionada a organizagdo do
trabalho e as novas estratégias organizacionais. Segundo ele, o aumento consi-
deravel da pressdo produtiva decorre exatamente da evolugdo dos métodos de
organizagao do trabalho, que provoca um isolamento e uma solidao e o aumento
das patologias mentais resultantes do trabalho. Dai ¢ possivel revelar a fragi-
lizagdo gerada por métodos organizacionais, que instalam um individualismo
exacerbado, deslealdade, a desconstrugao de convicio, em vez da confianca, a
lealdade e a solidariedade. Tudo isso produz uma “implacavel solidao em meio
a multiddo” (DEJOURS, 2009, p. 50).

Ressalta Pedro Bendassolli, ao prefaciar a obra escrita por Vicente de
Gualejac (2007), que a concepgdo conservadora da gestao tornou-se uma
ideologia dominante do nosso tempo. Quando ela é combinada com a emer-
géncia de praticas gerencialistas constitui um poder caracteristico da sociedade
hipermoderna's.

Mesmo sem questionar o trabalho subordinado como categoria prevale-
cente da sociabilidade — ja que aceita a divisdo social do trabalho, um mal ne-
cessario —, Georges Friedmann (1964) denuncia, a partir de pesquisas realizadas

14 O famoso Tratado de Sociologia do Trabalho (1978), cuja primeira edigao ¢ de 1961, retine varios estudos
considerados, por Alain Touraine, como de psicosociologia da empresa (1967, p. 9). Antecipava ele
uma discussdo que comegava retardada por mais de trinta anos. Mas, ndo se vincularia mais e apenas
as técnicas de organizacdo e desvinculada do desenvolvimento econdmico. Para ele, “seria indispen-
savel analisar as transformagdes que haviam sido desencadeadas nas relagdes da empresa e do sistema
econdmico e social; examinar, a partir do movimento de concentragdo industrial, as transformagdes
ocorridas na propriedade e no controle, na dire¢@o e na organizacdo da empresa” (idem, p. 9).

15  Gaulejac (2007) cita Nicole Aubert, a partir de um livro escrito em 2004: “A nocdo de organizagao
‘hipermoderna’ foi proposta por Max Pages (Pages et al. 79) na pesquisa que realizamos juntos sobre
o poder em uma grande multinacional. A presente obra se inscreve na filiagdo desse trabalho, cujas
hipéteses, vinte e cinco anos depois, ndo foram desmentidas pelos fatos” (idem, p. 33).
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na década de 50 do século XX, o trabalho em migalhas produto da automagao
e do progresso técnico que podem contribuir para a degradacdo do homem.
Dai por diante, ndo pararam, como ficou aqui evidenciado, as pesquisas e as
teorias que comprovam os impactos emocionais e psiquicos na vida daqueles
que vendem a sua forga de trabalho.

Os estudos psicossociais das organizagdes hipermodernas nos ajudam
a compreender, por outro lado, a estrutura do capitalismo flexivel, para, em
seguida, compreender a flexibilizacdo e a desregulamentacdo das relagdes de
trabalho. E que a teoria juridico-trabalhista contextualiza os temas flexibilizago
e desregulamentac¢do como causa e nao como consequéncia da desconstrugao
de uma forma de trabalho originario da era fordista. Como ndo consegue
familiarizar-se com uma bibliografia que envolva “os sentidos do trabalho”, a
“cultura e o poder nas organizagdes” — responsaveis por essa ruptura — apresenta
argumentos frageis superficiais e, no fundo, legitimam essa supremacia, porque
ndo conseguem ir além de uma interpretacdo dogmatico-legislativa.

4 — OS SENTIDOS DO TRABALHO, PARA ALEM DA CULTURA E DO
PODER NAS ORGANIZACOES

4.1 — Os valores de uma empresa pos-taylorista. A ética empresarial
no contexto de uma ética civica. A versao de Adela Cortina

Apesar de a Teoria da A¢do Comunicativa nao se dirigir a desqualificagio
da esséncia dos modos de producdo capitalistas, procura claramente questionar
a cultura organizacional e a gestdo de recursos humanos de carater autoritario
e piramidal, por entender que elas se instauram mediante adesao, coagdo bu-
rocratica e manipulacao. Nesse contexto, defende a substituicao do principio
da obediéncia pelo principio da responsabilidade.

Essa opgao formaria um management de terceiro tipo, que viria a subs-
tituir a autoridade disciplinar pela autoridade de animagdo — um modelo de
management que privilegiaria nao somente o principio da inovagao permanente
dos produtos, mas, também, a inovagao moral da comunicagao.

Essas sao algumas impressdes que se pode, de inicio, extrair de um dos
capitulos de uma obra importante escrita pela filosofa espanhola Adela Cortina'®
e que demonstram, também, de saida, que as relagdes de trabalho centradas
no bindmio poder disciplinar e subordinagdo nao tém vigéncia no contexto de

16 CORTINA, Adela. Etica de la empresa: sin ética non hay negocio. In: Etica aplicada y democracia
radical. Madrid: Tecnos, 1993. p. 263-284.
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um novo e determinado ethos, que, para ela, significa dizer: “sem ética, ndo ha
negocio” (idem, p. 276).

Em primeiro lugar, a aludida filosofa enfrenta a questao relacionada a
uma ética econdmica. Para alguns especialistas, a economia nao devia se deixar
contaminar com valores morais. Por outro lado, a ética, para levar adiante o
seu que/fazer deveria evitar as consideragdes econdmicas. Dai o enfrentamento
entre estes dois valores — econdmico e moral — que abrem outra dicotomia: a
eficiéncia e a equidade.

Esse enfrentamento teria sido resultado da larga historia da modernidade
ocidental, na sua versao weberiana. Dai privilegiar-se a racionalidade econo-
mica, como paradigma da propria racionalidade, enquanto as decisdes éticas
foram relegadas habitualmente ao ambito das decisdes subjetivas ou das deci-
soes privadas da consciéncia, na medida em que o processo de racionalizacao
ocidental se traduz em acdes racional-teleologicas, que ganharam terreno, em
detrimento das ac¢des guiadas a valores.

A acdo maximamente racional, segundo Adela Cortina, sera aquela
realizada por um agente em um horizonte axioldgico claramente articulado.
Com isso, elege-se, para seus fins, os meios mais adequados, tendo em conta
as consequéncias que deles se seguem. A agdo racional-teleologica parece
permitir uma maior objetividade, porque pode se discutir a adequacao e os
meios aos fins, quando recorre as consequéncias. Enquanto isso, os restantes
tipos de ag¢do bloqueiam toda argumentacdo sobre meios, na medida em que
prescindem de valoracdo das consequéncias.

A agdo racional-axiologica também se encontra diante de grandes difi-
culdades em suas pretensdes objetivadoras, uma vez que os valores sdo objeto
de crenca e a crenca ¢ uma questao subjetiva. Por isso, “cada homem opta por
uma hierarquia de valores, mas seus valores ultimos ja ndo podem fundar-se
em outros, razao pela qual ha de aceita-los por uma questao de fé. Os axiomas
ultimos de valor sdo incomensuraveis e, por isso, com eles, ndo é possivel
estabelecer discussao e acordo, mas apenas simples aceitagao” (idem, p. 264).

Al reside a raiz tltima do politeismo axiologico professado pelo mundo
democratico-liberal, em virtude do qual, no campo dos valores, cada um tem
seu deus. Por isso, sobre esses valores ndo cabe argumentar ou se por de acordo,
uma vez que no ambito da racionalidade impera a razao teleologica, que tem
seu paradigma na racionalidade econdmica.

Para Adela Cortina, respaldar essas variaveis significa esquecer, pelo
menos, trés coisas:
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1. Que a moral é também racional, se se entender a racionalidade com
a faculdade do intersubjetivo ou a faculdade que nos permite argumentar e
alcancar acordos. Por isso, ao largo da histéria da ética ocidental fomos desco-
brindo distintos modelos de racionalidade moral — alguns dos quais aproximam
a ética prodigiosamente a racionalidade econémica, como ¢ o caso da razao
calculadora dos utilitaristas, que tem em conta todos os elementos da raciona-
lidade teleologica;

2. Que, hoje, a intersubjetividade ¢ um fato, ao menos nas democracias
liberais, na medida em que € possivel detectar neles alguns valores comparti-
lhados pelos individuos — direitos humanos, liberdade, igualdade e solidarie-
dade, tolerancia e pluralismo —, valores que ela denomina de ética civica. Ler,
nos distintos campos, esses valores, assim como suas especificas modulagdes,
constitui a tarefa que a mesma passou a chamar de éticas aplicadas;

3. Que a racionalidade econdmica, em seu funcionamento concreto e
situado, ndo ¢ amoral, na medida em que os modelos econdmicos, especial-
mente em suas aplicagdes concretas, sdo mais ou menos morais ou imorais,
mas nunca amorais.

Tal como acontece nos distintos ambitos da vida social — politica, econo-
mia, moral — se pode dizer que as denuncias de imoralidade da vida economica,
politica ou empresarial recordam que podem e devem ser julgadas moralmente,
a partir de cada um desses ambitos. O objetivo € captar o sentido e o fim de
cada um deles para a vida social e em que se legitimam as suas atividades.

A partir dessas premissas, assinala que a economia nao ¢ moralmente
neutra, como nao ¢ nenhuma atividade humana que tem incidéncia social,
“porque todas elas tém um sentido social que deve satisfazer metas que cobram
legitimidade social e sobre a qual ¢ possivel descobrir valores e principios
peculiares”(idem, p. 265).

No caso especifico da economia, identificam-se valores, como: equidade,
eficiéncia, qualidade, competitividade e a solidariedade que a envolve. Em
resumo: “a atividade economica ¢ indissociavel da moralidade, porque ¢ uma
dimensao de uma teoria da sociedade” (idem, p. 265).

4.2 — O trabalho em sua dimensdo ontologica. Os sentidos —
objetivo/subjetivo do trabalho

O sistema da acumulagao flexivel, que desconstroi a organizagdo empre-
sarial do tipo tradicional, provoca megafusodes e incorporagdes, a0 mesmo tempo
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em que transfere para pequenos empreendimentos terceirizados a fabricacao,
as plantas e as unidades produtivas e, também, os respectivos custos'”.

Para conviver com o desemprego estrutural, aparecem, no interior das
organizacdes, uma nova morfologia do trabalho, que exige dos trabalhado-
res, segundo Ricardo Antunes (2007, p. 16), que eles sejam multifuncionais,
polivalentes, “que na verdade expressa a enorme intensificacdo dos ritmos,
tempos e processo de trabalho. E isso ocorre tanto no mundo industrial como
nos servigos, para nao falar no agronegocio” (idem, p. 16). Essa nova morfo-
logia do trabalho somente pode ser compreendida e explicada, segundo ele, a
partir de uma compreensao dos seus contornos mais gerais, em seus aspectos
analiticos e empiricos'®.

A Sociologia do Trabalho procura priorizar os sentidos do trabalho, a
forca de trabalho em si, em suas diversas acepgoes ¢ formas de exploracdo;
reiine mais, em seus projetos de pesquisas, economistas e socidlogos do trabalho;
jé& a Teoria Organizacional critica da mais énfase aos controles institucionais
decorrentes dos modelos de gestdo e de administracdo e seus pesquisadores sdo
mais voltados para a psicologia social e clinica, bem como a administracao.

Isso ndo significa dizer que ndo haja também uma interliga¢do entre
essas duas correntes, que, por sua vez, abriga e converge para outros campos
dos chamados saberes sociais ou culturais que concentram seus estudos no
trabalho humano. Sem uma visao integrada dessas duas correntes; sem a con-
fluéncia desses dois campos do saber social critico, considerada por Touraine
de psicosociologia, ndao é possivel compreender a subordinagdo da forca do
trabalho ao capital.

As opgdes apresentadas pela teoria juridica — parassubordinagao e flexi-
seguranc¢a — nao passam de formas legitimadoras de um modelo de sociedade
centrado na exploragao da forga de trabalho, que vém a se juntar aqueles dis-
seminados pelas teorias organizacionais conservadoras — empreendedorismo
e empregabilidade.

Mas os estudos relacionados aos sentidos do trabalho, a cultura e o poder
nas organizagoes nao estariam completos se nao fossem buscar, na filosofia, uma
concepcao ontologica para o trabalho humano. Aqui, também se pode encontrar
uma confluéncia de pensamento, sem preferéncias ideoldgicas — exceto, claro,

17 A proposito, ver: LAZZARATO & NEGRI. Trabalho imaterial: formas de vida e produgdo de subje-
tividade. Rio de Janeiro: DP&A, 2001.
18  Apresentei no citado trabalho, publicado na Revista LTr, as evidéncias empiricas, analiticas e culturais,

para desqualificar a prevaléncia do trabalho subordinado como fundamento da sociabilidade e objeto
do Direito do Trabalho (2008, idem, p. 913-919.)
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aquelas que estdo a servigos das grandes corporagdes ¢ do ultraliberalismo
global.

De inicio, essa abordagem passa pela teoria marxista. Ela remonta a
tradig¢@o hegeliana, segundo a qual o trabalho estabelece uma mediagao entre o
ser humano ¢ o mundo. Na sua dialética do senhor e do escravo, Hegel procura
desvendar os aspectos alienantes do trabalho.

Para Marx, “o trabalho ¢ fonte de toda riqueza ¢ de toda a cultura™"’,
ele pdoe em movimento as forcas naturais pertencentes a sua corporalidade,
bragos e pernas, cabega € maos, a fim de apropriar-se da matéria natural numa
forma util para sua propria vida. Ao atuar, por meio desse movimento, sobre a
natureza externa a ele e ao modificé-la, ele modifica, a0 mesmo tempo, a sua
propria natureza (In: ANTUNES, Ricardo, 2006: 36).

O trabalho humano se constitui como condi¢do natural da vida humana,
no seu intercimbio orgdnico com a natureza. Ao atuar sobre a natureza, para
se apropriar da matéria natural de forma 1til para a sua propria vida; “ao atuar,
por meio desse movimento, sobre a Natureza externa a ele e ao modifica-la,
ele modifica, a0 mesmo tempo, sua propria natureza”?’.

Para Marcuse (1988: 10), o trabalho ¢ visto na sua dimensao ontoldgica,
“isto ¢, um conceito que apreende o ser da propria existéncia humana como
tal”. Ele rechaca a concepc¢do dada pela moderna ciéncia do trabalho, que nao
englobaria os seus caracteres fundamentais, por isso revela o seu lado penoso
“da caracteriza¢do como fardo”. Reivindica, o aludido filésofo, um trabalho
libertado da alienag@o e da coisificacao, “para que ele se torne novamente aquilo
que é conforme sua esséncia: a realizagao efetiva, plena e livre do homem como
um todo em seu mundo historico” (idem, p. 44). E em Gyorgy Lukacs (4004)
que o trabalho aparece como ontologia do ser social.

Aquele que se debrucar na interpretacdo da Doutrina Social da Igreja
Catolica verificara uma flagrante ambiguidade: ela condena a exploragdo, mas
reivindica apenas uma maior humanizagao para esse tipo de trabalho.

Mas, curiosamente, em alguns textos € possivel verificar uma semelhanga
com o sentido ontologico dado ao trabalho pelos marxistas. Assim,

“0 homem ao voltar-se, mediante o trabalho, cada vez mais senhor
daterra e ao consolidar, mediante seu dominio sobre 0 mundo visivel, em

19  MARX, Karl. Critica ao Programa de Gotha. In. ANTUNES, Ricardo (Org.). 4 dialética do trabalho.
Escritos de Marx e Engels. Sao Paulo: Expressao Popular. p. 126

20 Marx, 1983: 149-150. In: LESSA, Sérgio: Trabalho e proletariado no capitalismo contempordneo.
Sao Paulo: Cortez. p. 131.
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qualquer hipotese e em todas as fases desse processo, permanece na linha
daquela disposi¢ao original do Criador. Quer dizer: crescer, multiplicar,
encher a terra e submeté-la ao seu dominio.” (SARTORI: 1996: 107-8)

Para justificar esse argumento, aponta para o seu duplo significado: o
trabalho no sentido objetivo e no sentido subjetivo:

“O homem, ao submeter a terra com o seu trabalho, em todas
as etapas historicas, realiza um ato de criagdo de seu dominio sobre a
natureza e o sujeito proprio do trabalho continua sendo o homem. Mas,
quando o homem exerce o dominio sobre a terra, o faz como um ser
dotado de subjetividade. Ao ser capaz de atuar de maneira programada
e racional, deve encarar o trabalho como realizacio de si mesmo. E pois
como pessoa que o homem ¢ sujeito do trabalho, o que confere ao trabalho
humano seu inegavel valor ético.” (SARTORI: 1996, 110)

Enquanto categoria que se insere no contexto da dignidade humana, o
trabalho

“€ um bem do homem porque, mediante o trabalho, o homem nao
somente transforma a natureza adaptando-a as proprias necessidades, mas
também realiza a si mesmo como homem e, em certo sentido, se sente
mais homem.” (SARTORI: 1996, 116)

A busca incessante para dar sentido a vida extrapola ou conflui para unir
todas as ideologias e concepgdes filosoficas que vao de encontro a esse modelo
de sociedade que escraviza o género humano, por meio do trabalho subordina-
do. Retine todas as forgas contra o ultraliberalismo politico e econdmico — que
destrdi a pessoa na sua subjetividade, do mesmo modo que destroem o meio
ambiente ¢ a natureza — e tenta restaurar os movimentos contra-hegemonicos,
historicamente de carater universalista.

Outro aspecto que ¢ visto de maneira inconsistente pela doutrina juridica:
pretender restaurar a sociedade do trabalho e combater o avango tecnoldgico,
como medida capaz de retomar o Pleno Emprego.

O impacto das tecnologias, que foram desenvolvidas durante a histéria
da humanidade, prognostica e se dirige, no ambito da filosofia, a libertacdo, a
emancipa¢do humana do trabalho manual/repetitivo que lhe escraviza, sempre
que esse trabalho se lhe apresente como uma obrigacao, como um fardo, e se-
parado da vida — como o trabalho abstrato —, e, finalmente, lhe obrigue a dele
depender para existir, para sobreviver.
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Quando Aristoteles (1955) se referia a vida como ato de pura contempla-

¢ao estava se referindo, sobretudo, ao trabalho livre e criativo. Mas, também,
langou, enfaticamente, o seu progndstico:

“Com efeito, se cada instrumento pudesse, a uma ordem dada
ou apenas prevista, executar sua tarefa... se as lancadeiras tecessem as
toalhas por si, se o pletro tirasse espontaneamente sons da citara, entdo
os arquitetos ndo teriam necessidade de trabalhadores, nem os senhores,
de escravos.” (ARISTOTELES, 1955: 17)

Tempos depois, Hegel (1976: 181) previu: “Em suma, abstracdo da

producdo leva a mecanizar, cada vez mais, trabalho e, por fim, ¢ possivel que
0 homem seja excluido e a maquina o substitua” (HEGEL, 1976: 181).

Em seguida, afirmara Nietzsche (1993):

“(...) os aristocratas de nascimento, no campo do espirito, ndo se
dao demasiado a pressa: suas criagdes brotam e caem da arvore em uma
tarde tranquila de outono, sem que hajam sido desejadas, forcadas nem
devoradas por outros, como aprémio. A ansia de estar criando sem trégua
nem descanso € vulgar e manifesta ciimes, inveja, ambic¢ao. Quando se ¢
algo, ndo se necessita verdadeiramente se fazer nada — e, sem embargo,
se faz muito. H4 um tipo humano mais elevado que se encontra por cima
do individuo ‘produtivo’.” (NIETZSCHE, 1993, p. 146)

Ja no século XX, Russell (2002) afirmou ainda que:

“A moderna técnica trouxe consigo a possibilidade de que o lazer,
dentro de certos limites, deixe de ser uma prerrogativa das minorias pri-
vilegiadas e se torne um direito a ser distribuido de maneira equanime
por toda coletividade. A moral do trabalho € uma moral de escravos, e o
mundo moderno nao precisa de escravidao.” (RUSSELL, 2002, p. 27)

A proposito da ideologia do trabalho dever, e para desvendar a ideologia

do trabalho livre como sinonimo de preguica, eis o que disse a filosofa brasileira
Marilena Chaui:

58

“Longe, portanto, de o Direito a preguica ter sido superado pelos
acontecimentos, € ele que, numa sociedade que ja nao precisa da explo-
racdo mortal da forca de trabalho, pode resgatar a dignidade e o autor-
respeito dos trabalhadores quando, em lugar de se sentirem humilhados,
ofendidos e culpados pelo desemprego, se erguerem contra os privilégios
da apropriacdo privada da riqueza social e contra a barbarie contempo-
ranea, porque podem conhecé-la por dentro e aboli-la. Lutarao ndo mais
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pelo direito ao trabalho e, sim, pela distribuic¢do social da riqueza e pelo
direito de fruir de todos os seus bens e prazeres.” (CHAUI, 1999, p. 19)

4.3 — Os disturbios fisicos e metafisicos decorrentes do emprego ou do
desemprego

Ha, por outro lado, em tempos de desemprego estrutural e de subempre-
go?!, uma forte inclinagdo para disturbios emocionais decorrentes, sobretudo,
da falsa e agressiva propaganda em torno da eficiéncia profissional, como pres-
suposto da batalha para o acesso ao emprego ou aos tais empreendorismos?.

Flutuagdes, incertezas e insegurancgas sao fatores que compdem a propria
esséncia das relacoes de trabalho subordinado. Elas se acentuam radicalmente
com o processo de desproletarizacdo, na medida em que os desempregados,
na sociedade contemporanea, nao podem mais ser enquadrados no chamado
exército de reserva da mao de obra®.

Os traumas psicologicos frutos desse modelo de relagdes de trabalho
jé foram evidenciados quando analisei os sentidos do trabalho, a cultura e o
poder nas organizagoes. Pavor e inseguranca fazem parte da sua esséncia. Por
isso, ndo importa que o trabalhador esteja ou ndo empregado. Os sobressaltos,

21 Referindo-se as “evidéncias empiricas, presentes em varias pesquisas”, admite Ricardo Antunes que o
mundo do trabalho sofreu, como resultados das transformagdes e metamorfoses em curso nas tltimas
décadas, um processo de desproletarizagao do trabalho industrial, fabril, que se traduz, de um lado, na
diminuigdo da classe operaria tradicional e, do outro, numa significativa subproletarizagéo do trabalho,
decorrente “das formas diversas de trabalho parcial, precario, terceirizado, subcontratado, vinculado
a economia informal, ao setor de servicos, etc. Verificou-se uma ‘heterogenizagao, complexificagao
e fragmentagdo do trabalho’. Para ele, ha um multiplo processo que envolve a desproletariza¢do da
classe-que-vive-do-trabalho e uma subproletarizagdo do trabalho, convivendo, ambas, com o desem-
prego estrutural”. ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho. Ensaio sobre a afirmacao e a negacao
do trabalho. Perdizes: Boitempo, 2006. p. 209-211.

22 Viviane Forrester (1979:14) demonstra a amargura e a decepgao vivenciadas por aqueles que sao obriga-
dos a procurar emprego ao afirmar: “ndo se sabe se ¢ comico ou sinistro, por ocasido de uma perpétua,
irremovivel e crescente penuria de empregos, impor a cada um dos milhdes de desempregados — e
isso a cada dia 0til de cada semana, de cada més, de cada ano — a procura (efetiva e permanente) desse
trabalho que ndo existe. Obriga-lo a passar horas, durante dias, semanas, meses e, as vezes, anos, se
oferecendo todo o dia, toda semana, todo més, todo ano, em vao, barrado previamente pelas estatisticas”.

23 Segundo Bauman (1998:50): Os desempregados eram o exército de reserva da mao de obra. Tempora-
riamente sem emprego por motivo de saude, enfermidade ou dificuldades econémicas correntes, eles
deviam ser preparados para reassumir o emprego, quando aptos — e prepara-los era, entdo, de um modo
geral, a tarefa reconhecida e a incumbéncia explicita ou tacita dos poderes publicos. Ja ndo acontece
assim. Exceto nos nostalgicos e cada vez mais demagogicos textos de propaganda eleitoral, os sem
emprego deixaram de ser um exército de reserva da mao de obra.
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fruto dessa inseguranca desse incerteza constituem o substrato a esséncia desse
modelo, que os faz se sentir fisica e metafisicamente imprestavel*.

Para nao ficar apenas no plano do diagnostico, dos prognosticos, das evi-
déncias empiricas e analiticas, € preciso afirmar, daqui por diante, que € preciso
formular uma nova alternativa, sociabilidade transitoria, rumo a eliminacao
completa da exploragdo da forga de trabalho.

5 - CONCLUSAO

E lamentavel que a doutrina e a produgio académica predominantes
ndo tenham dado a devida aten¢do a essas variaveis e teimem em considerar
o trabalho livre/subordinado como objeto desse campo do conhecimento ju-
ridico. Teimem em considerar a prote¢do dessa modalidade de trabalho como
uma revolugdo, uma ruptura em relagdo aos sentidos da autonomia privada
classica, ao proclamar uma pseudossuperioridade juridica aquele que ¢ inferior
economicamente — o empregado.

Dai o beco sem saida: trabalho livre/subordinado e igualdade juridica,
quando, de fato, o empregador admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal
de servigo, cabendo a outra parte — o empregado — ficar juridica, econdmica e
psicologicamente subordinada.

O trabalho humano — e todas as suas dimensoes, variaveis e perspectivas
—torna-se um assunto demasiadamente complexo e ndo pode ser reduzido dessa
maneira. Pior: ndo se pode eleger, como centro de referéncia para o mundo
da vida; nem como a priori das teorizagdes, no ambito das ciéncias sociais ou
culturais, o trabalho abstrato — desvirtuado dos seus valores e dos seus sentidos
— objetivo e subjetivo.

Sabe-se, no entanto, que, nao obstante poder-se constatar, ao longo da
historia, uma nitida separag¢do entre trabalho manual e trabalho intelectual,
um nitido desprezo e desqualificacdo daquele e uma exaltacdo deste, a gui-
nada teorico-filosofica, o corte epistemoldgico deu-se exatamente a partir da

24  Marshall Berman (2001: 287-288) ¢ contundente: “O fator crucial para pertencer a essa classe ndo ¢
trabalhar numa fabrica nem trabalhar com as méaos, tampouco ser pobre. Tudo isso pode mudar junto com
as flutuagodes dos estoques, das demandas, da tecnologia e da politica. A condicao crucial é a necessidade
de vender o seu trabalho para o capital poder sobreviver, a necessidade de mudar sua personalidade para
po-la a venda — de se olhar no espelho e perguntar ‘O que eu tenho que posso vender’? E a permanente
tensdo e pavor de que, mesmo estando bem de vida hoje, vocé possa ndo encontrar ninguém que queira
comprar o que vocé tem ou o que vocé ¢ amanha, de que o mercado mutavel possa declara-lo (como
ja declarou a muita gente) imprestavel, de que venha a se perceber fisica e metafisicamente sem teto e
a mercé do frio”.
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consolidagdo do capitalismo ¢ do modelo de estado que lhe deu sustentagdo
— o Estado Liberal. Deu-se, sobretudo, no momento em que se uniformizou
e se universalizou o trabalho abstrato como fonte de toda a riqueza, de toda
produtividade e como condi¢do pessoal e social de afirmacdo. Essa forma de
trabalho — antes considerada aviltante e desprezivel — passou entdo a ser glo-
rificada, evangelizada ou, como disse Arendt (1993), saiu da mais humilde e
desprezivel posicao a mais alta categoria, como a mais estimada de todas as
atividades humanas.

Nao se pode ver/compreender a maneira como o trabalho abstrato se
instituiu e se consolidou; nao se pode tentar problematiza-lo e refutd-lo sem
uma base hermenéutica consistente e uma solida compreensao filosofica, que
ponham em relevo a sua origem, o momento em que ele se tornou hegemonico
e o momento atual, em que se pode identificar o seu declinio, em dois sentidos:
quando comega a deixar de ser o centro de referéncia da vida humana — pelo
menos, enquanto classe trabalhadora juridicamente protegida, dentro dos
padroes legislativos instituidos pelo Estado do bem-estar social —; ¢ quando
comega a aparecer novas proposicdes académicas voltadas a questiona-lo, ou
melhor, a questionar a sua uniformidade e a sua universalidade.

Estou consciente de que ndo me cabe, como ndo cabe a quem se debruga,
analisa e estuda os fendomenos politicos, juridicos, econdmicos e sociais de
uma época — sobretudo, de uma época marcada por rupturas, metamorfoses e
incertezas — se aventurar, na tentativa de projetar ou predizer o futuro.

Sabe-se, no entanto, que, quanto menos adestrada, disciplinada, coagida,
vigiada, no sentido foucaultiano do termo, for a sociedade do trabalho, mais
livre serd a sociedade como um todo, mais forca e coesdo tera para seguir o
seu itinerario historico: instituir e desenvolver movimentos emancipatorios e
contra-hegemonicos destinados a combater o ultraliberalismo global e a fundar
um novo modelo de convivéncia entre os humanos, que ndo devera estar mais
centrada na subordinagdo da forga do trabalho ao capital — que revela apenas
o seu lado penoso e caracterizado como um fardo —, mas, no trabalho em sua
dimensdo e constitui¢do ontoldgicas, que possa apreender o ser da propria
existéncia humana como um todo, a sua esséncia, ¢ promova, como disse antes
Marcuse, a sua realizagdo plena e livre no seu mundo histoérico.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL DOS
PROVEDORES DE PESQUISA VIA INTERNET

Fatima Nancy Andrighi”

difusdo da comunicagao digital transformou o mundo. Redimensionou

o fenomeno da globalizagao, langando nova dindmica sobre as relagdes

sociais, que passaram a ocorrer em volume, formato e tempo jamais
imaginados.

Essas substanciais modificagdes inauguraram uma infinidade de novas
relagdes juridicas, de dificil enquadramento na legislacao vigente.

Por mais que existam as sempre bem-vindas iniciativas de adequar e
preencher o ordenamento com normas que confiram tratamento legal especi-
fico as relagdes virtuais, ndo se pode ignorar que uma das caracteristicas mais
marcantes do mundo digital é sua extrema volatilidade, fazendo surgir novas
e até entdo impensadas formas de se relacionar.

Essa continua mutagao do ambiente virtual resulta em lacunas na legis-
lacdo, circunstancia que desafia o Poder Judiciario a tutelar de forma justa e
eficiente as relagdes juridicas dai advindas. Cabe ao juiz interpretar o ordena-
mento com os olhos voltados para a realidade que o cerca, sabedor de que a
sociedade encontra-se em constante mudanga e que as leis nada mais sdo do
que o reflexo dos anseios dessa sociedade.

A era digital, de fato, propiciou o surgimento de inimeras relagdes juri-
dicas, muitas delas atipicas, mas isso nao pode servir de obstaculo a prestagdo
jurisdicional, até porque as peculiaridades inerentes ao mundo virtual nio
afastam as bases caracterizadoras de um negocio juridico classico: (i) legitima
manifestagdo de vontade das partes; (ii) objeto licito, possivel e determinado
ou determinavel; e (iii) forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Cumpre ao julgador, portanto, captar a esséncia de cada dispositivo
legal vigente, extraindo regras e principios que se apliquem analogicamente a

*  Ministra do Superior Tribunal de Justi¢a e do Tribunal Superior Eleitoral.
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web, sempre ciente de que, apesar de virtual, a relagao juridica estabelecida se
materializa nas partes envolvidas, que podem e devem responder por seus atos,
bem como que as particularidades inerentes as relagdes digitais ndo afastam
as bases formadoras de um negdcio juridico cldssico, tampouco os requisitos
caracterizadores do dever de indenizar.

I - A REDE MUNDIAL DE COMPUTADORES E SEUS PROVEDORES:
OS SITES DE PESQUISA VIRTUAL

A maior responsavel pela integracao virtual é a world wide web (Www),
uma rede mundial composta pelo somatorio de todos os servidores a ela conec-
tados. Esses servidores sdo bancos de dados que concentram toda a informagao
disponivel na internet, divulgadas por intermédio das incontaveis paginas de
acesso (webpages).

Nesse contexto, merecem destaque os provedores de servicos de internet;
aqueles que fornecem servigos ligados ao funcionamento dessa rede mundial
de computadores, ou por meio dela. Trata-se de género do qual sdo espécies
as demais categorias, como:

(i) provedores de backbone (espinha dorsal), que detém estrutura de
rede capaz de processar grandes volumes de informagao. Sao os responsaveis
pela conectividade da internet, oferecendo sua infraestrutura a terceiros, que
repassam aos usuarios finais acesso a rede;

(ii) provedores de acesso, que adquirem a infraestrutura dos provedores
backbone e revendem aos usuarios finais, possibilitando a estes conexdao com
a internet;

(ii1) provedores de hospedagem, que armazenam dados de terceiros,
conferindo-lhes acesso remoto;

(iv) provedores de informacao, que produzem as informagoes divulgadas
na internet; e

(v) provedores de contetdo, que disponibilizam na rede os dados criados
ou desenvolvidos pelos provedores de informacao ou pelos proprios usuarios
da web.

E frequente que provedores oferecam mais de uma modalidade de ser-
vico de internet; dai a confuso entre essas diversas modalidades. Entretanto,
a diferenga conceitual subsiste e ¢ indispensavel a correta imputagdo da res-
ponsabilidade inerente a cada servigo prestado.
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Na hipoétese especifica dos sites de busca, verifica-se a disponibilizagdo
de ferramentas para que o usuario realize pesquisas acerca de qualquer assunto
ou contetido existente na web, mediante fornecimento de critérios ligados ao
resultado desejado, obtendo os respectivos /inks das paginas em que a infor-
magcdo pode ser localizada.

Essa provedoria de pesquisa constitui uma espécie do género provedor
de conteudo, pois esses sifes nao incluem, hospedam, organizam ou de qualquer
outra forma gerenciam as paginas virtuais indicadas nos resultados disponibi-
lizados, se limitando a indicar /inks em que podem ser encontrados os termos
ou expressoes de busca fornecidos pelo proprio usuario.

Ainda assim, atualmente desempenham papel de suma importancia, tendo
em vista, de um lado, o estagio de dependéncia da sociedade contemporanea
frente a internet e, de outro, a impossibilidade de se conhecer todo o diversifi-
cado conteudo das incontaveis paginas que formam a web.

De fato, o cotidiano de milhares de pessoas hoje depende de informa-
coes que estdo na internet, mas que, por desconhecimento da pagina especifica
em que estdo inseridas, dificilmente seriam encontradas sem a utilizagao das
ferramentas de pesquisa oferecidas pelos sites de busca.

Em contrapartida, porém, esses mesmos mecanismos de busca sdo usados
em larga escala para a localizagdo de paginas com conteudo ilicito, cada vez
mais comuns diante do anonimato que o ambiente virtual propicia.

Pessoas famosas, por exemplo, tém sido frequentemente alvo de viola-
¢do dos seus direitos de personalidade, mediante a exploracdo indevida de sua
imagem, criagdo de paginas de teor exclusivamente pejorativo e até mesmo a
exposicao de sua intimidade.

Igualmente corriqueira tem sido a utilizacdo da internet para incitar a
pratica de condutas criminosas de elevada periculosidade, como a pedofilia, o
trafico de drogas e o terrorismo.

Em todos esses casos, a identificacdo dos respectivos sites se da na maio-
ria das vezes pela utilizagao dos servigos oferecidos por provedores de pesquisa.

Por outro lado, em resposta a esses abusos, vem se tornando comum a
adocao de medidas judiciais tendentes a impedir que os provedores de busca
exibam resultados para determinados termos de pesquisa, na tentativa de obstar
ou pelo menos inibir a disseminac¢do de contetidos considerados ofensivos e/
ou ilegais.

66 Rev. TST, Brasilia, vol. 78, 1 3, jul/ set 2012



DOUTRINA

Por tudo isso, a defini¢do dos limites da responsabilidade desses sites de
pesquisa se torna fundamental.

II - OS LIMITES DA RESPONSABILIDADE DOS PROVEDORES DE
PESQUISA VIA INTERNET

Nao obstante a indiscutivel existéncia de relacdo de consumo no servigo
prestado pelos sifes de busca via internet, a sua responsabilidade deve ficar
restrita a natureza da atividade por eles desenvolvida que, como visto linhas
acima, corresponde a tipica provedoria de pesquisa, facilitando a localizacao
de informagdes na web.

Assim, os provedores de pesquisa devem garantir o sigilo, a seguranga
e a inviolabilidade dos dados cadastrais de seus usudrios e das buscas por eles
realizadas, bem como o bom funcionamento ¢ manutengao do sistema.

Do dever de filtrar o resultado das pesquisas realizadas

A responsabilidade dos provedores de busca, porém, nio alcanga o re-
sultado das pesquisas que realiza. A filtragem do contetido das pesquisas feitas
por cada usuario ndo ¢ atividade intrinseca ao servigo prestado, de modo que
ndo se pode reputar defeituoso, nos termos do art. 14 do CDC, o sife que nao
exerce esse controle sobre os resultados das buscas.

Conforme anota Rui Stoco, quando o provedor de internet age “como
mero fornecedor de meios fisicos, que serve apenas de intermediario, repas-
sando mensagens e imagens transmitidas por outras pessoas e, portanto, nao
as produziu nem sobre elas exerceu fiscalizacdo ou juizo de valor, ndo pode
ser responsabilizado por eventuais excessos e ofensas a moral, a intimidade e
a honra de outros™!.

Por outro lado, ha de se considerar a inviabilidade de se definir critérios
que autorizariam o veto ou o descarte de determinada pagina. Ante a subjeti-
vidade que cerca o dano psicoldgico e/ou a imagem, seria impossivel delimitar
parametros de que pudessem se valer os provedores para definir se um conte-
udo ¢€ potencialmente ofensivo. Ademais, seria temerario delegar esse juizo de
discricionariedade aos provedores.

Tampouco se pode falar em risco da atividade como meio transverso para
aresponsabilizacdo do provedor de pesquisa por danos decorrentes do contetido

1 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 6. ed. Sao Paulo: RT, 2004. p. 901.
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das buscas realizadas por usuarios. Ha de se ter cautela na interpretacdo do art.
927, paragrafo unico, do CC/02.

No julgamento do REsp 1.067.738/GO?, tive a oportunidade de enfrentar
o tema, tendo me manifestado no sentido de que “a natureza da atividade é que
ira determinar sua maior propensao a ocorréncia de acidentes. O risco que da
margem a responsabilidade objetiva ndo ¢ aquele habitual, inerente a qualquer
atividade. Exige-se a exposi¢cdo a um risco excepcional, proprio de atividades
com elevado potencial ofensivo”.

Roger Silva Aguiar bem observa que o principio geral firmado no art.
927, paragrafo unico, do CC/02 “inicia-se com a conjunc¢ao quando, denotando
que o legislador acolheu o entendimento de que nem toda atividade humana
importa em ‘perigo’ para terceiros com o carater que lhe foi dado na terceira

parte do paragrafo™.

Com base nesse entendimento, o Centro de Estudos Judiciarios do Conse-
lho da Justica Federal aprovou enunciado, que aponta interessante critério para
definicdo dos riscos que dariam margem a responsabilidade objetiva, afirmando
que esta fica configurada “quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano causar a pessoa determinada um 6nus maior do que aos demais
membros da coletividade™.

Transpondo a regra para o universo virtual, ndo se pode considerar o
dano moral um risco inerente a atividade dos provedores de pesquisa. A esse
respeito Erica Brandini Barbagalo anota que as atividades desenvolvidas pelos
provedores de servigos na internet ndo sao “de risco por sua propria natureza,
nao implicam riscos para direitos de terceiros maior que os riscos de qualquer
atividade comercial™.

Conclui-se, portanto, ser ilegitima a responsabilizag¢ao dos provedores de
pesquisa pelo conteudo do resultado das buscas realizadas por seus usuarios.

2 Superior Tribunal de Justica, REsp 1.067.738/GO, 3* Turma, Rel. Min. Sidnei Beneti, relatoria p/
acordao Min* Nancy Andrighi, DJe de 25.06.09.

3 AGUIAR, Roger Silva. Responsabilidade civil objetiva: do risco a solidariedade. Sao Paulo: Atlas,
2007. p. 50.

4 Enunciado n°® 38 da I Jornada de Direito Civil, promovida em Brasilia pelo Centro de Estudos Judici-
arios — CEJ do Conselho da Justica Federal, nos dias 12 ¢ 13 de setembro de 2002.

5 BARBAGALO, Erica Brandini. Aspectos da responsabilidade civil dos provedores de servigos da
internet. In: LEMOS, Ronaldo; WAISBERG, Ivo. Conflitos sobre nomes de dominio. Sao Paulo: RT,
2003. p. 361.
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Da viabilidade de se imporem restri¢oes aos resultados de pesquisas

Interessante perquirir, ainda, se a despeito de ndo poder ser juridicamente
responsavel pela veiculag@o de imagens ofensivas incluidas e mantidas na web
por terceiros, pode o provedor de busca ser o destinatario de determinagao ju-
dicial tendente a proibir a exibi¢ao de resultados para a pesquisa de conteudos
considerados ilegais.

A resposta a essa indagacdo se inicia pela constatagdo de que os pro-
vedores de pesquisa realizam suas buscas dentro de um universo virtual, cujo
acesso ¢ publico e irrestrito, ou seja, seu papel se restringe a identificacdo de
paginas na web em que determinado dado ou informacao, ainda que ilicito, esta
sendo livremente veiculado.

Dessa forma, ainda que seus mecanismos de busca facilitem o acesso ¢
a consequente divulgagdo de paginas cujo conteudo seja potencialmente ilegal,
fato € que essas paginas sdo publicas e compoem a rede mundial de computa-
dores e, por isso, aparecem no resultado dos sites de pesquisa.

Se a pagina possui conteudo ilicito, cabe ao ofendido adotar medidas
tendentes a sua propria supressao, com o que estardo, automaticamente, exclu-
idas dos resultados de busca virtual dos sites de pesquisa.

Nao se ignora a evidente dificuldade de assim proceder, diante da exis-
téncia de inumeras paginas destinadas a exploracdo de conteudo ilicito, mas
isso ndo justifica a transferéncia, para mero provedor de servigo de pesquisa,
da responsabilidade pela identificacao desses sites, especialmente porque teria
as mesmas dificuldades encontradas por cada interessado individualmente
considerado.

Com efeito, € notério que nosso atual estagio de avango tecnologico na
area da ciéncia da computacdo, notadamente no ramo da inteligéncia artifi-
cial, ndo permite que computadores detenham uma capacidade de raciocinio
e pensamento equivalente a do ser humano. Vale dizer, ainda ndo € possivel
que computadores reproduzam de forma efetiva faculdades humanas como a
criatividade e a emog¢ao. Em sintese, os computadores ainda ndo conseguem
desenvolver raciocinios subjetivos, proprios do ser pensante e a seu intimo.

Sendo assim, ndo ha como delegar a maquinas a incumbéncia de dizer
se um determinado sife possui ou ndo conteudo ilicito, muito menos se esse
contetido ¢ ofensivo a determinada pessoa.

Diante disso, por mais que os provedores de informag¢do possuam
sistemas ¢ equipamentos altamente modernos, capazes de processar enorme

Ren. TST, Brasilia, vol. 78, n* 3, jul/ set 2012 69



DOUTRINA

volume de dados em pouquissimo tempo, essas ferramentas serdo incapazes
de identificar contetidos reputados ilegais.

Nao bastasse isso, a verificacdo antecipada, pelo provedor de pesquisa,
do conteudo de cada pagina a compor a sua base de dados de busca eliminaria
— ou pelo menos alijaria — um dos maiores atrativos da internet, que ¢ a dispo-
nibilizacdo de dados em tempo real.

O mecanismo de busca dos provedores de pesquisa trabalha em 3 etapas:
(i) uma espécie de robd navega pela web identificando paginas; (ii) uma vez
identificada, a pagina passa por uma indexacdo, que cataloga e mapeia cada
palavra existente, compondo a base de dados para as pesquisas; e (iii) realizada
uma busca pelo usuario, um processador compara os critérios da pesquisa com
as informacdes indexadas e inseridas na base de dados do provedor, determi-
nando quais paginas sdo relevantes e apresentando o resultado.

Evidentemente, esse mecanismo funciona ininterruptamente, tendo em
vista que, além de inlimeras paginas serem criadas a cada dia, a maioria das mi-
lhdes de paginas existentes na web sofrem atualizacao regularmente, por vezes
em intervalos inferiores a uma hora, sendo que em qualquer desses momentos
pode haver a inser¢ao de informacao com conteudo ilicito.

Essa circunstancia, aliada ao fato de que a identificacdo de contetdos
ilicitos ou ofensivos ndo pode ser automatizada, torna impraticavel o controle
prévio por parte dos provedores de pesquisa de cada pagina nova ou alterada,
sob pena, inclusive, de seus resultados serem totalmente desatualizados.

Portanto, inexiste a suposta facilidade dos provedores de informagao de
individualizar as paginas na internet com contetido ofensivo, de sorte que o
argumento nao serve de justificativa para lhes impor esse dnus.

Deve-se, pois, partir da realidade concreta, qual seja, a de que os sistemas
dos provedores de pesquisa responderao a comandos objetivos, como a exclusao
de um determinado termo ou expressao dos resultados de busca.

A partir dai, deve-se questionar a razoabilidade de se impor esse tipo de
restricao aos provedores de pesquisa.

Nesse aspecto, destaco em primeiro lugar a pouca efetividade de se impor
critérios objetivos de limitagdo as pesquisas. Diferentemente das maquinas, o
ser humano € criativo e sagaz, € em pouco tempo encontraria meios de burlar
as restricdes de busca, por intermédio da utilizacdo de termos ou expressdes
semelhantes ou equivalentes que, repise-se, ndo serdo filtradas pela limitada
capacidade de raciocinio dos computadores.
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Alias, a medida até certo ponto produz um efeito negativo.

E sabido que boa parte dos usuarios de computador se motiva pelo de-
safio de superar os obstaculos criados pelo sistema. S0 os chamados hackers
—técnicos em informatica que se dedicam a conhecer e modificar dispositivos,
programas e redes de computadores, buscando resultados que extrapolam
o padrdo de funcionamento dos sistemas — que invariavelmente conseguem
contornar as barreiras que gerenciam o acesso a dados e informagoes.

Dessa maneira, a imposi¢do de obstaculos que se limitam a dificultar o
acesso a determinado contetido, sem que a propria pagina que o hospeda seja
suprimida, findaria por incentivar a agdo de hackers no sentido de facilitar a
disseminagdo das informagoes cuja divulgacao se pretende restringir.

A medida também se torna indcua pelo fato de que eventual restricao
ndo alcancaria os provedores de pesquisa localizados em outros paises, através
dos quais também ¢é possivel realizar as mesmas buscas, obtendo resultados
semelhantes.

Em segundo lugar, ha de se considerar que essa forma de censura dificulta
sobremaneira a localizacdo de qualquer pagina com a palavra ou expressao
proibida, independentemente do seu conteudo ser ou ndo ilegal, tolhendo o
direito a informacao.

Por exemplo, a proibicdo de que um determinado provedor de pesquisa
aponte resultados na busca da palavra “pedofilia” impediria os usudrios de
localizarem reportagens, noticias, dentincias e uma infinidade de outras infor-
magcdes sobre o tema, muitas delas de interesse publico.

O exemplo acima ilustra a importancia dos sifes de pesquisa e o quao
perniciosa pode ser a imposicao de restri¢des ao seu funcionamento.

A verdade ¢ que nao se pode, sob o pretexto de dificultar a propagagao
de conteudo ilicito ou ofensivo na web, reprimir o direito da coletividade a
informacao.

Sopesados os direitos envolvidos e o risco potencial de violagao de cada
um deles, o fiel da balanga deve pender para a garantia da liberdade de infor-
macao assegurada pelo art. 220, § 1°, da CF/88, sobretudo considerando que a
internet representa, hoje, importante veiculo de comunicacao social de massa.

Embora seja possivel identificar a existéncia de paginas ofensivas a
determinadas pessoas, seriam imensuraveis os danos derivados de restrigoes
para impedir a facilitagdo no acesso aos respectivos sifes.
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Assim, conclui-se que os provedores de pesquisa ndo podem ser obriga-
dos a eliminar do seu sistema os resultados derivados da busca de determinado
termo ou expressao.

Da viabilidade de se restringir a exibi¢do de determinado contetido

Finalmente, vale analisar a possibilidade de a restri¢ao dirigir-se espe-
cificamente a determinado contetido, previamente indicado pela vitima, por
exemplo, uma certa imagem que julgar ofensiva.

Em primeiro lugar, noto que essa forma de restri¢do, se cabivel, havera
de emanar sempre de ordem judicial, mostrando-se inviavel a simples notifi-
cacdo extrajudicial, diante da impossibilidade de se delegar o juizo acerca do
potencial ofensivo de determinado texto ou imagem a discricionariedade da
vitima ou do provedor.

E bem verdade que, em precedentes envolvendo casos analogos — a
responsabilidade civil dos provedores de conteudo por mensagens ofensivas
em sifes de relacionamento social virtual —, o Superior Tribunal de Justiga vem
decidindo, de forma genérica, que “ao ser comunicado de que determinado texto
ou imagem possui conteudo ilicito, deve o provedor agir de forma enérgica,
retirando o material do ar imediatamente, sob pena de responder solidariamente
com o autor direto do dano, em virtude da omissio praticada™®.

Ocorre que, no caso especifico dos sites de rede social, o proprio prove-
dor disponibiliza um servigo de denuncia contra contetido ilicito ou ofensivo,
rogando-se, nos termos de uso a que adere cada usuario, o direito de suprimir a
respectiva pagina. Ha, portanto, um acordo particular que autoriza o provedor
a exercer esse juizo discricionario, circunstancia ausente nos sites de pesquisa,
cuja utilizagao sequer exige o cadastramento do usuério.

Indispensavel, pois, que o pedido de exclusao dos resultados de pesquisa
de um texto ou imagem especifica seja formulado judicialmente.

A despeito disso, mesmo mediante expressa ordem judicial, seria indis-
pensavel que o contetido a ser excluido viesse acompanhado da indicagdo do
respectivo URL (sigla que corresponde a expressao Universal Resource Locator,
que em portugués significa localizador universal de recursos. Trata-se de um
enderego virtual, isto é, diretrizes que indicam o caminho até determinado site

6 Superior Tribunal de Justica, REsp 1.186.616/MG, 3* Turma, Rel* Min* Nancy Andrighi, DJe de
31.08.2011. No mesmo sentido: REsp 1.193.764/SP, 3* Turma, Rel* Min* Nancy Andrighi, DJe de
08.08.2011.
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ou pagina). A falta de indicacdo do URL torna a obrigacdo impossivel de ser
cumprida, ao menos considerando o estado da técnica atual.

Como visto linhas acima, as inumeraveis paginas que compdem a web
sdo regularmente atualizadas, muitas delas em intervalo inferior a uma hora.
Além disso, a rede recebe diariamente uma infinidade de paginas novas.

Acrescente-se a isso o fato de que os textos ou imagens podem sofrer
pequenas altera¢des, impedindo sua identificagdo pelo sistema que, repise-se,
possui limitada capacidade de raciocinio e processamento de informacgdes
subjetivas.

Essas circunstancias evidenciam que, sem os URLs, o provedor de pes-
quisa ndo consegue controlar com eficiéncia a omissdo de uma determinada
imagem ou texto dos resultados da busca virtual, impedindo-o, por conseguinte,
de dar pleno cumprimento a ordem judicial.

Diante disso, sem a indicacdo especifica do URL das paginas a serem
suprimidas, ndo ha como assegurar a eficacia da medida ao longo do tempo,
sujeitando o destinatario do comando judicial as penas cominatérias impostas
por descumprimento.

Outrossim, conhecendo os URLs das paginas reputadas ofensivas, a
vitima terd como identificar o préprio responsavel pela inclusdo do conteudo
ilegal, ou pelo menos o provedor utilizado para hospedagem do respectivo
site que, por sua vez, podera indicar o IP (sigla que corresponde a expressao
Internet Protocol, um nimero unico, exclusivo, que individualiza cada com-
putador na rede e por meio do qual cada maquina se identifica e se comunica)
do autor do ilicito.

Diante disso, até para assegurar o direito ao devido processo legal e
a ampla defesa daquele a quem se imputa a autoria do fato ilicito, cabera ao
interessado agir diretamente contra essas pessoas, o que torna absolutamente
dispensavel a imposi¢ao de qualquer obrigagdo ao provedor de busca, pois,
uma vez obtida a supressdo da pagina de contetido ofensivo, ela sera automa-
ticamente excluida dos resultados de pesquisa.

Em outras palavras, se a vitima identificou o autor do ato ilicito ndo tem
motivo para demandar contra aquele que apenas facilita o acesso a esse ato
que, vale repisar, até entdo se encontra publicamente disponivel na rede para
divulgacao.

Conclui-se, portanto, que preenchidos os requisitos indispensaveis a
exclusdo, da web, de uma determinada pagina virtual, sob a alegagdo de vei-
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cular contetido ilicito ou ofensivo — notadamente a identificagdo do URL dessa
pagina —, a vitima carecera de interesse de agir contra o provedor de pesquisa,
por absoluta falta de utilidade da jurisdigdo.

Como bem anota José Carlos Barbosa Moreira, somente havera interesse
processual quando a providéncia jurisdicional, “por sua natureza, verdadeira-
mente se revele — sempre em tese — apta a tutelar, de maneira tdo completa
quanto possivel, a situacao juridica do requerente™’.

Dessarte, ndo haverd nenhum interesse em demandar contra o provedor
de pesquisa, pois, munida do URL da pagina em que inserido o contetido dito
ofensivo (indispensavel para o exercicio da acao), podera a vitima acionar dire-
tamente o autor do ato ilicito, com o que, julgado procedente o pedido e retirada
da internet a pagina, o respectivo conteudo sera automaticamente excluido do
resultado das buscas realizadas junto a qualquer provedor de pesquisa.

Verifica-se, assim, ser incabivel impor aos provedores de pesquisa a
obrigac@o de eliminar do seu sistema os resultados que apontem para uma
foto ou texto especifico, independentemente da indicacdo do URL da pégina
em que este estiver inserido.

I - CONCLUSAO

Em suma, pois, tem-se que os provedores de pesquisa: (i) ndo respondem
pelo contetdo do resultado das buscas realizadas por seus usuarios; (ii) ndo
podem ser obrigados a exercer um controle prévio do contetdo dos resultados
das buscas feitas por cada usudrio; e (iii) ndo podem ser obrigados a eliminar
do seu sistema os resultados derivados da busca de determinado termo ou ex-
pressdo, tampouco os resultados que apontem para uma foto ou texto especifico,
independentemente da indica¢do do URL da pagina em que este estiver inserido.

Ainda que ndo ideais, certamente incapazes de conter por completo a
utilizagdo da rede para fins nocivos, a solug@o ora proposta se afigura como a que
melhor equaciona os direitos e deveres dos diversos players do mundo virtual.

Na analise de Newton De Lucca, “a implementagio de medidas drasticas
de controle de contetidos na internet deve ser reservada para casos extremos,
quando estiver presente manifesto interesse publico e desde que ponderado o
potencial prejuizo causado a terceiros, ndo havendo de ser adotada nas demais

7  MOREIRA, José Carlos Barbosa. A¢do declaratoria e interesse. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. p. 17.
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hipoteses, principalmente quando se tratar de interesse individual, salvo em
situagdes absolutamente excepcionais, que representardo excegdes rarissimas’s.

As adversidades indissociaveis da tutela das inovagdes criadas pela era
digital ddo origem a situac¢des cuja solugdo pode causar certa perplexidade. Ha
de se ter em mente, no entanto, que a internet ¢ reflexo da sociedade e de seus
constantes avangos. Se, ainda hoje, ndo conseguimos tutelar com total equi-
dade direitos seculares e consagrados, seria tolice contar com resultados mais
eficientes nos conflitos relativos a rede mundial de computadores.
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COOPERATIVAS DE TRABALHO:
A LEI 12.690/2012 E O DIREITO DO TRABALHO

Gustavo Filipe Barbosa Garcia”

1 —INTRODUCAO

Lein® 12.690, de 19 de julho de 2012, publicada no Diario Oficial da

Uniao de 20.07.2012, dispde sobre a organizagdo ¢ o funcionamento

das cooperativas de trabalho e institui o Programa Nacional de Fomento
as Cooperativas de Trabalho.

Trata-se de diploma legal que teve origem no Projeto de Lein®4.622/04,
da Camara dos Deputados (n° 131/08 no Senado Federal), o qual foi aprovado
pelo Congresso Nacional, mas alguns de seus dispositivos foram vetados.

No presente estudo, procura-se analisar as principais consequéncias do
mencionado diploma legal em face do Direito do Trabalho, em especial quanto
ao seu instituto nuclear, isto é, a relagdo de emprego.

2 — COOPERATIVAS E TERCEIRIZACAO

Ao se examinar as cooperativas de trabalho, cabe salientar que a Lei n°
8.949, de 9 de dezembro de 1994, ja havia acrescentado o paragrafo unico ao
art. 442 da CLT, assim estabelecendo:

“Qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade cooperativa,
nao existe vinculo empregaticio entre ela e seus associados, nem entre
estes e os tomadores de servigos daquela.”

Como se sabe, o dispositivo acima gerou consideravel aumento de ter-
ceirizagoes realizadas por meio das cooperativas de trabalho'.

*  Livre-Docente pela Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo; doutor em Direito pela Fa-
culdade de Direito da Universidade de Sao Paulo; professor universitario em cursos de graduagdo e
pos-graduagao em Direito; procurador do trabalho do Ministério Publico do Trabalho da 2° Regido;
ex-juiz do trabalho das 2° 8¢ e 24 Regides; ex-auditor fiscal do trabalho.

1 Cf. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.
p- 900.
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Entretanto, ndo se pode confundir cooperativa que fornece mao de obra,
e exerce atividade ilicita de intermediacdo de trabalhadores, com cooperativa
de producdo. Nessa ultima, os cooperados trabalham e a cooperativa detém
os meios de produg¢ao, operando a socializagdo da propriedade e constituindo
forma de autogestao. Trata-se da verdadeira cooperativa de trabalho, abrangida
pelo paragrafo tunico do art. 442 da CLT>.

Como esclarece Rodrigo de Lacerda Carelli:

“Existe cooperativa de trabalho legal? A resposta ¢ sim. Desde
que nao realize fornecimento de trabalhadores para outra empresa, e
que constitua uma unidade de produgao, cuja organizacao sera realizada
conjuntamente pelos trabalhadores por meio da cooperativa. E justa-
mente o caso das famosas e multicitadas espécies de cooperativismo de
trabalho legal, como a de médicos, de taxistas e de artesdos, bem como
aquelas autogestionarias. Nesses casos, nao ha intermediacdo de mao
de obra, ndo ha fornecimento de trabalhadores, e sim unido de esforgos
(cooperativismo) para a prestagdo de servigos por parte da cooperativa
para a obtengao de um objetivo comum dos associados, qual seja, a me-
lhoria das condi¢des economicas por intermédio da melhor organizacao
da sociedade cooperativa. E o velho ditado: ‘se separados ndo somos

5 993

ninguém, juntos poderemos ser alguém’.

O art. 90 da Lei n°® 5.764/71, ao tratar das sociedades cooperativas, ja
estabelecia que: “Qualquer que seja o tipo de cooperativa, nao existe vinculo
empregaticio entre ela e seus associados”.

Portanto, a Lei n® 8.949/94 apenas explicitou a auséncia de relagdo de
emprego entre os “associados” da cooperativa e os tomadores de servigo.

Ainda assim, segundo o principio da primazia da realidade, inerente ao Direi-
to do Trabalho, somente o verdadeiro cooperado ndo sera considerado empregado®.

Caso a cooperativa seja utilizada para encobrir a existéncia do contrato de
trabalho, em fraude a legislagdo trabalhista, ocorre a nulidade de pleno direito
do ato ilicito (art. 9° da CLT)’.

2 Cf.CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Cooperativas de mao-de-obra: manual contra a fraude. Sao Paulo:
LTr, 2002. p. 13.

3 CARELLLI, Rodrigo de Lacerda. Cooperativas de mdo-de-obra: manual contra a fraude, cit., p. 47.
Cf. GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012. p. 363-364.

5 Cf. MARTINS, Sergio Pinto. 4 terceirizagdo e o Direito do Trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1997. p. 86: “Nao se podera utilizar da cooperativa para substituir a mao de obra permanente ou in-
terna da empresa, pois seu objetivo ¢ ajudar seus associados. A cooperativa ndo podera ser, portanto,
intermediadora de mao de obra”.
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O verdadeiro cooperado se beneficia de servigos prestados pela cooperati-
va diretamente a ele (Lein® 5.764/71, art. 4°, caput). Ademais, o cooperativismo
auténtico viabiliza a obtencao de vantagens e resultados ao cooperado muito
superiores quando comparados a atuagao de forma isolada, em razdo da ampla
estrutura colocada a disposicao de cada filiado®.

Por isso, a verdadeira cooperativa de trabalho deve ser criada e formada
por profissionais autdnomos, que exer¢am a mesma profissao, unindo esforgos
para obter vantagens ao proprio empreendimento, prestando servicos sem ne-
nhuma intermediagdo nem subordinagdo (seja perante terceiros, seja em face
da cooperativa).

Se a cooperativa, na realidade, tem como objetivo a intermediagao de
mao de obra, havendo a prestacao de servigos de forma subordinada, e ndo
autébnoma, em face do tomador, o vinculo de emprego forma-se diretamente
com este, por ndo se tratar de cooperado propriamente’.

No entanto, em se tratando de “6rgaos da Administracdo Publica Dire-
ta, Indireta ou Fundacional” que figurem como entes tomadores de servigos,
segundo a Stimula n° 331, inciso II, do TST®, ndo ha como se reconhecer o
vinculo de emprego, em razdo da auséncia de prévia aprovacao em concurso
publico (art. 37, Il e § 2°, da CRFB/88)°.

Ademais, cabe frisar que as cooperativas podem ter empregados (art. 91
da Lei n°® 5.764/71). Logo, se os requisitos do vinculo de emprego estiverem
presentes em face da propria cooperativa de trabalho, esta sera, na realidade,
a empregadora, podendo o ente tomador responder, de forma subsidiaria, pelo
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, nos termos da Stimula n° 331,
incisos IV eV, do TST'.

6 Cf. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012.
p. 332-335.

7  Cf. LIMA FILHO, Francisco das C. Cooperativas de trabalho e relacdo de emprego. Trabalho em
Revista: O Trabalho. Curitiba, Decisorio Trabalhista, fasciculo n° 45, p. 1.057, nov. 2000.

8  Sumula n°® 331 do TST: “Il — A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
nao gera vinculo de emprego com os 6rgaos da Administragao Publica direta, indireta ou fundacional
(art. 37, 11, da CF/88)”.

9  Cf. MARTINS, Sergio Pinto. 4 terceirizagdo e o Direito do Trabalho, cit., p. 128.

10 Stmulan®331 do TST: “IV — O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigag¢des, desde que
haja participado da relagdo processual e conste também do titulo executivo judicial. V — Os entes inte-
grantes da Administragao Publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condigdes
do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagdes da Lei n® 8.666, de
21.06.93, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes contratuais e legais da presta-
dora de servigco como empregadora. A aludida responsabilidade nao decorre de mero inadimplemento
das obrigagdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada”.
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3 — COOPERATIVAS DE TRABALHO

Mais recentemente, a Lein® 12.690, de 19 de julho de 2012, que entrou em
vigor na data de sua publicacdo (20.07.2012), conforme o art. 29, passou a dispor
sobre a organiza¢ao e o funcionamento das cooperativas de trabalho, instituiu o
Programa Nacional de Fomento as Cooperativas de Trabalho (Pronacoop).

O art. 30 do Projeto de Lei n® 4.622/04, que deu origem ao diploma legal
mencionado, previa a revoga¢ao do paragrafo tinico do art. 442 da Consolidacao
das Leis do Trabalho. Entretanto, o referido art. 30 foi vetado.

Segundo as razdes do veto, o “dispositivo da CLT que se pretende revo-
gar disciplina a matéria de forma ampla e suficiente, sendo desnecessaria regra
especifica para as cooperativas de trabalho”.

Desse modo, permanece em vigor o mencionado dispositivo da Conso-
lidacao das Leis do Trabalho, acrescentado pela Lei n°® 8.949/94.

A cooperativa de trabalho passou a ser regulada pela mencionada Lei
n°® 12.690/2012 e, no que com ela nao colidir, pelas Leis ns. 5.764, de 16 de
dezembro de 1971, ¢ 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Cédigo Civil (art. 1°).

Entretanto, foram excluidas do ambito da Lei n°® 12.690/2012:

I — as cooperativas de assisténcia a saude na forma da legislacdo de
saude suplementar;

Il — as cooperativas que atuam no setor de transporte regulamentado
pelo poder publico e que detenham, por si ou por seus socios, a qualquer titulo,
os meios de trabalho;

III — as cooperativas de profissionais liberais cujos socios exer¢cam as
atividades em seus proprios estabelecimentos; e

IV — as cooperativas de médicos cujos honorarios sejam pagos por
procedimento (art. 1°, paragrafo unico).

Cabe questionar se essa exclusao nao colide com o principio da igual-
dade (material), no sentido de saber se existem fundamentos suficientes, que
diferenciem as referidas cooperativas das demais, justificando a disciplina
legal diversa (art. 5°, caput, da CRFB/88). De todo modo, para as cooperativas
indicadas nos incisos I a IV do art. 1°, paragrafo inico, sdo aplicaveis a Lei n°
5.764/71 e o Codigo Civil (art. 1.093 a 1.096).

Considera-se cooperativa de trabalho “a sociedade constituida por traba-
lhadores para o exercicio de suas atividades laborativas ou profissionais com
proveito comum, autonomia e autogestdo para obterem melhor qualificagao,
renda, situagdo socioecondmica e condi¢des gerais de trabalho” (art. 2°).
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Como se nota, na cooperativa de trabalho, a atividade laborativa ou
profissional deve ser em proveito comum dos cooperados, bem como exercida
de forma auténoma, por meio de autogestdo, com o fim de se obter melhor
qualificagdo e renda, melhor situagao socioecondomica e melhoria das condigdes
gerais de trabalho.

Na realidade, como ja mencionado, a rigor, para que se trate de coope-
rativa de trabalho, a atividade laborativa ou profissional, além de dever ser em
proveito comum dos cooperados, deve ser exercida de forma auténoma pelo
cooperado em si (autonomia individual), ainda que por meio de autogestao, com
o fim de se obter melhor qualificagdo e renda, melhor situagdo socioecondmica
e melhoria das condigdes gerais de trabalho, mas, inclusive, de cada cooperado
individualmente, reunido na cooperativa.

A mencionada autonomia da atividade laborativa ou profissional deve ser
exercida de forma coletiva e coordenada, mediante a fixacao, em Assembleia
Geral, das regras de funcionamento da cooperativa e da forma de execugao dos
trabalhos, nos termos da Lei n® 12.690/2012 (art. 2°, § 1°).

Entretanto, pode-se dizer que o dispositivo acima acarreta risco de que
essa autonomia, “exercida de forma coletiva e coordenada”, na realidade, dé
origem a existéncia de subordinacdo interna, dentro da propria cooperativa,
desvirtuando a sua esséncia e os seus fins.

Como demonstrado anteriormente, a verdadeira cooperativa de trabalho
deve ser criada e formada por profissionais autobnomos, que exercam a mesma
profissdo, unindo esforcos para obter vantagens ao proprio empreendimento,
sem nenhuma intermediag¢ao, nem subordinacdo (seja perante terceiros, seja
em face da cooperativa).

Considera-se autogestdo o processo democratico no qual a Assembleia
Geral define as diretrizes para o funcionamento e as operagdes da cooperativa,
e os socios decidem sobre a forma de execucdo dos trabalhos, nos termos da
lei (art. 2°, § 2°).

Cabe ressaltar, ainda, que a cooperativa de trabalho deve se reger pelos
seguintes principios e valores (art. 3°):

1 — adesdo voluntaria e livre;
IT — gestdo democratica;
IIT — participag@o econdmica dos membros;

IV — autonomia e independéncia;
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V — educacdo, formacéo e informagao;
VI — intercooperagao;
VII — interesse pela comunidade;

VIII - preservagao dos direitos sociais, do valor social do trabalho e da
livre iniciativa;
IX — ndo precarizagdo do trabalho;

X —respeito as decisdes de assembleia, observado o disposto na Lei de
2012;

XI—participacdo na gestdo em todos os niveis de decisao de acordo com
o previsto em lei e no Estatuto Social.

De acordo com a Lein® 12.690/2012 (art. 4°), a cooperativa de trabalho,
como género, pode ser das seguintes espécies:

1 — de produgdo, quando constituida por socios que contribuem com
trabalho para a produg@o em comum de bens e a cooperativa detém, a qualquer
titulo, os meios de producao; e

II — de servico, quando constituida por socios para a prestacao de ser-
vicos especializados a terceiros, sem a presenca dos pressupostos da relagdo
de emprego.

O art. 4°, paragrafo unico, do Projeto de Lei n° 4.622/04, assim estabe-
lecia: “Considera-se servigo especializado aquele previsto em estatuto social e
executado por profissional que demonstre aptiddo, habilidade e técnica na sua
realizagdo”. Entretanto, esse dispositivo também foi vetado.

Conforme as razdes do veto, o “dispositivo, tal como redigido, ¢ impre-
ciso, 0 que poderia causar inseguranga quanto a sua abrangéncia e aplicagdo”.

Efetivamente, a defini¢do de “servigo especializado”, prevista no Projeto
de Lei, era pouco esclarecedora e bem genérica, e poderia dar margem a diversos
problemas e questionamentos, inclusive porque a sua reda¢éo nao fazia mengao,
a0 menos expressa, quanto a proibicao da terceirizacao de atividade-fim do
tomador, a qual é vedada pela Simula n°® 331, inciso 111, do TST".

11 Cf. MELO, Raimundo Siméo de. Cooperativas de trabalho. Decisorio Trabalhista. Curitiba, Decisorio
Trabalhista, v. 27, p. 12, out. 1996: “Como o cooperativismo de trabalho ¢ forma de terceirizagao, tal
s6 pode ser implementado, quando for o caso, em atividade-meio, conforme jurisprudéncia cristaliza-
da no Enunciado n°® 331, do Tribunal Superior do Trabalho. Em outras palavras, nio se pode admitir
cooperativas de trabalho na atividade-fim do tomador dos servigos”.
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Como se nota, além da cooperativa de produgdo, a Lei n° 12.690/2012
também admite a cooperativa de servigo, voltada a prestagdao de servigos
especializados a terceiros, o que indica a possibilidade de terceirizagdo por
empresas e entes tomadores.

As fraudes trabalhistas, bem como as terceirizacdes que acarretam a pre-
carizacao das relagdes de trabalho, decorrem, essencialmente, de cooperativas
irregulares de servico, que passam a atuar no lugar das empresas de prestacao
de servigos, as quais devem registrar os seus empregados.

De todo modo, a cooperativa de trabalho ndo pode ser utilizada para
intermedia¢do de mado de obra subordinada (art. 5°).

Trata-se de importante previsao, mas que ja € inerente ao sistema juridico,
justamente em razao do valor social do trabalho e da dignidade da pessoa hu-
mana, de modo que o labor humano jamais pode ser tratado como mercadoria.

A cooperativa de trabalho pode ser constituida com numero minimo de
sete socios (art. 6°).

O art. 7° da Lei n° 12.690/2012 inova, ao passar a garantir aos socios
das cooperativas de trabalho, embora nao sendo empregados, certos direitos
tipicamente trabalhistas.

Vale dizer, mesmo sendo regular a cooperativa de trabalho, isto €, mesmo
nao havendo fraude, determinados direitos trabalhistas sdo assegurados aos
cooperados.

Nesse sentido, a cooperativa de trabalho deve garantir aos so6cios os
seguintes direitos, além de outros que a Assembleia Geral venha a instituir:

[ —retiradas nao inferiores ao piso da categoria profissional e, na auséncia
deste, ndo inferiores ao salario-minimo, calculadas de forma proporcional as
horas trabalhadas ou as atividades desenvolvidas;

II — duragdo do trabalho normal ndo superior a 8 (oito) horas diarias
¢ 44 (quarenta e quatro) horas semanais, exceto quando a atividade, por sua
natureza, demandar a prestagdo de trabalho por meio de plantdes ou escalas,
facultada a compensacdo de horarios;

III — repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;
IV — repouso anual remunerado;
V — retirada para o trabalho noturno superior a do diurno;

VI-adicional sobre a retirada para as atividades insalubres ou perigosas;
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VII — seguro de acidente de trabalho.

Nao se aplica o disposto nos incisos III e IV acima (repouso semanal
remunerado e repouso anual remunerado) nos casos em que as operagdes entre
0 sbcio e a cooperativa sejam eventuais, salvo decisao da Assembleia Geral
em contrario (art. 7°, § 1°).

Com isso, ndo havendo prestagdo do labor de forma repetida e automa-
tica ao longo do tempo pelo cooperado, deixa de fazer jus ao repouso semanal
remunerado (preferencialmente aos domingos) e ao repouso anual remunerado,
salvo se a Assembleia Geral decidir que tais direitos devem ser garantidos. En-
tretanto, o mais adequado seria que tais direitos fossem assegurados, ainda que
de forma proporcional, na hipotese em questao (eventualidade das operacdes
entre o socio e a cooperativa de trabalho).

Em se tratando de cooperativa de trabalho, formada por sdcios, cabe aqui
questionar se ha efetiva coeréncia quanto a previsdo legal, ao estabelecer, aos
cooperados autdbnomos, jornada de trabalho'2.

Harisco, assim, de que, na pratica, em especial quanto as cooperativas de
prestagao de servigo, haja, na realidade, verdadeira relagdo de emprego, embora
nao devidamente formalizada, inclusive em face do tomador, principalmente se
forem aplicadas as teorias da subordinagao estrutural (insergdo do trabalhador na
estrutura e no objeto social da empresa) e objetiva (ndo se exigindo a presenga
de ordens pessoais e diretas pelo empregador).

De todo modo, a cooperativa de trabalho deve buscar meios, inclusive
mediante provisionamento de recursos, com base em critérios que devem ser
aprovados em Assembleia Geral, para assegurar os direitos previstos nos incisos
L IIL IV, V, VI e VII, acima indicados, e outros que a Assembleia Geral venha
a instituir (art. 7°, § 2°).

A cooperativa de trabalho, além dos fundos obrigatoérios previstos em
lei, pode criar, em Assembleia Geral, outros fundos, inclusive rotativos, com
recursos destinados a fins especificos, fixando o modo de formagao, custeio,
aplicagdo e liquidagao (art. 7°, § 3°).

A cooperativa de trabalho constituida nos termos do inciso I do caput
do art. 4° da Lei n°® 12.690/2012 (isto é, a cooperativa de produgdo) pode, em
Assembleia Geral Extraordinaria, estabelecer caréncia (isto €, a necessidade

12 Cf. MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 26. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 191: “o cooperado
é autonomo, ndo tem horario de trabalho, ndo sofre punigoes, subscreve capital, participa de sobras e
de prejuizos, comparece a assembleias” (destaquei).
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do preenchimento de certo prazo minimo de adesdo a cooperativa pelo sdcio)
na frui¢ao dos direitos previstos nos incisos I e VII do caput do art. 7°, acima
indicados (art. 7°, § 5°).

As atividades identificadas com o objeto social da cooperativa de trabalho
prevista no inciso Il do caput do art. 4° da Lei de 2012, isto é, da cooperativa
de servigo, quando prestadas fora do estabelecimento da cooperativa, devem
ser submetidas “a uma coordenag@o com mandato nunca superior a 1 (um) ano
ou ao prazo estipulado para a realizagdo dessas atividades, eleita em reunido
especifica pelos socios que se disponham a realiza-las, em que serdo expostos
0s requisitos para sua consecug¢ao, os valores contratados e a retribui¢do pecu-
niaria de cada sécio participe” (art. 7°, § 6°).

O dispositivo acima, portanto, trata, de forma especifica, das cooperativas
de servigo, reiterando a autorizagdo de prestacdo de servigo (especializado)
fora do estabelecimento da cooperativa, ou seja, em empresa ou ente tomador.
Nesse caso, a Lei n° 12.690/2012 determina que essas atividades de prestagao
de servico devem estar submetidas a uma “coordenagao”, a ser realizada por
um coordenador, ao que tudo indica alguém da propria cooperativa de trabalho,
que tenha mandato de um ano (ou ao prazo definido para realizar a atividade
de prestacdao do servigo). Tanto ¢ assim que o referido “coordenador” deve
ser eleito em reunido especifica pelos socios que tenham interesse em realizar
as atividades de prestagdo de servico, na qual também devem ser expostos os
requisitos para a realizagdo da atividade, os valores contratados e a retribui¢@o
a ser recebida pelo socio que participar.

Entretanto, ha risco de que essa “coordenacdo”, na realidade, se torne
efetiva subordinagao do suposto “cooperado” (socio) ao gestor da cooperativa,
acarretando a existéncia de relacdo de emprego, tendo em vista o principio da
primazia da realidade.

Pode-se notar, aqui, certa influéncia da chamada parassubordinagdo, em
que o trabalhador presta servigco de forma autdnoma, mas mediante colaboragao
coordenada e continua perante o ente tomador.

As cooperativas de trabalho devem observar as normas de saude e
seguranga do trabalho previstas na legislacdo em vigor, bem como em atos
normativos expedidos pelas autoridades competentes (art. 8°).

O contratante da cooperativa de trabalho prevista no inciso Il do caput do
art. 4° da Lei n® 12.690/2012, isto €, o contratante da cooperativa de servigo,
responde solidariamente pelo cumprimento das normas de saude e seguranca
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do trabalho quando os servigos forem prestados no seu estabelecimento ou em
local por ele determinado (art. 9°).

Quanto ao funcionamento, a cooperativa de trabalho pode “adotar por
objeto social qualquer género de servico, operagdo ou atividade, desde que
previsto no seu Estatuto Social” (art. 10).

Nesse aspecto, nota-se que o dispositivo legal, em sua literalidade, parece
indicar, de forma ampla, que o objeto social da cooperativa de trabalho pode
envolver qualquer género de servigo, operacao ou atividade, apenas exigindo
a previsao no Estatuto Social.

Entretanto, na pratica, ha certas atividades que dificilmente seriam
compativeis com a autonomia quanto a forma de prestacao de servigo, a qual
¢ exigida para a licitude da cooperativa de trabalho, em especial na cooperativa
de servigo. Logo, o dispositivo pode dar margem a fraudes e desvirtuamentos,
com terceirizagdo de atividades integrantes do nticleo da atividade da empresa
ou ente tomador, por intermédio de supostas cooperativas de trabalho, em
prejuizo da devida formaliza¢ao do vinculo de emprego'.

E obrigatorio o uso da expressdo “Cooperativa de Trabalho” na deno-
minagao social da cooperativa (art. 10, § 1°).

O art. 10, § 2° da Lei n° 12.690/2012, por sua vez, estabelece que a
cooperativa de trabalho ndo pode ser impedida de participar de procedimentos
de licitagdo publica que tenham por escopo 0s mesmos servigos, operagdes e
atividades previstas em seu objeto social.

No caso de cooperativa de servigo, os supostos “socios” (“cooperados”)
ndo sao registrados, ndo lhes sendo assegurados todos os direitos trabalhistas.
Tendo em vista a consequente reducdo de custos, ¢ possivel ocorrer favoreci-
mento e concorréncia desleal, em prejuizo das empresas de prestagao de servigo,
que forem idoneas, e que registram os seus empregados, 0s quais, assim, passam
a ter todos os direitos trabalhistas assegurados.

13 Cf. SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Ainda as cooperativas de trabalho! Trabalho em Revista: O Trabalho.
Curitiba, Decisorio Trabalhista, fasciculo n°® 60, p. 1.424, fev. 2002: “a regra que prevalece em nosso
ordenamento, pelo menos por enquanto, isto ¢, enquanto ndo se tiver a coragem de revogar, expressa-
mente, todo o aparato constitucional e legal de prote¢ao do trabalhador, ¢ a de que a venda da forga de
trabalho de forma ndo eventual, subordinada e remunerada gera a relagdo de emprego, incidindo sobre
ela todos aqueles preceitos, institutos e principios que compdem o ramo juridico que se denominou
direito do trabalho, que possui, cabe lembrar, a importante fungdo de inibir a exploragao humana pelo
capital, ndo se podendo negar tal papel ao direito do trabalho, vez que a realidade de um mundo capi-
talista sem o direito do trabalho todos conhecemos e, em sa consciéncia, ndo desejamos que se repita”.
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Essa situacdo, além de poder acarretar a precarizagdo das relagdes de
trabalho, em afronta ao art. 7°, caput, da Constituicdo Federal de 1988, pode
gerar violag@o ao principio da igualdade, em razdo do tratamento privilegiado
das cooperativas de prestagao de servigo, no caso, em licitacdes publicas.

A admissdo de socios na cooperativa esta limitada consoante as possibi-
lidades de reunido, abrangéncia das operagdes, controle e prestacao de servigos
e congruente com o objeto estatuido (art. 10, § 3°).

Para o cumprimento dos seus objetivos sociais, o socio pode exercer
qualquer atividade da cooperativa, conforme deliberado em Assembleia Geral
(art. 10, § 4°).

Além darealizacdo da Assembleia Geral Ordinaria e Extraordindria para
deliberar nos termos dos e sobre os assuntos previstos na Lei n® 5.764/71, e no
Estatuto Social, a cooperativa de trabalho deve realizar anualmente, no mini-
mo, mais uma Assembleia Geral Especial para deliberar, entre outros assuntos
especificados no edital de convocagao, sobre gestdo da cooperativa, disciplina,
direitos e deveres dos socios, planejamento e resultado econdmico dos projetos
e contratos firmados e organizagdo do trabalho (art. 11).

O destino das sobras liquidas ou o rateio dos prejuizos deve ser decidido
em Assembleia Geral Ordindria (art. 11, § 1°).

As cooperativas de trabalho devem estabelecer, em Estatuto Social ou
Regimento Interno, incentivos a participagao efetiva dos sdcios na Assembleia
Geral e eventuais san¢des em caso de auséncias injustificadas (art. 11, § 2°).

O guorum minimo de instalacdo das Assembleias Gerais sera de: I —
2/3 do nimero de so6cios, em primeira convocacao; II — metade mais um dos
socios, em segunda convocacao; III — 50 s6cios ou, no minimo, 20% do total
de socios, prevalecendo o menor nimero, em terceira convocagao, exigida a
presenca de, no minimo, quatro socios para as cooperativas que possuam até
19 socios matriculados (art. 11, § 3°).

As decisoes das assembleias devem ser consideradas validas quando
contarem com a aprovagao da maioria absoluta dos socios presentes (art. 11,
§ 4°). Comprovada fraude ou vicio nas decisdes das assembleias, serdo elas
nulas de pleno direito, aplicando-se, conforme o caso, a legislacdo civil e penal
(art. 11, § 5°).

A Assembleia Geral Especial de que trata o art. 11, caput, da Lei n°
12.690/2012 deve ser realizada no segundo semestre do ano (art. 11, § 6°).
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A notificacdo dos socios para participagdo das assembleias deve ser pes-
soal e ocorrer com antecedéncia minima de 10 dias de sua realizagdo (art. 12).

Na impossibilidade de notifica¢ao pessoal, a notificagdo deve se dar por
via postal, respeitada a antecedéncia prevista no caput do art. 12, isto ¢é, de 10
dias. Na impossibilidade de realizacdo das notificacdes pessoal e postal, os
socios devem ser notificados mediante edital afixado na sede e em outros locais
previstos nos estatutos e publicado em jornal de grande circulagao na regido da
sede da cooperativa ou na regido onde ela exerca suas atividades, respeitada a
antecedéncia prevista no caput do art. 12, acima indicado (art. 12, §§ 1° e 2°).

E vedado a cooperativa de trabalho distribuir verbas de qualquer natureza
entre os socios, exceto a retirada devida em razdo do exercicio de sua atividade
como socio ou retribuicao por conta de reembolso de despesas comprovada-
mente realizadas em proveito da cooperativa (art. 13).

A cooperativa de trabalho deve deliberar, anualmente, na Assembleia Ge-
ral Ordinaria, sobre a ado¢ao ou ndo de diferentes faixas de retirada dos socios
(art. 14). No caso de fixagao de faixas de retirada, a diferenga entre as de maior
e as de menor valor deve ser fixada na Assembleia (art. 14, paragrafo unico).

De todo modo, pode-se dizer que a eventual deliberagao relativa a ado-
cdo de diferentes faixas de retirada de socios deve ser objeto de justificado e
loégico fundamento.

O Conselho de Administragao deve ser composto por, no minimo, trés
socios, eleitos pela Assembleia Geral, para um prazo de gestdo nao superior a
quatro anos, sendo obrigatoria a renovagao de, no minimo, 1/3 do colegiado,
ressalvada a hipotese do art. 16 da Lei n® 12.690/2012 (art. 15).

Essa obrigatoriedade de renovagdo quanto a composicao do Conselho
de Administracdo ¢ essencial para a preservacao dos principios e valores do
cooperativismo, em especial a gestdo democratica (art. 3°, inciso 11, da Lei n°
12.690/2012). Sendo assim, ha risco de que a ressalva prevista na parte final
do art. 15, na pratica, dé margem a desvirtuamentos, com a “perpetuacdo” de
liderangas na gestdo da cooperativa, em prejuizo de sua autonomia e indepen-
déncia (art. 3°, inciso IV, da Lei n® 12.690/2012).

A cooperativa de trabalho constituida por até 19 sdcios pode estabelecer,
em Estatuto Social, composi¢ao para o Conselho de Administragdo e para o
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Conselho Fiscal distinta da prevista na Lei n® 12.690/2012 e no art. 56 da Lei
n® 5.764/1971", assegurados, no minimo, trés conselheiros fiscais (art. 16).

Cabe ao Ministério do Trabalho e Emprego, no ambito de sua competén-
cia, a fiscalizacdo do cumprimento do disposto na Lei n® 12.690/2012 (art. 17).

A Cooperativa de Trabalho que intermediar mao de obra subordinada
e os contratantes de seus servicos estardo sujeitos a multa de R$ 500,00 por
trabalhador prejudicado, dobrada na reincidéncia, a ser revertida em favor do
Fundo de Amparo ao Trabalhador — FAT (art. 17, § 1°).

Presumir-se-4 intermediagao de mao de obra subordinada a relagao con-
tratual estabelecida entre a empresa contratante e as cooperativas de trabalho que
nao cumprirem o disposto no § 6° do art. 7° da mencionada Lei (art. 17, § 2°).

Como ja estudado, as atividades identificadas com o objeto social da
cooperativa de trabalho prevista no inciso II do caput do art. 4° da Lei n°
12.690/2012 (isto ¢, cooperativa de servigo), quando prestadas fora do esta-
belecimento da cooperativa, devem ser submetidas a uma “coordenagdo com
mandato nunca superior a um ano” (ou ao prazo estipulado para a realizacao
dessas atividades), eleita em reunido especifica pelos socios que se disponham a
realiza-las, em que serdo expostos os requisitos para sua consecugao, os valores
contratados e a retribuicdo pecuniaria de cada socio participe.

Se essa determinagao do art. 7°, § 6°, da Lei n® 12.690/2012 nao for ob-
servada, presume-se que se trata de intermediag¢@o de mao de obra subordinada,
formando-se o vinculo de emprego diretamente em face da empresa ou ente
contratante (tomador).

As penalidades devem ser aplicadas pela autoridade competente do Mi-
nistério do Trabalho ¢ Emprego, de acordo com o estabelecido no Titulo VII
da Consolidacao das Leis do Trabalho (art. 17, § 3°).

A constituicdo ou utilizagdo de cooperativa de trabalho para fraudar deli-
beradamente a legislagao trabalhista, previdenciaria e o disposto na Lei de 2012
acarretara aos responsaveis as san¢des penais, civeis e administrativas cabiveis,
sem prejuizo da agdo judicial visando a dissolucao da cooperativa (art. 18).

14 “Art. 56. A administragao da sociedade sera fiscalizada, assidua e minuciosamente, por um Conselho
Fiscal, constituido de 3 (trés) membros efetivos e 3 (trés) suplentes, todos associados eleitos anualmente
pela Assembleia Geral, sendo permitida apenas a reelei¢ao de 1/3 (um ter¢o) dos seus componentes.
§ 1°Nao podem fazer parte do Conselho Fiscal, além dos inelegiveis enumerados no art. 51, os parentes
dos diretores até o 2° (segundo) grau, em linha reta ou colateral, bem como os parentes entre si até
esse grau. § 2° O associado ndo pode exercer cumulativamente cargos nos 6rgaos de administragao e
de fiscalizagdo”.
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O art. 18, § 1°, do Projeto de Lei foi vetado, e previa que a “constatacdo
da fraude e as sang0des previstas no caput deste artigo serdo apuradas por meio
de a¢des judiciais autdbnomas propostas para esse fim”.

Segundo as razoes do veto: “A necessidade de acao judicial autdnoma
para apuracdo de fraudes exclui a atuacdo administrativa na fiscaliza¢do do
trabalho, desrespeitando o art. 21, inciso XXIV, da Constitui¢ao”.

Fica inelegivel para qualquer cargo em cooperativa de trabalho, pelo
periodo de até cinco anos, contado a partir da sentenca transitada em julgado,
0 socio, dirigente ou o administrador condenado pela pratica das fraudes elen-
cadas no caput deste artigo (art. 18, § 2°).

4 — PROGRAMA NACIONAL DE FOMENTO AS COOPERATIVAS DE
TRABALHO

A Lei n°® 12.690/2012, no art. 19, institui, no ambito do Ministério do
Trabalho e Emprego, o Programa Nacional de Fomento as Cooperativas de
Trabalho (Pronacoop), com a finalidade de promover o desenvolvimento e a
melhoria do desempenho econémico e social da cooperativa de trabalho.

O referido Programa Nacional de Fomento as Cooperativas de Trabalho
(Pronacoop) tem como finalidade apoiar (art. 19, paragrafo tinico):

1 - a produgdo de diagndstico e plano de desenvolvimento institucional
para as cooperativas de trabalho dele participantes;

II — a realizagdo de acompanhamento técnico visando ao fortalecimento
financeiro, de gestdo, de organizacdo do processo produtivo ou de trabalho,
bem como a qualificacdo dos recursos humanos;

III — a viabilizacdo de linhas de crédito;
IV — 0 acesso a mercados e a comercializagao da produgio;

V — o fortalecimento institucional, a educagao cooperativista € a cons-
tituigdo de cooperativas centrais, federagdes e confederacdes de cooperativas;

VI — outras a¢des que venham a ser definidas por seu Comité Gestor
no cumprimento da finalidade estabelecida no caput do art. 19 acima, isto &,
promover o desenvolvimento e a melhoria do desempenho econdmico e social
da cooperativa de trabalho.

A Lei n° 12.690/2012, no art. 20, cria o Comité Gestor do Pronacoop,
com as seguintes atribuicdes:
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I — acompanhar a implementagdo das agdes previstas na Lei de 2012;
II — estabelecer as diretrizes ¢ metas para o Pronacoop;

III — definir as normas operacionais para o Pronacoop;

IV — propor o orgamento anual do Pronacoop.

O Comité Gestor deve ter composicdo paritaria entre 0 governo e enti-
dades representativas do cooperativismo de trabalho. O numero de membros,
a organizacdo e o funcionamento do Comité Gestor devem ser estabelecidos
em regulamento (art. 20, §§ 1° e 2°).

O Ministério do Trabalho e Emprego pode celebrar convénios, acordos,
ajustes e outros instrumentos que objetivem a cooperagao técnico-cientifica com
orgdos do setor publico e entidades privadas sem fins lucrativos, no ambito do
Pronacoop (art. 21).

As despesas decorrentes da implementagdo do Pronacoop devem correr
a conta das dotagdes orcamentarias consignadas anualmente ao Ministério do
Trabalho e Emprego (art. 22).

Os recursos destinados as linhas de crédito do Pronacoop devem ser
provenientes: I — do Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT); II — de recursos
orcamentarios da Unido; e III — de outros recursos que venham a ser alocados
pelo poder publico (art. 23).

O Conselho Deliberativo do Fundo de Amparo ao Trabalhador (Codefat)
definira as diretrizes para a aplicagdo, no ambito do Pronacoop, dos recursos
oriundos do Fundo de Amparo ao Trabalhador — FAT (art. 23, paragrafo inico).

As instituigdes financeiras autorizadas a operar com os recursos do Pro-
nacoop poderdo realizar operacdes de crédito destinadas a empreendimentos
inscritos no Programa sem a exigéncia de garantias reais, que poderao ser
substituidas por garantias alternativas, observadas as condic¢des estabelecidas
em regulamento (art. 24).

ALein®12.690/2012, no art. 26, institui a Relacdo Anual de Informagoes
das Cooperativas de Trabalho (RAICT), a ser preenchida pelas Cooperativas de
Trabalho, anualmente, com informacgoes relativas ao ano-base anterior.

Cabe ao Poder Executivo regulamentar o modelo de formulario da
RAICT, os critérios para entrega das informagoes e as responsabilidades insti-
tucionais sobre a coleta, processamento, acesso e divulgacao das informagdes
(art. 26, paragrafo nico).
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A cooperativa de trabalho constituida antes da vigéncia da Lei n°
12.690/2012 tera prazo de /2 meses, contado de sua publicacdo, para adequar
seus estatutos as disposi¢des nela previstas (art. 27).

A cooperativa de trabalho mencionada no inciso Il do caput do art. 4° da
Lein® 12.690/2012 (cooperativa de servigo), constituida antes da vigéncia da Lei
(art. 23), tera prazo de 12 meses, contado de sua publicagdo (20.07.2012), para
assegurar aos socios as garantias previstas nos incisos I, IV, V, VI e VIl do caput
do art. 7° da Lei n°® 12.690 (isto €: retiradas ndo inferiores ao piso da categoria
profissional e, na auséncia deste, ndo inferiores ao salario-minimo, calculadas
de forma proporcional as horas trabalhadas ou as atividades desenvolvidas; re-
pouso anual remunerado; retirada para o trabalho noturno superior a do diurno;
adicional sobre a retirada para as atividades insalubres ou perigosas; seguro
de acidente de trabalho), conforme deliberado em Assembleia Geral (art. 28).

5 - CONCLUSAO

Na realidade, pode-se dizer que o legislador deveria, em sintonia com
os principios € mandamentos constitucionais (art. 7°), fomentar a formaliza-
cdo da relagdo de emprego, a qual constitui o niuicleo do Direito do Trabalho,
considerado verdadeira conquista historica, essencial a humanidade, ao tornar
possivel a melhoria das condi¢des sociais ¢ a preservagdo da dignidade da
pessoa humana do trabalhador, bem como o ramo do Direito apto a tornar
vidvel a propria manutencao do sistema capitalista, com o necessario respeito
dos direitos fundamentais e sociais.

Nao obstante, apesar de constar, formalmente, no art. 4°, incisos VIII e IX,
que a cooperativa de trabalho rege-se pelos principios e valores da “preservacao
dos direitos sociais, do valor social do trabalho e da livre-iniciativa” e da “nio
precarizacao do trabalho”, o que se nota ¢ o forte incentivo, pela lei, de formas
precarias de trabalho humano, uma vez que sem a garantia plena de todos os
direitos inerentes a relagdo de emprego, com o fomento e a abertura para a
ampla e intensa prestagao de servigos por cooperativas de trabalho, sem indicar,
de forma clara e adequada, o que s@o servigos especializados, nem vedar, de
forma expressa, a terceirizacao de atividade-fim, autorizando, ademais, que as
cooperativas de trabalho adotem qualquer objeto social (art. 10).

Isso certamente acarretara o aumento substancial de relagdes triangulares
de trabalho, mas sem a formaliza¢do de vinculo de emprego, por se tratar de
prestacdo de servicos por cooperativas de trabalho, inclusive mediante a “coor-
denacdo” dos supostos “socios” (cooperados) por um gestor que, embora eleito
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(art. 7°, § 6°), na pratica, pode significar a existéncia de subordinacdo (inclusive
em sua atual vertente estrutural) ¢ o exercicio do poder de direcdo, inerentes ao
contrato de emprego. O resultado, com isso, pode ser o retrocesso social, em
prejuizo das garantias constitucionais do trabalho digno e da efetividade dos
direitos sociais e fundamentais trabalhistas.

Surpreendentemente, a propria Lei, portanto, estaria a indicar o cami-
nho para a nao incidéncia do Direito do Trabalho, passando a adotar a suposta
diferenca entre trabalhadores subordinados (empregados) e trabalhadores au-
tonomos “coordenados” (cooperados), algo que, na pratica, nem sempre sera
possivel distinguir com clareza.

Além da consequente inseguranga juridica e da mencionada precarizagao,
corre-se o risco de se criar uma cisdo dentro da propria classe trabalhadora,
opondo trabalhadores auténomos “coordenados” (cooperados), titulares de
alguns poucos direitos, e empregados (subordinados).

A relag@o de emprego, como nucleo do Direito do Trabalho, com isso,
seria atingida, com possiveis consequéncias também quanto ao enfraquecimento
da consciéncia de classe e da organizacao coletiva dos trabalhadores.

De forma critica, o atento exame da Lei n° 12.690/2012 revela que,
apesar de certos dispositivos adequados (como o art. 5°, que proibe a utilizagao
da cooperativa de trabalho para intermediacao de mao de obra subordinada),
tudo indica ter havido a aplicagdo de teorias como a da “parassubordinagdo”
(envolvendo o trabalhador auténomo “coordenado”, “economicamente de-
pendente”), mas por meio de cooperativa de prestagdo servigo (art. 7°, § 6°),
que pode ser de qualquer género (art. 10, caput), sendo a suposta autonomia
do socio cooperado definida de forma coletiva, em Assembleia Geral (art. 2°,
§ 1°), afastando-se do verdadeiro conceito de autonomia, no sentido de exercicio

do trabalho de modo independente e por conta propria.

Por fim, tendo em vista a atualidade do tema, cabe acompanhar a evolugao
da doutrina e da jurisprudéncia a seu respeito.
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DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO
FUNDAMENTO PARA O COMBATE AO
TRABALHO EM CONDICOES ANALOGAS A DE
ESCRAVO: A CONTRIBUICAO DA 1° TURMA
DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO NO
PROCESSO TST-RR-178000-13.2003.5.08.0117

José Claudio Monteiro de Brito Filho*

1 — GENERALIDADES

condi¢des analogas a de escravo, ou, como ¢ mais conhecido, o trabalho

escravo, sempre foi a identificagdo da dignidade da pessoa humana
como o principal bem juridico tutelado pelo art. 149 do Codigo Penal brasi-
leiro, ou, em outras palavras, como o principal fundamento para a repressao
a essa pratica.

Uma das grandes dificuldades para a correta defini¢ao do trabalho em

Em verdade, ainda que a doutrina, como sera visto adiante, ja caminhas-
se para esse entendimento, faltava o necessario refor¢o do ultimo intérprete,
o Poder Judiciario, para poder sedimentar essa ideia, indispensavel para uma
compreensdo mais uniforme do ilicito, penal e trabalhista, de sujeitar o ser
humano a uma condigdo que se assemelha a escravidao.

Penso que esse reforco, agora, pode ser encontrado em decisdo pro-
ferida pela 1* Turma do Tribunal Superior do Trabalho, no Processo n® TST-
RR-178000-13.2003.5.08.0117, como tentarei demonstrar mais ao sul.

Antes, porém, devo fazer um panorama da discussdo, com o objetivo de
trazer uma ideia abrangente do objeto da discussao.

*  Doutor em Direito das Relagdes Sociais pela PUC-SP; professor titular da Universidade da Amazonia;
professor colaborador do Programa de Pos-Graduagdo em Direito da Universidade Federal do Parad;
procurador regional do trabalho aposentado, professor associado Il da Universidade Federal do Para
aposentado.
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2 — COMPREENDENDO O TRABALHO EM CONDICOES ANALOGAS
A DE ESCRAVO

O combate ao trabalho escravo ganhou expressao a partir da edi¢do da
Lei n° 10.803, de 11 de dezembro de 2003, que alterou profundamente o art.
149 do Codigo Penal brasileiro.

Nao que, antes, ndo tenha havido iniciativas a respeito. Na verdade,
desde a ultima década do século passado, antes da alteragdo, portanto, o Mi-
nistério do Trabalho e o Ministério Publico do Trabalho, por seus agentes, ja
combatiam essa pratica, primeiro de forma pontual, por meio de iniciativas
esparsas, ¢ depois de forma coordenada, com estruturas especificas para essa
atuacdo, tendo o ultimo obtido razoavel sucesso em suas iniciativas perante a
Justica do Trabalho.

A repressado era, todavia, em parte prejudicada pelo fato de a redacao
laconica do art. 149 do Codigo Penal brasileiro' ter motivado, embora néo
corretamente, o entendimento de que, para haver o trabalho em condi¢des ana-
logas a de escravo, deveria estar presente uma explicita violagao da liberdade.

Isso fazia com que diversas praticas dos tomadores de servigos fossem
entendidas como graves violagoes aos direitos dos trabalhadores, mas ndo como
se houvesse a reducio destes a condicdo semelhante a de escravo?.

Alterado o art. 149 do Codigo Penal, todavia, pela Lei acima indicada,
passou o dispositivo a ter a seguinte redagao:

“Art. 149. Reduzir alguém a condicdo analoga a de escravo,
quer submetendo-o a trabalhos forgados ou a jornada exaustiva, quer
sujeitando-o a condi¢des degradantes de trabalho, quer restringindo,
por qualquer meio, sua locomog¢ao em razdo de divida contraida com o
empregador ou preposto:

Pena — reclusao, de dois a oito anos, e multa, além da pena cor-
respondente a violéncia.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

1 Esse artigo dispunha, na redagdo vigente a época, o seguinte: “Art. 149. Reduzir alguém a condigao
analoga a de escravo. Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 8 (oito) anos”.

2 Eu mesmo, como Procurador do Trabalho, no periodo de 1994 a 1997, ajuizei diversas agodes civis
publicas perante as entdo juntas de concilia¢@o e julgamento localizadas no sul e no sudeste do Para,
a partir de inspegoes realizadas por integrantes da Delegacia Regional do Trabalho do Estado do Para
que constatavam as péssimas condi¢des impostas aos trabalhadores, até nas fazendas de propriedade da
ré no processo que mais adiante vou discutir, e ndo relacionava, na inicial, essas graves irregularidades
ao trabalho escravo.
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I — cerceia o uso de qualquer meio de transporte por parte do
trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho;

II—mantém vigilancia ostensiva no local de trabalho ou se apodera
de documentos ou objetos pessoais do trabalhador, com o fim de reté-lo
no local de trabalho.

§ 2° A pena ¢ aumentada de metade, se o crime ¢ cometido:
I — contra crianca ou adolescente;

IT — por motivo de preconceito de raga, cor, etnia, religido ou
origem.”

Assim, o que era tipo penal apresentado de forma sintética passou a ser
definido analiticamente, com as condutas aptas a caracterizar o ilicito penal
agora expressamente definidas.

Isso ndo quer dizer, no entanto, que a aplicacdo da Lei Penal tornou-se
mais simples. Pelo contrério, a riqueza do dispositivo, com sete modos de
execucao, passou a exigir um esfor¢o do intérprete e da doutrina para a perfei-
ta defini¢do do tipo penal, ndo havendo ainda uma uniformidade que permita
uma atuagdo segura dos atores envolvidos com o mundo do trabalho, nem dos
responsaveis pelas discussoes a respeito no ambito do Poder Judiciario.

Como ja discuti em textos anteriores?, essa dificuldade de caracterizac@o
tem conduzido os intérpretes, especialmente os membros do Poder Judiciario,
tanto na Justica Federal como na Justica do Trabalho, a considerar, ou nao,
como trabalho escravo as praticas mais diversas.

E o que se verifica na situagio relatada no Processo n° RO 01263-2007-
048-03-00-4, julgado pela 4* Turma do TRT da 3* Regido, em 29 de julho de

3 Por exemplo, em: Escravidao contemporanea: o Ministério Publico do Trabalho e o combate a es-
craviddo. In: SENA, Adriana Goulart; DELGADO, Gabriela Neves; NUNES, Raquel Portugal. Dig-
nidade humana e inclusdo social: caminhos para a efetividade do direito do trabalho no Brasil. Sdo
Paulo: LTr, 2010. p. 272-288; Jornada exaustiva e condi¢oes degradantes de trabalho: caracterizagao.
In: PINHO, Ana Claudia Bastos de; GOMES, Marcus Alan de Melo (Org.). Direito penal e democracia.
Porto Alegre: Nuria Fabris, 2010. p. 259-273; Trabalho escravo — restricdo de locomogao por divida
contraida: caracterizagio juridica. In: VELLOSO, Gabriel; MARANHAO, Ney (Org.). Contempora-
neidade e trabalho — aspectos materiais e processuais: estudos em homenagem aos 30 anos da AMA-
TRA 8. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 200-212; Trabalho escravo: elementos para a caracterizagao juridica.
In: FIGUEIRA, Ricardo Rezende; PRADO, Adonia Antunes; SANT’ANA Jr., Horacio Antunes de
(Org.). Trabalho escravo contempordneo: um debate transdisciplinar. Rio de Janeiro: Mauad X, 2011.
p. 241-250); e em Trabalho com redugao a condigao analoga a de escravo: analise a partir do trabalho
decente e de seu fundamento: a dignidade da pessoa humana. In: NOCCHI, Andrea Saint Pastous;
VELLOSO, Gabriel Napoledo; FAVA, Marcos Neves (Org.). Trabalho escravo contempordaneo: o
desafio de superar a negagao. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 121-133).
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2009 (publicagdo em 10 de agosto de 2009), sob a Relatoria do Desembargador
Luiz Otavio Linhares Renault, na parte da ementa do acorddo que é transcrita,
quando a Justica do Trabalho considera que o trabalho ocorreu em condigdes
degradantes, enquanto, na esfera da intervencao penal, o que se observou foi
o arquivamento do inquérito policial:

96

“(...) Tanto sob a otica objetiva quanto sob o prisma subjetivo,
o pronunciamento a respeito da configuragido do trabalho degradante e
das suas consequéncias juridico-trabalhistas sobre a dignidade da pessoa
humana ¢ da Justica do Trabalho, ramo integrante da Justi¢a Federal
e especializada na conciliagdo, na instrugdo e no julgamento das con-
trovérsias decorrentes da relagdo de trabalho. De qualquer maneira, as
jurisdicdes penal e trabalhista sdo autdnomas, independentes ¢ harmo-
nicas, integrantes que sao do Poder Judiciario da Unido, cuja estrutura
organizacional se define por conveniéncia administrativo-funcional. O
Direito Penal, formado e conformado por principios, normas e institutos
proprios, dogmatica e axiologicamente ponderados pelo legislador e por
seus intérpretes, lida, em ultima analise e em esséncia, com a liberdade do
homem (status libertatis do individuo), ao passo que o Direito do Traba-
lho, formado e conformado por principios, normas e institutos proprios,
lida, em superficie e em profundidade, com o trabalho digno do homem
livre. Ademais, duas adverténcias: a) ‘tudo que se exprime pela linguagem
¢ dominio do pensamento’ (Aristoteles, Arte Poética); b) ‘as definigdes
descritivas tendem para a totalidade, enquanto as inscritivas tendem para
aparcialidade’ (Jodo Batista Villela, Apontamentos sobre a Clausula ...
ou Devia Saber”). Logo, ndo se pode pretender a absolvigao trabalhista
simplesmente porque o inquérito policial foi arquivado por atipicidade
dos fatos investigados. O tipo penal encerra torneamento rigido, fechado
hermeticamente sobre si proprio (nullum crimen, nulla poena sine lege),
nao tolerando o seu brancor nenhuma impureza, tendo em vista a natureza
do jus puniendi do Estado. A questao referente a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais do trabalhador possui outros contornos, especificos
e especiais, por isso que seu espectro juridico se irradia em diregdo as
condi¢oes dignas do trabalhador, estando a competéncia em torno desta
questdo sob a égide da Justica do Trabalho, que possui autonomia para
atribuir aos fatos, devidamente apurados em agdo trabalhista, as con-
sequéncias justrabalhistas que entender pertinentes, a luz do principio
do livre convencimento fundamentado, maior de todas as garantias do
magistrado e do jurisdicionado. Se os trabalhadores, recrutados, arregi-
mentados, angariados ou pré-contratados, pouco importando a questao
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semantica, ja que ndo se trata de tipificagdo penal, para prestar servigos
na colheita de cana, morando em alojamentos precarios, com quartos,
refeitorios e banheiros inadequados, em frentes de trabalho sem agua
potavel e banheiro apropriado, ferindo a dignidade da pessoa humana,
esses fatos ndo podem passar ao largo da percepcao do juizo trabalhista,
direta e imediatamente envolvido com os direitos sociais fundamentais,
que ndo podem ser meras promessas, sonhos e fantasias para humildes
trabalhadores, que prestam servigo exaustivo, no campo, realizando a
colheita de cana, para a sustentagdo do programa de biocombustivel.”

Nao obstante concorde com a conclusao do acérdao, e por isso opte por
ela, ndo ha como nao reconhecer que duas interpretacdes do mesmo fato geram
inseguranca e, no caso da nao caracterizagdao, como aconteceu na esfera penal,
conforme esta narrado, as vezes, impunidade.

Nao se justifica, mesmo que se leve em consideracio que, na esfera pe-
nal, a leitura seja feita a partir da conduta do agente e, na trabalhista, a analise
ocorra a partir dos efeitos da agdo em relagéo aos trabalhadores. E que o tipo
¢ um s6 — descrito em norma penal, mas com efeitos que transcendem a esfera
criminal —, € ndo pode ser caracterizado em separado, tanto para quem utiliza
o trabalho humano, como para quem reprime a conduta descrita no art. 149 do
Codigo Penal, em qualquer esfera.

Tenho proposto para, sendao eliminar, pelo menos reduzir essas duas
possibilidades: inseguranca e/ou impunidade, que a caracterizacdo leve em
consideragdo quatro premissas, que devem ser observadas na analise do tipo,
qualquer que seja o modo de execucao.

A primeira premissa diz respeito a necessidade de fixar o correto ele-
mento historico para comparacgdo. Nesse aspecto, defendo que a opgdo deve
ser pelo plagio romano como, alids, constou da Exposicao de Motivos da Parte
Especial do Codigo Penal (§ 6° do item 51), assinada em 4 de novembro de
1940, na qual constou:

“No art. 149, ¢ prevista uma entidade ignorada do Codigo Vigen-
te: o fato de reduzir alguém, por qualquer meio, a condi¢do analoga a
de escravo, isto €, suprimir-lhe, de fato, o status libertatis, sujeitando o
agente ao seu completo e discricionario poder. E o crime que os antigos
chamavam plagium. Nao é desconhecida a sua pratica entre nos, nota-
damente em certos pontos remotos de nosso hinterland.”

A respeito do plagio, ensina Pierangeli que “A palavra plagium, etimo-
logicamente, vem do verbo plagiare, que na Roma antiga significava a compra
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de um homem livre sabendo que o era, e reté-lo em servidao ou utiliza-lo como
proprio servo™.

Nao ¢ na pratica da escravidao legalizada no Brasil, entao, que se devem
buscar elementos para caracterizar o trabalho escravo atual, mas na antiguidade,
quando era crime reduzir um homem livre a condi¢ao semelhante a de escravo.

Isso porque ¢ preciso de uma vez por todas compreender que, embora
ambas as praticas sejam completamente reprovaveis, a escravidao legalizada
no Brasil, primeiro dos indigenas e dos negros, e depois somente dos negros,
porque consentida pelo Direito, dirigia-se a pessoas humanas, mas que ndo eram
livres, sendo consideradas como bens, o que ¢ distinto do momento atual, em
que o Direito reprova a conduta, que ¢ projetada, ao arrepio do ordenamento
juridico, contra seres humanos livres, a semelhanga do plagio, na Roma Antiga.

Manter uma comparagdo de situacdes distintas, embora com resultados
similares, ¢ fonte de confusdo e pode sugerir a busca de uma tipicidade na
conduta que dificilmente sera encontrada, como a da “venda” dos trabalhadores
ou algo assemelhado.

De qualquer sorte, caso pretenda o intérprete buscar um elemento histo-
rico de comparagao mais recente, € mais proximo, podera até fazer a analise a
partir de experiéncias historicas semelhantes a atual, e que ocorreram no Brasil,
como a vivenciada nas fazendas do café, em Sao Paulo, ou nos seringais, na
Amazonia, pois nelas é possivel, a semelhanca do trabalho escravo dos dias
atuais, identificar a exploragao extrema de seres humanos juridicamente, embora
nao faticamente, livres.

Tenho preferido fazer a comparagao, todavia, diretamente com o plagio
romano, pela generalidade deste, a qual permite abarcar, por esse motivo,
todas as situa¢des que hoje configuram o trabalho escravo, ao contrario das
experiéncias historicas brasileiras retroindicadas, que enquadrariam somente
alguns dos modos atuais de execucdo do tipo penal, especialmente a restrigdo
de locomogao por divida contraida, embora venha me inclinando a tentar fazer
a comparacdo com a situagdo dos seringais, em que as praticas exploratorias
eram mais amplas®.

4 PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal brasileiro. v. 2: parte especial. 2. ed. Sdo
Paulo: RT, 2007. p. 156.

5 Para compreender as praticas utilizadas nas fazendas de café e nos seringais pode ser lido texto de-
nominado A4 divida que escraviza, de Neide Esterci (In: Trabalho escravo no Brasil contempordneo.
Goidnia: Comissao Pastoral da Terra; Sao Paulo: Loyola, 1999. p. 101-125).
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A segunda premissa tem relagdo com o(s) bem(ns) juridico(s) tutelado(s),
discussdo que sera objeto de analise em separado no subitem 2.1.

Ja a terceira premissa esta ligada ao fato, ja mencionado, de que o tipo do
art. 149 do Cddigo Penal agora ¢ definido de forma analitica, em que os modos
de execucao sdo expressamente indicados, e na forma de um tipo fechado.

Por esse motivo, os modos de execucao sao limitados — o ilicito penal
so ¢ praticado se um dos modos pelos quais ele pode ocorrer for caracterizado
—, estando divididos em duas espécies.

De um lado, os modos que caracterizam o trabalho escravo tipico, pre-
vistos no art. 149, caput, do Codigo Penal brasileiro, e que sdo: (1) trabalho
forcado ou em (2) jornada exaustiva; (3) trabalho em condi¢des degradantes; e
(4) trabalho com restri¢do de locomogao, em razdo de divida contraida.

De outro, o que se pode denominar de trabalho escravo por equiparagao,
com modos previstos no § 2° do mesmo dispositivo legal: retencao no local de
trabalho, (1) por cerceamento do uso de qualquer meio de transporte; (2) por
manutengdo de vigilancia ostensiva; ou (3) por retencdo de documentos ou
objetos de uso pessoal do trabalhador.

E que o abandono da descrigdo sintética contida no art. 149, que ca-
racterizava a versdo anterior a Lei n° 10.803/03, trouxe consigo, ao lado da
possibilidade de uma caracteriza¢ao mais precisa, o fato de que os modos sao
definidos de forma exaustiva, ou seja, o que nao puder ser definido dentro dos
quatro modos de execugao do trabalho escravo tipico, ou dos trés modos de
execugdo do trabalho escravo por equiparag@o, ndo pode ser tipificado como
trabalho escravo.

A esse respeito, para Bitencourt®, “agora ha limitagédo estrita aos modos
de execucao, que estdo vinculados”, o que produz “uma abolitio criminis em
relagdo a todo e qualquer outro modo ou forma de conduta que nio seja abran-
gido pela relacdo numerus clausus da nova definigao legal”.

Creio que essa limitacdo, que de fato existe agora, é o preco a pagar
pela inovagdo que veio com a lei que alterou o art. 149, e que foi importante,
pois definiu de forma concreta os modos de execugdo, ou hipoteses em que
ocorre o trabalho escravo, permitindo o combate efetivo a uma préatica antiga,
mas que, por conta da imprecisdo do dispositivo na versdo anterior, ndo era
convenientemente reprimida.

6  BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, 2: parte especial: dos crimes contra a pessoa.
9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 406.
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Por derradeiro, a quarta premissa ¢ a agora obrigatéria existéncia de
uma relagdo de trabalho. Tem sido uma unanimidade entre os penalistas, por
exemplo, Nucci’, Bitencourt® e Greco’, que o tipo do art. 149 do Codigo Penal
so se pode verificar se entre os sujeitos ativo e passivo do delito houver uma
relacdo de trabalho, sendo esta a ultima questao a observar para a tipificagao,
tanto no plano criminal como trabalhista.

Outras hipodteses de exploragdo extrema do ser humano, entdo, nao
obstante sejam reprovaveis, nao devem ser caracterizadas como ilicito penal a
partir do art. 149 do Codigo Penal, mas sim a partir dos tipos previstos espe-
cificamente para a repressdo de tais praticas.

2.1 — Os bens juridicos tutelados pelo art. 149 do Codigo Penal
brasileiro: a protegdo da dignidade humana como principal
fundamento para o combate ao trabalho em condi¢oes andlogas a de
escravo

Embora de forma incorreta, como ja podia ser depreendido desde a
Exposicao de Motivos da Parte especial do Cédigo Penal, acima aludida, até
a alteracdo do art. 149 pela Lei n® 10.803/03, havia razoavel consenso de que
o bem juridico penal, ou seja, o bem protegido pelo Direito Penal, no caso da
reducdo da pessoa a condigdo analoga a de escravo, era a liberdade.

Agora, ndo ha mais duvidas possiveis a respeito do fato de que a liberdade
divide, especialmente com o bem maior, que ¢é a dignidade da pessoa humana,
a condi¢do de bem protegido pela disposi¢ao legal.

Para compreender isso, a primeira providéncia a adotar ¢ a de fazer al-
gumas consideragdes a respeito do tipo penal. Nesse sentido, a primeira tarefa
¢ apresentar panorama geral a respeito do art. 149 do Coédigo Penal.

Situando topograficamente o art. 149 no Codigo Penal, esse dispositivo
estd inserto na Parte Especial, que trata dos crimes em espécie, no Titulo I,
relativo aos crimes contra a pessoa. Nesse Titulo, situa-se no Capitulo VI—dos
crimes contra a liberdade individual, na Se¢ao I, que trata dos crimes contra a
liberdade pessoal, e que reune, além da reducdo de alguém a condig@o analoga a
de escravo, os crimes de constrangimento ilegal e de sequestro e carcere privado.

7 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo Penal comentado. 9. ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 690.

8  BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, 2: parte especial: dos crimes contra a pessoa.
9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 400.

9  GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte especial. v. 2. 5. ed. Niter6i: Impetus, 2008. p. 545.
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Essa localizagdo ¢ importante para que se comece a discutir quais os
bens juridicos principalmente protegidos, e contra os quais se atenta, no caso
da reducdo do trabalhador a condig¢@o analoga a de escravo.

Uma leitura superficial daria a impressdo de que o bem maior ¢ a liber-
dade do individuo e, cumpre repetir, até a alteragao do art. 149 do CP pela Lei
n® 10.803/03, essa era a concepcdo dominante, para ndo dizer pacifica.

Ocorre que a alteracdo feita ndo deixa duvidas de que nao ha o crime
de redugdo a condigdo analoga a de escravo somente quando a liberdade da
pessoa €, diretamente, estritamente, suprimida. Pelo contrario, ha hipdteses
em que nao se discute de forma direta — talvez se deva dizer, de forma prin-
cipal — a supressao da liberdade do ser humano, como na jornada exaustiva e
nas condi¢Oes degradantes de trabalho, pois hd bem maior a proteger, nesses
casos, que a liberdade.

Nao que a liberdade ndo seja considerada, também nessas hipoteses, e ¢
assim que devemos ler, por exemplo, os ensinamentos de Capez, que afirma:
“Protege a lei penal, aqui, o status libertatis, ou seja, a liberdade no conjunto
de suas manifestacdes”!®.

Nao ¢ s6 ela, todavia, que esta em discussao, como bem entende Rogério
Greco. Esse autor, apds indicar que o bem juridicamente protegido ¢ a liberdade
da vitima, ensina que, quando a lei penal refere-se a condi¢des degradantes de
trabalho, existem outros bens juridicamente protegidos: “a vida, a saude, bem
como a seguranga do trabalhador, além de sua liberdade™'".

Ainda assim, a protecdo da liberdade estd presente sempre, de forma
ampla, pois o tipo penal exige, para sua caracterizagdo, a partir de quaisquer das
condutas nele descritas, uma relacdo de sujei¢ao que, direta ou indiretamente,
atinge, fere, a liberdade da pessoa.

De qualquer sorte, como defende Bitencourt, a conduta descrita no tipo
penal “fere, acima de tudo, o principio da dignidade humana, despojando-o
de todos os seus valores ético-sociais, transformando-o em res, no sentido
concebido pelos romanos™'2,

E o que tenho defendido, desde algum tempo, no sentido de que a altera-
¢do do art. 149 do Cddigo Penal produziu mudanga significativa a respeito do

10 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, 2: parte especial. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 345.
11 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. v. 2. 5. ed. Niteroi: Impetus, 2008. p. 545.

12 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, 2: parte especial: dos crimes contra a pessoa.
9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 398.
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bem juridico principalmente protegido, que passou da liberdade para o atributo
maior do homem, que ¢ a sua dignidade'®, na versdo contemporinea, e que €
baseada na visdo e fundamentagdo que lhe emprestou Kant'*.

A esse respeito, para Kant, como explica Rabenhorst, no reino das fina-
lidades humanas tudo ou tem preco ou dignidade. No primeiro caso, o que tem
preco pode ser comparado ou trocado; ja no caso da dignidade, ela funciona
como atributo do que ndo pode sé-lo, ou seja, o que tem dignidade ndo é passivel
de substitui¢ao ou comparagdo. Como o ser humano, ser racional e dotado de
autonomia, revela-se o Unico capaz de fazer, conscientemente, suas escolhas, ele
¢ considerado como o Unico, também, que ¢é portador de dignidade. Nao pode
o ser humano, entdo, em nenhuma circunstancia, ser considerado sendo como
um fim em si mesmo. Continua Rabenhorst afirmando que, “Na perspectiva
Kantiana, a dignidade humana se funda, portanto, no lugar que o homem ocupa
na escala dos seres™'.

Kant, a propdsito, fazendo uma divisao entre os seres, em reino ideal por
ele concebido, e que denomina “reino dos fins”, afirma:

“No reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quan-
do uma coisa tem preco, pode-se por em vez dela qualquer outra coisa
como equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o prego, €
portanto ndo permite equivalente, entdo ela tem dignidade.”!®

A dignidade, dessa feita, deve ser considerada como atributo do ser
humano, algo que dele faz parte e, portanto, o faz merecedor de um minimo
de direitos, e ¢ ela que, principalmente, ¢ violada quando tipificado o crime de
reducdo a condi¢do analoga a de escravo, pois 0 que ocorre € o0 ndo respeito
a esse atributo do ser humano, que é tratado como coisa, qualquer que seja o
modo de execucdo, com a negacdo de sua dignidade e, por consequéncia, de
sua condicao de ser humano.

13 Nao vou entrar aqui na discussdo a respeito de ser a dignidade um bem que independe, para seu re-
conhecimento, do Direito. O que quero enfatizar aqui ¢ que a dignidade ¢ um bem reconhecido pelo
Direito, como, por exemplo, do art. 1°, 111, da Constituicdo da Republica, que a elege como um dos
fundamentos da Republica.

14 Nao obstante se possa observar a influéncia Kantiana em autores diversos, e que constituem figuras
de expressdo na Filosofia e na Teoria do Direito, como Habermas e Dworkin, Kant sempre ¢ alvo de
constantes criticas. Uma delas diz respeito ao fato de ndo ter apresentado uma defini¢do concreta de
dignidade. A esse respeito ¢ possivel — e de forma singela, pois ¢ o que comporta este ensaio — dizer que
Kant estabeleceu o parametro necessario para a compreensdo da dignidade, ao distingui-la de prego,
além de ter fixado fundamento também concreto para esse atributo do ser humano: a razao.

15 RABENHORST, Eduardo Ramalho. Dignidade humana e moralidade democrdtica. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2001. p. 34.

16  KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Lisboa: Edig¢oes 70, 2003. p. 77.
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Note-se que essa conclusdo ja podia ser encontrada antes da alteragdo
do art. 149, quando o tipo penal era apresentado de forma laconica. E que ndo
se pode considerar que alguém seja reduzido a condicdo analoga a de escravo
somente quando ocorre, na forma tradicional que se conhece, a perda de sua
liberdade, pois, para que o crime se tipifique, o que importa ¢ basta ¢ que a
relagcdo de prestagdo de servigos entre os sujeitos ativo e passivo seja de tal
ordem que o primeiro passe a ter dominio sobre o segundo, de forma que a
vontade do segundo seja anulada, ou porque a vontade do segundo foi anulada.

Como diz Bitencourt, “a liberdade protegida pelo art. 149 ndo se limita a
autolocomogao, mas principalmente procura impedir o estado de sujei¢ao da vitima
ao pleno dominio de alguém”"’, pouco importando os modos de execugdo que,
como também ensina o autor citado, “sdo os mais variados possiveis”$.

Isso seguramente nao esta distante da concepc¢ao que se deve ter do de-
lito de plagio, como também se denomina o tipo do art. 149 do Codigo Penal,
e, por isso, motiva a primeira premissa para a caracterizagdo do ilicito, como
indicado antes.

Essa conclusdo, todavia, ndo pode ficar somente para a doutrina. Pelo
contrario, € preciso que seja ela incorporada as decisoes judiciais, de forma
explicita, para emprestar forga a atuacao repressiva que ¢ desenvolvida na es-
fera extrajudicial, e que ¢ feita considerando, exatamente, essa ampliacao em
relacdo aos bens juridicos tutelados pelo art. 149 do Codigo Penal brasileiro.

E ela foi, na esfera judicial trabalhista, em 2010, em decisdo que deve
ser tida como paradigma para a questdo, como sera visto no item seguinte.

3 -~ ADECISAO DA 1* TURMA DO TRIBUNAL SUPERIOR DO
TRABALHO NO PROCESSO N° TST-RR-178000-13.2003.5.08.0117

Deve ser iniciado este item rememorando a trajetdria do processo.

Em 2003 foi proposta agdo civil publica pelo Ministério Publico do
Trabalho na 8" Regido, distribuida a 2* Vara do Trabalho de Maraba, com o
feito tomando niimero 01780-2003-117-08-00-2. Instruida a acdo, foi proferida
sentenca pelo Juiz Titular da Vara, em 13 de maio de 2005, com a seguinte
conclusdo, na parte em que interessa para a discussao:

“EM SEDE DE TUTELA DEFINITIVA: CONFIRMO OS EFEI-
TOS DA LIMINAR ACIMA CONCEDIDA E DECIDO AS DEMAIS

17 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, 2: parte especial: dos crimes contra a pessoa.
9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 400.

18  Idem.
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QUESTOES SUSCITADAS PELAS PARTES COMO A SEGUIR: Im-
possibilidade de alterag@o da causa de pedir e do pedido: REJEITADA;
Impugnagdo do valor da causa: REJEITADA; ‘Equivocos e distor¢des
contidas na inicial e aditamento’. Valor do pedido pleiteado pelo MPT.
Ma-fé do MPT: REJEITADAS; DEFIRO AINDA O CUMPRIMENTO
DE OBRIGACOES DE FAZER E DE NAO FAZER, CONDENANDO
OS REUS, SOLIDARIAMENTE, na forma do art. 46, I e II; art. 47, ambos
do CPC c/cosarts. 3°¢e 11 da Lein® 7.347/85, nas seguintes obrigagdes:
a) absterem-se de proceder a descontos nos salarios de seus empregados,
a titulo de alimentagdo, em percentual superior a 25% dos mesmos (art.
9°, b, § 1°, da Lei n°® 5.889/70), de forma a configurar situagao de endi-
vidamento do trabalhador; b) ndo mais admitir ou manter — diretamente
ou por pessoa (fisica ou juridica) interposta — empregados sem anota-
cdo da CTPS, bem como sem registro em ficha ou livro proprio (arts.
13, 29 e 41 da CLT), abstendo-se de forma peremptoria da utilizacao
de intermediarios — ‘gatos’ — na contratacdo de trabalhadores, e pelos
poderes reconhecidos ao Juiz, nos termos do art. 11 da Lei n® 7.347/85
e de acordo com a Stimula n® 331, I, do c. TST, em ocorrendo a presente
situacdo, o vinculo formar-se-a diretamente com os réus, exceto nos casos
de trabalho temporario, como tal previsto na Lei n® 6.019/74; ¢) em caso
de descumprimento dessas obrigacdes, nos termos do art. 11, parte final,
da Lein® 7.347/85, fica cominada aos réus multa diaria de R$ 10.000,00
(dez mil reais) por empregado em situagdo irregular, nos termos dos pe-
didos acima deferidos; d) defiro o pagamento de indenizagdo por danos
morais coletivos no valor de R$ 3.000.000,00 (trés milhées de reais), a
ser revertido ao FAT (Fundo de Amparo ao Trabalhador), de acordo com
o disposto no art. 13 da Lei n° 7.347/85 e na forma do pedido do Minis-
tério Publico do Trabalho. Juros e corre¢ao monetaria, na forma da Lei.
Custas pelos réus, de R$ 60.000,00 (sessenta mil reais), calculadas sobre
R$ 3.000.000,00 (trés milhdes de reais), valor fixado para a condenagao, de
acordo com o disposto no art. 789, I, da CLT. AS MULTAS COMINADAS
PELO DESCUMPRIMENTO DAS OBRIGACOES DE FAZER ENAO
FAZER, IMPOSTAS NA PRESENTE SENTENCA, OBEDECERAO
AO DISPOSTO NO ART. 12, § 2°, DA LEI N° 7.347/85.”

Dessa decisdo o Ministério Pablico do Trabalho e os réus recorreram,
tendo a 1* Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 8* Regido proferido
decisdo em 21 de fevereiro de 2006, na qual negou provimento aos recursos
dos réus e deu provimento parcial ao Recurso Ordinario do Ministério Publi-
co do Trabalho. O acérdao (n° TRT 1* T/ RO 01780-2003-117-08-00-2), de
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autoria da Relatora Desembargadora Suzy Elizabeth Cavalcante Koury, tem a
seguinte ementa:

“TRABALHO EM CONDICOES SUBUMANAS. DANO MO-
RAL COLETIVO PROVADO. INDENIZACAO DEVIDA. Uma vez
provadas as irregularidades constatadas pela Delegacia Regional do
Trabalho e consubstanciadas em Autos de Infragdo aos quais ¢ atribuida
fé publica (art. 364 do CPC), como também pelo proprio depoimento da
testemunha do recorrente, ¢ devida indenizagao por dano moral coletivo,
vez que a sO noticia da existéncia de trabalho escravo ou em condi¢des
subumanas, no Estado do Para e no Brasil, faz com que todos os cidaddos
se envergonhem e sofram abalo moral, que deve ser reparado, com o
principal objetivo de inibir condutas semelhantes. Recurso improvido.
II - TRABALHO ESCRAVO. PRATICA REITERADA. AGRAVA-
MENTO DA CONDENACAO. Comprovado que as empresas do grupo
econdmico integrado pelas reclamadas ja foram autuadas diversas vezes
pelas mesmas razdes, sem que cessem a conduta, ha que se agravar a
condenacgdo. Recurso do Ministério Publico parcialmente provido.”

Importante observar dois aspectos da decis@o. Primeiro, o reconheci-
mento expresso da pratica de trabalho escravo; segundo, a majoracao do valor
da condenacdo relativo ao dano moral coletivo, que passou de trés milhdes de
reais para cinco milhdes de reais.

Da decisdo da 1* Turma do 8° Regional os réus, novamente, recorreram,
agora por meio do recurso de revista, que foi distribuido para a 1* Turma do
Tribunal Superior do Trabalho, sob a Relatoria do Ministro Luiz Philippe Vieira
de Mello Filho, tendo tomado o nimero TST-RR-178000-13.2003.5.08.0117.

Julgado o recurso em 18 de agosto de 2010, com publicagdo no dia 27
do mesmo més, recebeu o acordido a seguinte ementa:

“RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL COLETIVO.
REDUCAO DE TRABALHADOR A CONDICAO ANALOGA A DE
ESCRAVO. REINCIDENCIA DAS EMPRESAS. VALOR DA REPA-
RACAO. O Tribunal local, com base nos fatos e nas provas da causa,
concluiu que as empresas reclamadas mantinham em suas dependéncias
trabalhadores em condi¢des analogas a de escravo e ja haviam sido
condenadas pelo mesmo motivo em a¢ao coletiva anterior. Com efeito,
a reprovavel conduta perpetrada pelos recorrentes culmina por atingir e
afrontar diretamente a dignidade da pessoa humana e a honra objetiva
e subjetiva dos empregados sujeitos a tais condi¢cdes degradantes de
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trabalho, bem como, reflexamente, afeta todo o sistema protetivo traba-
lhista e os valores sociais e morais do trabalho, protegidos pelo art. 1° da
Constitui¢ao Federal. O valor da reparagdo moral coletiva deve ser fixado
em compatibilidade com a violéncia moral sofrida pelos empregados, as
condigdes pessoais e econdmicas dos envolvidos e a gravidade da lesao
aos direitos fundamentais da pessoa humana, da honra e da integridade
psicoldgica e intima, sempre observando os principios da razoabilidade
e proporcionalidade. Na hipotese, ante as peculiaridades do caso, a ca-
pacidade econdmica e a reincidéncia dos recorrentes, deve ser mantido o
quantum indenizatorio fixado pela instancia ordinaria. Intactas as normas
legais apontadas. Recurso de revista nao conhecido.”

O recurso, mesmo nao tendo sido conhecido, recebeu da Turma, que
decidiu a unanimidade, pelo voto do Ministro-Relator, analise substancial
das questoes tratadas, permitindo identificar, nas razdes de decidir, a fixagdo
da dignidade da pessoa humana como o bem protegido que justifica a nio
aceitacdo desse tipo de pratica nas relagdes de trabalho, e nos moldes também
fixados pela doutrina.

Isso ja fica bem claro na ementa acima transcrita, quando se afirma que
a conduta dos réus afronta a dignidade da pessoa humana, mas persiste na
fundamentacdo do acordao, observando-se a partir da pagina 23 que a consi-
deracao feita pelo Ministro-Relator a respeito da caracterizagdo do trabalho em
condicdes analogas a de escravo ¢ lastreada na necessidade de protec@o desse
atributo do ser humano, alcado a condicdo de valor fundamental.

Com efeito, na pagina indicada, consta do voto:

“A reducdo de pessoa a condi¢do analoga a de escravo ganhou
conceito legal penal com a nova redacao do art. 149 do Cédigo Penal,
introduzida pela Lei n® 10.803/03, na qual a pessoa fica submetida a tra-
balhos forgados, a jornada de trabalho exaustiva, a condigdes degradantes
de trabalho ou restringida de locomocao em razdo de divida contraida
com o empregador, de vigilancia ostensiva ou da reten¢@o de documentos.

Logo, a condi¢ao de trabalho escravo ou similar acarreta a ofensa
frontal a dignidade da pessoa humana e, reflexamente, a todo o sistema
protetivo trabalhista e aos valores sociais do trabalho, protegidos pelo
art. 1° da Constituicdo Federal.”

Tal consideracao €, seguramente, o aspecto mais importante da decisao,
nao obstante sua notoriedade tenha decorrido mais do fato de ter sido, com o ndo
conhecimento do recurso de revista, mantida condenagdo em dano moral coletivo
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no valor de cinco milhdes de reais. Nao que o valor da condenacdo ndo tenha
relevancia, pois tem, demonstrando que nao havera complacéncia para com con-
dutas reprovaveis como a de submeter alguém a condi¢@o analoga a de escravo.

Ocorre que o reconhecimento expresso da dignidade como bem juridico
tutelado nos casos em que se reprime o trabalho em condi¢des analogas a de
escravo ¢ de suma importancia para que a caracterizagdo desse ilicito ganhe
contornos mais uniformes, agora nao somente na doutrina, mas também na
jurisprudéncia, permitindo que a atuagdo dos Orgdos estatais que reprimem
esse tipo de conduta seja mais eficaz, pela aceitacdo que passa a existir, pelo
altimo intérprete, no tocante a0 mais abrangente e importante fundamento que
justifica toda a repressao levada a efeito.

4 — CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho em condi¢des analogas a de escravo, com certeza, ¢ uma das
praticas mais odiosas dentre as que podem ser encontradas na relagdo entre o
capital e o trabalho. Durante muitos anos foi considerado como uma afronta
direta a liberdade da pessoa, deixando de lado outras condutas que também
tinham o condao de negar ao ser humano a condi¢do de ser dotado de dignidade,
e que, por isso, assemelhavam a pessoa as coisas.

Alterado o art. 149 do Cédigo Penal brasileiro, em 2003, paulatinamente
foi sendo alterada essa visao mais restritiva da pratica, com a doutrina passando
a acolher o entendimento de que o principal bem juridico violado nos casos de
trabalho em condigdes analogas a de escravo ¢ a dignidade da pessoa humana.

Faltava, no entanto, somar a essa concepg¢ao doutrindria a visao do Poder
Judiciario, pelo reflexo que seu entendimento tem na conduta das pessoas®.

A decisao proferida pela 1 Turma do Tribunal Superior do Trabalho nos
autos do Processo n° TST-RR-178000-13.2003.5.08.0117, em voto da lavra
do Ministro Vieira de Mello Filho, elimina essa auséncia, fazendo crer que, ao
menos no Judiciario Trabalhista, mas, quem sabe, em todo o Poder Judiciario,
esse entendimento devera prevalecer, fortalecendo a posigdo dos que atuam
contra esse ilicito e, possivelmente, reduzindo a ocorréncia desse tipo de vio-
lagdo, ainda frequente no territdrio brasileiro.

19 E que, tomando como exemplo o acorddo que estou discutindo, mesmo néo produzindo essa decisdo
efeitos para além dos litigantes, ¢ evidente que ela, pela importancia que passou a ter, influenciara a
conduta dos demais tomadores de servigos em situagdes semelhantes, funcionando como indutora de
um determinado comportamento.
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A COBRANCA DE HONORARIOS
ADVOCATICIOS CONTRATUAISE A
COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO

Luis Felipe Salomao”

Wellington S. Medeiros™

1 - INTRODUCAO
4
E de cursivo conhecimento que a competéncia da Justica do Trabalho, hoje

prevista no art. 114 da Constitui¢ao Federal, com a redacao que lhe foi

atribuida pela EC n® 45/04, nem sempre ostentou o mesmo alcance, nem
nas Cartas Republicanas passadas, nem na atual Carta, em sua redagao original.
Uma breve reflexdo acerca da Emenda Constitucional n® 45/04, no particular
relativo a atuagdo da Justica do Trabalho, revela que, da ameaca referente a
sua extingao, a Justica Obreira emergiu com a Reforma como o tinico brago
do Judiciario que obteve ampliagdo de sua competéncia.

Destarte, cumpre, no presente ensaio, tratar de dois temas conexos ¢
que, além de propiciar um novo olhar para a Justica Especializada Obreira,
tém aportado nos tribunais com relativa frequéncia.

Cuida-se de saber a competéncia para o julgamento de litigios referentes a:

i. cobranga de honorarios advocaticios contratuais manejados por advo-
gados vinculados a sindicatos em desfavor do trabalhador;

ii. agOes indenizatorias propostas por empregado em face do empregador,
objetivando o ressarcimento de valor gasto, a titulo de honorarios contratuais,
com a propositura de reclamatoria trabalhista julgada procedente.

2 — UM BREVE HISTORICO SOBRE A EVOLUCAO DA
COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO

O art. 123 da Carta Magna de 1946 previa competir “a Justica do Tra-
balho conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos entre empregados

*  Ministro do Superior Tribunal de Justica.

**  Servidor efetivo do Superior Tribunal de Justica. Assessor de Ministro. Graduado em Direito e Mate-
matica pela Universidade de Brasilia (UnB).
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e empregadores (...)”, regra mantida pela Constitui¢do de 1967, art. 134, ¢ pela
Emenda Constitucional de 1969, art. 142.

O texto original da atual Constitui¢ao também manteve a logica anterior-
mente adotada, no sentido de pautar a delimitagao da competéncia da Justica do
Trabalho a partir de um critério subjetivo, centrado nas figuras do trabalhador
e do empregador!.

Doutrina e jurisprudéncia, desde sempre, sufragaram entendimento
segundo o qual o mencionado dispositivo somente se aplicava quando esti-
vesse subjacente uma relacdo de emprego, porquanto quem trabalha para o
empregador somente pode ser o empregado, ficando excluidos da jurisdicao
trabalhista outros tipos de trabalhadores que ndo estavam sujeitos a uma relagao
tipicamente empregaticia’.

A Emenda Constitucional n® 45 alterou o critério de delimitacdo da com-
peténcia da Justica do Trabalho, que nao ¢ mais fixada pela 6tica subjetiva dos
envolvidos no dissidio — empregado e empregador —, mas pela otica objetiva
da relagéo juridica da qual emergiu o conflito de interesses?.

Surgiram, entdo, discussdes doutrinarias acerca do alcance da alteragdo
promovida pela EC n° 45/04, notadamente acerca dos contornos conceituais
da expressao “relacdo de trabalho”, confrontando-a com o antigo critério da
“relacdo de emprego”.

Deveras, a Justica do Trabalho sempre foi competente para solucionar os
litigios decorrentes de “relagdes de emprego”, aperfeigoadas entre empregado
e empregador, tais como sao definidos pelos arts. 2° e 3° da CLT, de modo que
restringir o alcance conceitual de “relagdo de trabalho”, como sinénimo de
“relagdo de emprego”, esvazia o proposito da Reforma, que foi exatamente
proceder a essa ampliagdo.

A primeira obra doutrinaria publicada depois da Reforma do Judicidrio
de 2004 explicita bem o espirito no qual estava imersa a EC n°® 45, que tinha,
sim, o proposito de levar a efeito profunda modificacdo na competéncia da

1 “Art. 114. Compete a Justi¢a do Trabalho conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos entre
trabalhadores e empregadores (...).”

2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito Processual do Trabalho. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 214.

3 Nesse sentido, preveem os atuais incisos I e IX do art. 114: “Art. 114. Compete a Justi¢a do Trabalho
processar ¢ julgar: I — as agdes oriundas da relagao de trabalho, abrangidos os entes de direito publico
externo ¢ da administragdo publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios; (...) IX — outras controvérsias decorrentes da relacao de trabalho (...)”.
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Justiga do Trabalho, modificagdo que, amitude, ndo foi bem apreendida pelos
aplicadores do Direito.

Referimo-nos a obra conjunta coordenada por Grijalbo Fernandes Cou-
tinho e Marcos Neves Fava, Nova Competéncia da Justica do Trabalho, de
cuja apresentacdo extrai-se a expectativa de uma revolu¢cdo normativa, uma
nova ordem constitucional, uma nova justica que caminhou da limitada espécie
(relagdo de emprego) para o amplissimo género (relagdo de trabalho)*.

A doutrina constitucionalista moderna mais abalizada também indica as
profundas transformacdes advindas da EC n°® 45/04:

“A competéncia da Justi¢a do Trabalho sofreu profunda alteragao
com o advento da Emenda Constitucional n® 45/04.

Ao lado das tradicionais atribui¢des concernentes as agoes oriundas
das relagdes de emprego, o dissidio coletivo de natureza econdmica, as
acoes sobre representacdo sindical e as a¢cdes que envolvam direito de gre-
ve, a competéncia da Justiga do Trabalho foi significativamente ampliada
com o reconhecimento da sua competéncia para processar ¢ julgar todas
as acoes oriundas da relagado de trabalho. Assim, um plexo significativo de
relagdes do trabalho foi incluido como de apreciagao da justica especializa-
da” (MENDES, Gilmar Ferreira [et al.]. Curso de Direito Constitucional.
Séao Paulo: Saraiva, 2007, p. 925, sem grifo no original).

Destarte, ndo € por poucos motivos que ha de se considerar ter a EC n°
45/04 ampliado a competéncia da Justica do Trabalho para o julgamento de
todo litigio decorrente da prestacao de trabalho humano, seja ele havido, ou
nao, de vinculo de emprego.

Em sintese, enunciam-se fundamentagdes de ordem juridica, sociologica
e econdmica para se entender o alcance da nova Justi¢a do Trabalho, para além
da antiga relagdo de emprego.

Os fundamentos juridicos estdo amparados, sobretudo, no processo le-
gislativo do qual originou a Reforma do Poder Judiciario encampada em 2004.

4 “Este livro ¢ a fotografia do inicio de uma revolugao. (...) Estrutura-se, a partir da nova ordem cons-
titucional, uma nova Justi¢a, com atribui¢des originais e com notéria ampliacao de sua competéncia,
de acordo com o novel texto do art. 114 da Carta Politica. De plano, a competéncia da Justi¢a do
Trabalho estendeu-se do julgamento das lides decorrentes dos contratos de emprego para a decisao de
todas as que derivem das relagdes de trabalho. Caminha-se da limitada espécie ao amplissimo género,
na busca do aproveitamento de sua vocagao social e de sua agilidade, correspondentes sonoras dos
anseios sociais. Qualquer litigio que decorra do trabalho humano tem, agora, sua solu¢ao submetida a
apreciacao desse ramo do Judiciario, promovido, enfim, de ‘justica do emprego’ a Justiga do Trabalho”
(Nova competéncia da Justica do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005).
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Ficou patente que o proposito expresso do legislador foi afastar o critério
da “relagdo de emprego” para a definigao da competéncia da Justiga Especiali-
zada, alterando o foco para a “rela¢do de trabalho” em sentido amplo®.

Os fundamentos socioldgicos e econdmicos sdo também expressivos.

E sabido que a nova ordem econdmica calgada no capitalismo globali-
zante promoveu profundas transformagdes no seio da sociedade.

Transformaram-se as formas de produgao de riquezas, com a consequente
mutacdo da organizacdo do trabalho humano, antes timbrada pelo paradigma
do tradicional contrato de emprego, cuja hegemonia nas relagdes trabalhistas
foi construida desde a Revolugédo Industrial.

Atualmente, as formas pelas quais se “compra” e “vende” o trabalho
humano diversificam-se e ultrapassam os muros das fabricas e os lindes da
singela subordina¢ao juridica e dependéncia econdmica — entdo existentes
entre patrdo e empregado.

Cresce a cada dia a oferta de forca de trabalho por profissionais a mais de
uma fonte de produg¢ao de riquezas, sem vinculos empregaticios, ¢ bem distante
do nucleo tradicionalmente ocupado pela empresa, situagdes nas quais nem de
longe se vislumbra o traco marcante da subordinagao juridica e dependéncia
econdmica existentes no tipico contrato de emprego.

Nao menos evidente é a prestagao de servigo pela via da informalidade,
de modo terceirizado ou mediante cooperativas, por profissionais autonomos
que se encontram excluidos do mercado formal de emprego, em grande medida
pela propria expansao tecnologica e redugao progressiva dos postos de trabalho®.

Vale dizer, por otica, o alargamento da competéncia da Justica do Tra-
balho acompanha a propria reestruturacdo do trabalho humano na sociedade
contemporanea, na esteira da constatagdo de que a geracao de riquezas nao

5 DALAZEN, Joao Oreste. Relagdes de trabalho e a competéncia material da Justi¢a do Trabalho. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva (Org.). et al. Direito e processo do trabalho em transformagao. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2007. p.134-136.

6  Essanova fei¢do da atual organizagdo do trabalho humano ¢ bem explanada por Marcio Tulio Viana:
“Hoje, como sabemos, a nova fabrica se desconcentra, organizando-se em rede. Para isso, articula-se
ndo s6 com outras menores ¢ hipermodernas, mas também com empresas tayloristas e pequenas oficinas
de fundo de quintal. Com frequéncia, utiliza-se de empregados informais ou empregados alheios. As
vezes serve-se até do trabalho escravo. Mas o fendmeno mais original talvez ndo seja esse — e sim a
utilizagdo crescente de trabalhadores autdnomos, ndo so falsos, mas também reais. De fato, o sistema
vem aprendendo e ensinando como extrair mais valia por tabela, usando cada vez mais o trabalho
do artesao, do profissional liberal, do cooperado ou do estagiario. Todos eles, trabalhadores livres,
exploram-se livremente para ganhar os contratos” (VIANA, Marcio Tulio. Relagdes de trabalho e com-
peténcia: esbogo de alguns critérios. In: COUTINHO, Grijalbo Fernandes (Coord.). Nova competéncia
da Justica do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 264).
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mais se alcanga de forma hegemonica, tampouco exclusiva, por intermédio de
tipico contrato de emprego.

Deve-se entender, portanto, que a nova competéncia da Justiga do Tra-
balho centra-se em relagdo de trabalho lato sensu — género de que € espécie a
relacdo de emprego —, e o delineamento conceitual daquela (relagao de traba-
lho) prende-se ao sistema que a doutrina tem chamado “contrato de atividade”.

Na defini¢cdo de Amauri Mascaro Nascimento, relagao de trabalho com-
preende o “universo de relagdes juridicas ou contratos de atividade nos quais
o objeto preponderante do vinculo juridico ¢ a atividade mesma da pessoa
que presta servigos para outra, para uma empresa ou para uma pessoa fisica,
portanto, género™’.

3 — A COMPETENCIA MATERIAL DA JUSTICA DO TRABALHO, SOB
ANALISE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA

O Superior Tribunal de Justica vinha oscilando, no que concerne a de-
limitagdo da competéncia da Justi¢a do Trabalho, no exercicio de seu mister
previsto na alinea d do inciso I do art. 105 da Carta da Republica.

A Sumula n°® 366, por exemplo, foi cancelada em menos de um ano de
existéncia.

O Verbete contava com a seguinte redagao:

“Compete a Justica estadual processar e julgar acdo indenizato-
ria proposta por vitva e filhos de empregado falecido em acidente de
trabalho.”

Editada depois da EC n°45/04 e apds o STF decidir que competia a Justica
do Trabalho julgar as agdes indenizatorias acidentarias (CC n°® 7.204/MG, Rel.
Ministro Carlos Britto), a mencionada Stimula n° 366 pretendia, nitidamente,
fazer distingao acerca da competéncia quando o postulante da indenizac¢ao nao
era o empregado, mas seus herdeiros, por fundamentos alicergados, segura-
mente, no paradigma superado pela Reforma.

Em contrapartida, vem o STF, intérprete maior da Constituicao Federal,
a afirmar que € “irrelevante para a defini¢do da competéncia o fato de os suces-
sores, € ndo o empregado, ajuizarem agdo de indenizagdo por danos morais e

7 Op.cit.p.25.
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patrimoniais decorrentes de acidente de trabalho” (A1 667.119 AgR, Relator(a):
Min* Carmen Lucia, Primeira Turma, julgado em 26.05.09).

Relembre-se, também, a superada jurisprudéncia do STJ no que concerne
a competéncia para julgar acdes de interdito proibitorio ajuizadas por instituigdes
financeiras em face de sindicatos de trabalhadores contra os conhecidos “pique-
tes” em portas de agéncias bancarias, por ocasiao de movimentos paredistas.

Entendia-se que, por se tratar de questdo possessoria, competia a Jus-
tiga Comum conhecer do litigio (entre muitos, confiram-se CC 11.815/SC, Rel.
Ministro Barros Monteiro, Segunda Secao, julgado em 08.02.95; CC 92.507/RJ,
Rel. Ministro Fernando Gongalves, Segunda Secdo, julgado em 26.03.08).

Em brevissimo tempo, veio o STF a decotar o mencionado entendimento,
franqueando a Justi¢a do Trabalho, uma vez mais, a competéncia para conhecer
desse tipo de controvérsia (e.g., RE n® 579.648, Relator Ministro Carlos Alberto
Menezes Direito, Relator(a) para o acorddo Ministra Carmen Lucia, Tribunal
Pleno, julgado em 10.09.08).

Na verdade, no ambito do Supremo Tribunal Federal, mesmo antes da
promulgacdo da EC n°® 45/04, ha muito se consolidara o entendimento segundo
o qual a fixagdo da competéncia da Justica do Trabalho ndo dependia da norma
juridica a ser aplicada ao caso concreto, se de natureza civil ou trabalhista, mas
somente da origem da situago litigiosa. Em sendo decorrente de relagio trabalhis-
ta, serd a Justica do Trabalho a competente para dirimir o conflito de interesses.

Rememore-se, por exemplo, o Conflito de Jurisdigdo n°® 6.959/DF, Relator
Ministro Septlveda Pertence, julgado em maio de 1990. Na oportunidade, o
STF sufragou entendimento segundo o qual “a determinacdo da competéncia
da Justica do Trabalho nao importa que dependa a solugao da lide de questoes
de direito civil, mas sim, no caso, que a promessa de contratar, cujo alegado
contetido ¢ fundamento do pedido, tenha sido feita em razdo da Relagdo de
emprego, inserindo-se no contrato de trabalho” (CJ 6.959/DF, Relator p/ acérdao
Ministro Sepulveda Pertence, julgado em 23.05.90, Tribunal Pleno).

Por essa linha de raciocinio, chancelada pelo STF, e antes que se formule
a preocupacdo a seguir, a ampliagdo da competéncia da Justica do Trabalho
nao significa, evidentemente, a ampliacdo de “direitos trabalhistas”, como se
a norma aplicavel ao caso fosse definida a depender da Justica competente.

Nao se trata, por exemplo, de aplicar a CLT a profissionais liberais ou
autdbnomos, que nao sdo regidos pelo historico e protetivo Diploma Obreiro.
Cuida-se de remeter a justica especializada a lide que envolva esses tipos de
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profissionais, desde que haja a mencionada “relagdo de trabalho”, nada obstante
deva ser a controvérsia solucionada a luz do direito civil, por exemplo.

4—AEMENDA CONSTITUCIONALN°45/04 E AS QUESTOES SINDICAIS

Outro aspecto importante que emergiu da EC n° 45/04 foi o alargamento
da Justiga do Trabalho para resolver questdes sindicais, tendo a doutrina pro-
pugnado que, em verdade, as questdes que envolvem direito sindical devem
todas elas estar concentradas na Justiga do Trabalho, seja porque dizem res-
peito a “representacao sindical” (inciso III do art. 114 da CF/88), seja porque
concernem a “‘exercicio de direito de greve” (inciso Il do art. 114 da CF/88),
seja porque, ainda que de forma indireta, sdo “oriundas da relagdo de trabalho”.

Os sindicatos sdo e sempre foram um valioso instrumento de interferén-
cia na propria relagao de trabalho, de modo que sua atuacao, sobretudo como
substituto processual dos trabalhadores, finca raizes na relagdo existente entre
o substituido (o trabalhador) e o patrao.

E dizer, os mais relevantes motivos da atuagio sindical hospedam-se
exatamente na relagdo de trabalho firmada entre patrao e empregado, e, por
1SS0, a atuacdo da entidade de classe deve mesmo ser analisada no cenario do
direito do trabalho e sindical, aplicando-se-lhe as normas proprias que regulam
vinculos juridicos desse jaez.

E mais que conhecido o embarago — ou até mesmo a inviabilidade — de
um trabalhador, ainda em emprego, ajuizar acdo individual em face do seu
patrdo, ou mesmo os que ainda ndo estdo empregados ajuizarem demandas
contra ex-empregadores, ressabiados, certamente, das odiosas “listas negras”
organizadas e articuladas por algumas empresas. Avulta, nessas situagdes, a
importancia da atuagéo sindical®.

Por essa linha de raciocinio, as questdes que envolvem sindicatos e
trabalhadores, de um modo geral, unem-se, direta ou indiretamente, a relagdo
de trabalho existente entre o substituido e o patrao, de modo que se revela de
todo conveniente que a Justica do Trabalho seja mesmo o juizo universal das
questdes sindicais’.

8  Aproposito, confiram-se as palavras de Marcio Tulio Viana acerca da importancia da substitui¢do pro-
cessual operada por intermédio dos sindicatos, sobretudo em um contexto de instabilidade do emprego
(VIANA, Marcio Tulio. A nova competéncia da justica do trabalho no contexto da reforma sindical.
In: Revista do Tribunal Superior do Trabalho. Ano 71, n. 1, jan./abril de 2005, p. 161).

9  VIANA, Marcio Tulio. Op. cit. p. 165; CASTRO, Antonio Escosteguy. Emenda 45: a concentragdo
da competéncia em matéria sindical na justiga do trabalho. In: Justica do Trabalho. Ano 23, n. 273,
setembro de 2006.
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5—0 ENUNCIADO DE SUMULA N° 363 DO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA

E com essa cautela e essas ponderacdes que se analisa a operacionalidade
da Stimula n°® 363/STJ: “Compete a Justi¢a estadual processar e julgar a acao
de cobranca ajuizada por profissional liberal contra cliente”.

Embora editado em 2008, o mencionado Verbete possui como base
jurisprudencial muitos precedentes julgados antes da EC n°® 45, com sustenta-
culo normativo-constitucional anterior a nova sistematica, e que se apoiavam
exatamente no paradigma superado, sobretudo, fazendo alusdo a natureza da
norma a ser aplicada no caso concreto — como a pedra de toque para determi-
na¢do da competéncia'®.

Com efeito, a nosso juizo, a mencionada Stimula deve ser aplicada
com “um grao de sal” a casos cuja controvérsia subjacente veio a se instalar,
posteriormente, a EC n° 45/04, excluindo do alcance do Verbete aquelas
questdes oriundas, ainda que indiretamente, de uma relagdo de trabalho
lato sensu.

E de se ressaltar que ndo se pretende desconstruir jurisprudéncia acerca
da competéncia para causas que envolvam “profissionais liberais”, como diz
a Stimula n°® 363, que, a nosso juizo, pode e deve ser aplicada a outros casos,
como naqueles em que pessoa juridica pleiteia a verba compensatoria de servigos
profissionais prestados, como um escritério de advocacia.

6 — AS ACOES DE COBRANCA DE HONORARIOS ADVOCATICIOS
CONTRATUAIS MANEJADAS POR ADVOGADOS VINCULADOS
A SINDICATOS EM DESFAVOR DO TRABALHADOR

O pleito de recebimento de honorarios advocaticios contratuais foi tema
recentemente enfrentado pelo Superior Tribunal de Justiga, no Conflito de
Competéncia n® 112.748/PE, Relator Ministro Raul Araujo.

A perplexidade que emerge da questao reside no fato de que, em princi-
pio, teria o causidico dupla via para o recebimento da verba — mediante agao

10 Confiram-se a titulo de exemplos: CC 15.566/RJ, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, Segunda
Secdo, julgado em 13.03.96; CC 30074/PR, Rel. Min. Anténio de Padua Ribeiro, Segunda Segdo,
julgado em 08.11.00, DJ 04.12.00; CC 36517/MG, Rel. Min. Ari Pargendler, Segunda Segao, julgado
em23.10.02, DJ 18.11.02; CC 36563/SP, Rel. Min. Castro Filho, Segunda Segéo, julgado em 14.04.04,
DJ 03.05.04.
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propria ou pedido de retengdo feito nos proprios autos, tal como autorizado
pelo art. 22, § 4°, da Lei n® 8.906/94 (Estatuto da Advocacia)''.

Muito embora tal perplexidade possa se apresentar em qualquer proces-
so judicial — tendo em vista que o mencionado dispositivo legal nao alcanca,
por 6bvio, apenas os advogados dedicados a feitos trabalhistas —, o desate da
controvérsia se mostra particularmente problematico quando se trata de causas
trabalhistas e, sobretudo, quando envolvem advogados vinculados a sindicatos.

E que, como se sabe, a condenagdo ao pagamento de honorarios su-
cumbenciais, no processo do trabalho, tem contornos proprios, e somente &
cabivel excepcionalmente, nos termos do que dispdem a OJ n° 305 da SDI-I,
e a Stmula n® 219/TST:

“OJn° 305 da SDI-I:

HONORARIOS ADVOCATICIOS. REQUISITOS. JUSTICA DO
TRABALHO (DJ 11.08.03). Na Justi¢ga do Trabalho, o deferimento de ho-
norarios advocaticios sujeita-se a constatagao da ocorréncia concomitante de
dois requisitos: o beneficio da justica gratuita e a assisténcia por sindicato.

Samula n°® 219/TST:

HONORARIOS ADVOCATICIOS. HIPOTESE DE CABI-
MENTO (nova redagdo do item II e inserido o item III a redacdo) —
Res. n® 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 ¢ 31.05.2011.

I—Na Justi¢a do Trabalho, a condenagao ao pagamento de honora-
rios 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 percepcao de salario
inferior ao dobro do salario-minimo ou encontrar-se em situacdo econo-
mica que nao lhe permita demandar sem prejuizo do proprio sustento ou
da respectiva familia. (ex-Stimula n® 219 — Res. n°® 14/85, DJ 26.09.85)

IT — E cabivel a condenagdo ao pagamento de honorarios advoca-
ticios em acdo rescisoria no processo trabalhista.

11 “Art. 22. A prestagdo de servigo profissional assegura aos inscritos na OAB o direito aos honorarios
convencionados, aos fixados por arbitramento judicial e aos de sucumbéncia. (...) § 4° Se o0 advogado
fizer juntar aos autos o seu contrato de honorarios antes de expedir-se o0 mandado de levantamento
ou precatorio, o juiz deve determinar que lhe sejam pagos diretamente, por dedugdo da quantia a ser
recebida pelo constituinte, salvo se este provar que ja os pagou”.
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IIT — Sao devidos os honorarios advocaticios nas causas em que
o ente sindical figure como substituto processual e nas lides que nao
derivem da relacdo de emprego.”

Com efeito, as demandas de advogados vinculados a sindicatos, obje-
tivando o recebimento de honorarios contratuais a serem pagos pelos traba-
lhadores, por vezes, sdo deduzidas exatamente nas especiais hipoteses em que
também ¢ cabivel a condenacdo ao pagamento dos honorarios de sucumbéncia,
circunstancia que, em principio, causa estranheza.

A par da mencionada conjectura, e se nao fosse bastante que o servico
prestado pelos causidicos consubstancia “relagao de trabalho” lato sensu, os
mencionados pleitos ostentam particularidades importantes que reforcam a
conclusao de ser competente a Justica do Trabalho para aprecia-los.

Os pedidos de recebimento de honorarios originam-se de contratos de
prestagdo de servigos que foram realizados em ac¢ao que tramitou na Justica do
Trabalho, cuja causa de pedir apoiava-se em relacdes juridicas estabelecidas
entre os substituidos e os patrdes, logo, uma relagao de trabalho.

Por outro lado, subjazem a controvérsia questoes sindicais a serem re-
solvidas antes de franquear aos advogados o direito aos honorarios contratuais.

O art. 514, alinea b, da CLT, por exemplo, afirma que:

“Art. 514. Sao deveres dos sindicatos:

(..

b) manter servigos de assisténcia judiciaria para os associados.”

Por outro lado, a Lei n® 5.584/70, que dispde, em esséncia, sobre normas
de Direito Processual do Trabalho e disciplina a prestacao de assisténcia judi-
ciaria no ambito da Justica do Trabalho, no seu art. 14, aduz ser do sindicato o
encargo de prestar a assisténcia judiciaria a que faz alusao a Lei n°® 1.060/1950:

“Art. 14. Na Justica do Trabalho, a assisténcia judiciaria a que
se refere a Lei n° 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, sera prestada pelo
Sindicato da categoria profissional a que pertencer o trabalhador.

§ 1° A assisténcia ¢ devida a todo aquele que perceber salario igual
ou inferior ao dobro do minimo legal, ficando assegurado igual benefi-
cio ao trabalhador de maior salario, uma vez provado que sua situacao
econdmica nao lhe permite demandar, sem prejuizo do sustento proprio
ou da familia.
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§ 2° A situagdo econdmica do trabalhador serd comprovada em
atestado fornecido pela autoridade local do Ministério do Trabalho e
Previdéncia Social, mediante diligéncia sumaria, que nao podera exceder
de 48 (quarenta e oito) horas.”

Por sua vez, a Lein® 1.060/1950, como se sabe, refere-se expressamente
a assisténcia judiciaria, a qual compreende, além do proprio patrocinio (art. 5°,
§§ 3°¢e 5°), as despesas com honorarios de advogado e peritos (art. 3°, inciso V).

Com efeito, para o desate da controvérsia, deve-se averiguar se o pe-
dido de cobranca de honorarios contratuais pelos advogados do sindicato ¢é
compativel com a sistematica adotada na Justica do Trabalho relativamente a
condena¢ao em honorarios advocaticios, bem como se € consentaneo com a
forma pela qual os sindicatos devem representar o trabalhador em juizo.

Ou seja, saber se ¢ licita a cobranga, pelos advogados do sindicato, de
honorarios advocaticios em desfavor do trabalhador, significa investigar os
proprios contornos da atividade de representacdo sindical, isto €, o modo pelo
qual os sindicatos devem representar os sindicalizados judicialmente, se gratuita
ou onerosamente.

Portanto, a nosso juizo, ¢ da competéncia da Justi¢a do Trabalho — por-
quanto envolve relacdo de trabalho lato sensu e direito sindical — julgar se é
cabivel a cobranga de honorarios contratuais dos trabalhadores patrocinados por
sindicatos em agOes trabalhistas, principalmente na especial hipotese de haver
condenagdo a honorarios de sucumbéncia na Justica do Trabalho.

7 — AS ACOES INDENIZATORIAS AJUIZADAS POR EMPREGADO EM
FACE DO EMPREGADOR, OBJETIVANDO O RESSARCIMENTO
DO VALOR GASTO A TITULO DE HONORARIOS CONTRATUAIS
PARA A PROPOSITURA DE RECLAMATORIA TRABALHISTA
JULGADA PROCEDENTE

O segundo tema a que nos propusemos examinar trata de situacdo mais
corriqueira e que, amitde, vem se avolumando tanto no ambito da Justiga Co-
mum quanto no da Justi¢a do Trabalho. Sao a¢des propostas por ex-empregados
em face de ex-empregadores, com vistas ao ressarcimento das perdas e danos que
os autores alegam ter experimentado com a contratagdo de advogado particular,
em razdo de descumprimento de normas trabalhistas pelo ex-empregador, pelo
que os empregados foram obrigados a ajuizar agdo reclamatoéria trabalhista na
qual se sagraram vitoriosos.
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Via de regra, sustenta-se que o descumprimento de normas trabalhistas,
pelo empregador, acarreta ao empregado perdas e danos, nas quais devem se
inserir os honorarios contratuais de advogado, nos termos do que preceituam
os arts. 389, 395 e 404, todos do Cddigo Civil de 2002:

“Art. 389. Nao cumprida a obriga¢ao, responde o devedor por per-
das e danos, mais juros e atualizacdo monetaria segundo indices oficiais
regularmente estabelecidos, e honordrios de advogado.

Art. 395. Responde o devedor pelos prejuizos a que sua mora der
causa, mais juros, atualizacdo dos valores monetarios segundo indices
oficiais regularmente estabelecidos, e honordrios de advogado.

Art. 404. As perdas e danos, nas obrigagdes de pagamento em
dinheiro, serdao pagas com atualizacdo monetaria segundo indices oficiais
regularmente estabelecidos, abrangendo juros, custas e honordrios de
advogado, sem prejuizo da pena convencional.”

Essa controvérsia, em mais de uma oportunidade, foi apreciada, pelo
mérito, no Superior Tribunal de Justiga, tendo as Turmas de Direito Privado
chegado a conclusdes opostas acerca da procedéncia de pedidos dessa natureza.

Na Quarta Turma, por exemplo, seguiu-se, em sintese, a tese capitaneada
pelo Ministro Aldir Passarinho Junior, segundo a qual “o gasto com advogado
da parte vencedora, em a¢do trabalhista, ndo induz, por si s6, a existéncia de
ilicito gerador de danos materiais ¢ morais por parte do empregador vencido
na demanda laboral” (REsp n°® 1.027.897/MG, Rel. Ministro Aldir Passarinho
Junior, e REsp n® 915.882/MG, Rel. Ministro Honildo Amaral de Mello Castro,
ambos da Quarta Turma, julgados, respectivamente, em 16.10.08 ¢ 04.02.2010).

A Terceira Turma, por sua vez, sufragou entendimento diverso, no sentido
de que “os honorarios convencionais integram o valor devido a titulo de perdas
e danos, nos termos dos arts. 389, 395 ¢ 404 do CC/02. (...) O pagamento dos
honorarios extrajudiciais como parcela integrante das perdas e danos também
¢ devido pelo inadimplemento de obrigacdes trabalhistas, diante da incidéncia
dos principios do acesso a justica e da restitui¢ao integral dos danos e dos arts.
389,395 e 404 do CC/02, que podem ser aplicados subsidiariamente no ambito
dos contratos trabalhistas, nos termos do art. 8°, paragrafo tinico, da CLT” (REsp
1.027.797/MG, Relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
17.02.2011, DJe 23.02.2011).

A par dos dois mencionados posicionamentos, que enfrentaram o mérito
da questdo controvertida, a posi¢do atual do STJ é a de que a Justica Comum
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ndo é competente para apreciar esse tipo de litigio, sendo a Justica do Trabalho
0 juizo natural para causas com os mencionados contornos'?.

Deveras, cuidando-se de acdo indenizatoria por danos materiais decor-
rentes do descumprimento do contrato de trabalho, cuja causa de pedir remota
¢ arelagdo de trabalho, a situagdo subsume-se ao que dispoe o art. 114, inciso
VI, da Constitui¢ao Federal:

“Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

(..)

VI — as agdes de indenizacdo por dano moral ou patrimonial,
decorrentes da relacdo de trabalho.”

A controvérsia cinge-se a saber se 0 descumprimento de normas trabalhis-
tas — descumprimento reconhecido pela Justiga do Trabalho com a procedéncia
do pleito na reclamatéria — ¢ também capaz de gerar o dever de indenizar o
trabalhador pelos valores despendidos com a contratagao de advogado.

Por esse angulo, o dano patrimonial alegado decorre mesmo da propria
relagdo de trabalho, assim também se fosse alegado algum dano moral que
tivesse como pano de fundo o vinculo laboral.

Repita-se o que se afirmou noutro passo: tal como ja vinha sendo apre-
goado pelo STF, mesmo antes da EC n° 45/04, a fixagdo da competéncia da
Justica do Trabalho ndo depende da norma juridica a ser aplicada para a solu¢ao
do caso concreto, se de natureza civil ou trabalhista, mas somente da origem
da situagdo litigiosa. Em sendo decorrente de relacdo trabalhista, sera a Justica
do Trabalho a competente para dirimir o conflito de interesses'.

No paradigmatico CC 7.204/MG, Relator Ministro Carlos Britto, julgado
em 29.06.05, mediante o qual se reconheceu a competéncia da Justica do Tra-
balho para o julgamento de agdo de danos morais e patrimoniais decorrentes
de acidente de trabalho, o STF reconheceu que sempre foi da competéncia
da Justica Obreira conhecer de matérias com esse cariz, tendo a EC n°® 45/04
apenas explicitado esse entendimento com a finalidade de afastar a equivocada
conclusdo antes apregoada pelos Tribunais.

12 REspn°®1.087.153/MG, Segunda Segao, Relator Ministro Luis Felipe Salomao, julgado em 09.05.2012,
DJ de 22.06.2012.

13 Repita-se que no Conflito de Jurisdi¢do n® 6.959/DF, Relator Ministro Sepulveda Pertence, o STF
sufragou entendimento segundo o qual “a determinagdo da competéncia da Justiga do Trabalho nao
importa que dependa a solucao da lide de questdes de direito civil, mas sim, no caso, que a promessa
de contratar, cujo alegado conteudo ¢ fundamento do pedido, tenha sido feita em razao da relacao de
emprego, inserindo-se no contrato de trabalho”.
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Nesse sentido se manifestou o Relator, Ministro Carlos Britto:

“Nesse rumo de ideias, renove-se a proposi¢do de que a nova
redagdo do art. 114 da Lex Maxima sé veio aclarar, expletivamente, a
interpretacdo aqui perfilhada. Pois a Justica do Trabalho, que ja era com-
petente para conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos entre
trabalhadores e empregadores, além de outras controvérsias decorrentes
da relacdo trabalhista, agora ¢ confirmativamente competente para pro-
cessar ¢ julgar as a¢des de indenizagdo por dano moral ou patrimonial,
decorrentes da relacao de trabalho.”

Também se mostraram proficuas as ponderacgdes realizadas no voto
proferido pelo Ministro Cezar Peluso, quanto a amplitude da competéncia da
Justica do Trabalho para dirimir questdes relativas a todos os danos materiais
e morais decorrentes da relagdo laboral, dos quais os gerados por acidente do
trabalho sdo apenas um exemplo:

“E, portanto, dentro desse quadro, que ha de interpretar-se a
Emenda n° 45, quando, explicitando, no inciso I do art. 114, o carater
geral da competéncia da Justica do Trabalho, nela incluiu todas as agdes
oriundas da relagao de trabalho.

(..)

Essa interpretagdo acomoda ambas as clausulas constitucionais,
reverencia a especializacao e a funcionalidade da Justica do Trabalho,
alivia a Justiga estadual e sustenta-se na necessaria unidade de convic-
¢do, sem esvaziar o disposto no inciso VI, no qual apenas se divisa a
positivacdo, mediante relevo destinado a superar todas as duvidas, da
jurisprudéncia desta Casa, que, sob a reda¢ao original do art. 114, caput,
entendia — a meu ver, com indiscutivel acerto — que, para efeito dessa
competéncia distribuida com apoio em varios principios, entre os quais
o da unidade de convic¢ao, era e ¢ irrelevante a provincia taxondmica
das normas aplicdveis ao caso, se direito trabalhista ou civil, e, pois,
também a natureza mesma da responsabilidade, se negocial ou aquiliana.

Essa conjugacao conduz, portanto, a meu ver, ao seguinte resultado
pratico: sdo, agora, da competéncia exclusiva da Justica do Trabalho
todas as agdes oriundas da relacdo de trabalho, sem excegdo alguma,
trata-se de acdes acidentarias tipicas ou de indenizagdo de outra espécie
e de outro titulo.”

A consagragdo definitiva desse entendimento veio com a Sumula Vin-
culante n°® 22, que apenas explicita o acidente do trabalho, na perspectiva de
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dar énfase a situacdo mais controvertida, mas que sua principiologia abarca,
certamente, todos os danos morais e materiais decorrentes da relagdo de traba-
lho, ex vi do art. 114, VI, da CF/88.

Com efeito, a acdo de indenizagdo ajuizada pelo trabalhador em face
do ex-empregador, com vistas ao ressarcimento dos honorarios advocaticios
contratuais despendidos em reclamatoria trabalhista outrora manejada, deve ser
apreciada pela Justica do Trabalho, porquanto decorrente da relagao de trabalho
(art. 114, inciso VI, da CF).

E, de fato, a Justica do Trabalho vem mesmo apreciando demandas com
esses contornos, como demonstram os seguintes precedentes do Tribunal Supe-
rior do Trabalho: RR — 113-55.2011.5.24.0072, Relator Ministro Alberto Luiz
Bresciani de Fontan Pereira, Data de Julgamento: 11.04.2012, 3% Turma, Data
de Publicacgdo: 13.04.2012; RR — 1184-23.2010.5.03.0069, Relator Ministro
Ives Gandra Martins Filho, Data de Julgamento: 09.08.2011, 7* Turma, Data
de Publicacdo: 12.08.2011; RR —45740-09.2009.5.03.0114, Relatora Ministra
Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, Data de Julgamento: 15.12.2010, 8" Turma,
Data de Publicacdo: 17.12.2010; RR —80000-19.2009.5.02.0057, Relator Mi-
nistro José Roberto Freire Pimenta, Data de Julgamento: 07.03.2012, 2* Turma,
Data de Publicagdo: 16.03.2012; RR — 186400-91.2007.5.09.0652, Relator
Ministro Pedro Paulo Manus, Data de Julgamento: 08.02.2012, 7¢ Turma, Data
de Publicacdo: 24.02.2012.

Deveras, mostra-se de todo conveniente que a Justica do Trabalho deci-
da, com base na sua especializacao constitucionalmente conferida, a questao
relativa ao cabimento do ressarcimento de honorarios advocaticios contratuais
reclamados pelo ex-empregado em face do ex-empregador, sobretudo para saber
se o pleito € compativel com as regras peculiares de sucumbéncia aplicaveis ao
processo do trabalho, regras essas consolidadas na Orientagao Jurisprudencial
n°® 305 da SDI-I e na Simula n° 219, ambas do Tribunal Superior do Trabalho.

Ademais, o reconhecimento da competéncia da Justica Comum para
julgar as causas desse jaez geraria um enorme desajuste no sistema, porquanto,
para cada acdo tramitando na Justica do Trabalho haveria mais uma a tramitar
na Justica Comum.

Por outro lado, no ambito da Justi¢a Especializada, o pedido de indeni-
zagao pode ser feito na propria reclamatodria trabalhista, ndo onerando em nada
aquele segmento do Judiciario.
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8 — CONCLUSAO

Um grave problema de técnica de interpretagdo juridica ¢, certamente,
observar a nova norma por uma lente ultrapassada, sobretudo quando a “chave
hermenéutica de leitura” propria do sistema superado foi expressamente repu-
diada pelo novel sistema.

O misoneismo hermenéutico configura verdadeira deslealdade com o
proprio sistema de triparticdo de poderes, uma vez que, em obséquio de valores
antigos, simplesmente se desconsidera o novo valor consagrado pelo legislador.

Em ultima analise, a aversao ao novo tem a virtualidade de tornar indcuos
toda virada juridica e avango legal levados a efeito pelos aparelhos legiferantes
do Estado.

Felizmente, parece-nos que os Tribunais Superiores tém, de um modo
geral, compreendido o alcance da EC n® 45/04, no que concerne a competéncia
material da Justi¢a do Trabalho.

O entendimento acolhido no julgamento do REsp n° 1.087.153/MG e a
apertada votagdo do CC n° 112.748/PE, apreciados ambos pela Segunda Secéo
do Superior Tribunal de Justica, revelam uma abertura — ao menos incipiente
— do “Tribunal da Cidadania” para os novos ventos trazidos pela Reforma de
2004, sem apego ao que passou, mas com os olhos atentos as relevantes altera-
coes legislativas, sem as quais o Direito ndo conseguiria ombrear as galopantes
transformacodes sociais.
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A CONVENCAO 87 DA OIT SOBRE LIBERDADE
SINDICAL DE 1948: RECOMENDACOES PARA
A ADEQUACAO DO DIREITO INTERNO
BRASILEIRO AOS PRINCIPIOS E REGRAS
INTERNACIONAIS DO TRABALHO"

Maristela Basso™

Fabricio Polido™"

“Deve-se assegurar no Brasil, sem demora, o respeito aos
principios e normas internacionais do trabalho, como aqueles
previstos na Constitui¢ao da OIT, na Declaragdo de Filadélfia de
1944 e na Declaragao dos Principios e Direitos Fundamentais do
Trabalho de 1998. A liberdade sindical e a protegdo do direito de
sindicalizacdo integram essa categoria especifica.”

1 - INTRODUCAO

ais de sessenta anos se passaram desde a adogdo da Convengao n°
87 da Organizacao Internacional do Trabalho, relativa a liberdade
sindical e a protecdo do direito sindical, de 9 de junho de 1948, ¢ o

* O presente ensaio foi concebido a partir das reflexdes promovidas no “Seminario sobre Liberdade
Sindical e Novos Rumos do Sindicalismo no Brasil”, realizado em Brasilia, entre 25 e 27 de abril de
2012, no Tribunal Superior do Trabalho — TST, a propdsito da discussao sobre a oportunidade de rati-
ficacdo, pelo Brasil, da Convengdo n° 87 sobre Liberdade Sindical de 1948, adotada pela Organizagio
Internacional do Trabalho — OIT.

Enquanto resultado de produco académica, a obra inédita, aqui apresentada, reflete estritamente a opinido
dos autores e expressa alguns argumentos para a mudancga dos contornos institucionais que o tema propor-
ciona ao atual modelo de organizagdo sindical no Brasil, a partir da perspectiva do Direito Internacional
do Trabalho e Direito Internacional dos Direitos Humanos. Os autores agradecem ao académico Rubens
Massaro pela colaboragdo de pesquisa durante as fases de aprofundamento do estudo.

**  Professora associada do Departamento de Direito Internacional e Comparado, da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo — FDUSP; doutora e livre-docente em Direito Internacional
pela Universidade de Sao Paulo, advogada e arbitra.

**%  Professor adjunto de Direito Internacional da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais — UFMG; doutor em Direito Internacional pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo; advogado e consultor.

1 Convention Concerning Freedom of Association and Protection of the Right to Organise (No. 87),
July 9, 1948, 68 UNTS 17. Texto em portugués disponivel em: <http://www.oitbrasil.org.br/content/
liberdade-sindical-e-prote¢ao-ao-direito-de-sindicalizagao>.
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Brasil continua a considera-la intocavel, em particular pela matéria ali tratada
¢ a suposta existéncia de conflito normativo decorrente de seus dispositivos e
a Constituicao Federal de 1988. O momento de intensa e merecida evolucao
das normas internacionais de direitos humanos e de direito do trabalho, de de-
senvolvimento dos mecanismos de implementagao das obrigacdes multilaterais
assumidas no &mbito da OIT e de monitoramento das convencdes ali negociadas
e concluidas entre os Membros impdem, no entanto, a necessidade imperiosa
de mudanca e revisdo de prioridades legislativas nacionais.

A mudanga e revisdo encontram justificativa na insubsisténcia de abor-
dagens anacronicas e crengas arraigadas entre nacionalistas e defensores de
certos modelos laborais pouco funcionais diante de uma ordem global cada
vez mais dependente da transparéncia, da democracia e do equilibrio nas rela-
¢des econOmicas e profissionais. Antigas retoricas se enfraquecem diante das
novas demandas de didlogo social, da autonomia decisoria e da flexibilizagao
na dinamica das relagoes de trabalho.

Inegavelmente esse conflito entre o antigo e o novo modelo também se
materializa na forma como as normas internacionais do trabalho sdo aplicadas
nos ordenamentos internos, e, particularmente, pelos tribunais nacionais na
tarefa de concretizagao de direitos fundamentais da pessoa humana, dentre eles
a liberdade sindical e o direito de sindicalizacdo.

Alias, a liberdade de associagdo para fins sindicais ¢ um dos principios
fundamentais do Direito Internacional do Trabalho. Em 1919, ainda durante a
Conferéncia de Versalhes, as poténcias aliadas manifestaram o expresso reco-
nhecimento do principio da liberdade de associag@o na Parte XIII do Tratado
de Versalhes (intitulada “Do Trabalho”)?, a qual deu origem a Organizacao
Internacional do Trabalho, criada justamente como um dos mais importantes
resultados dos trabalhos da Liga ou Sociedade das Nagdes (S.d.N)*.

Mais tarde, em 1948, os Membros da OIT adotaram a Convengao n° 87,
cujo preambulo retoma a importancia do tema, reconhecendo que a “afirmagao
do principio da liberdade sindical” reside entre “os meios aptos a melhorar a
condi¢@o dos trabalhadores e assegurar a paz”. O art. 2° da Convengdo assim
estabelece: “Os trabalhadores e os empregadores, sem distingdo de qualquer
espécie, terdo direito de constituir, sem autorizagdo prévia, organizacdes de

2 Tratado de Paz celebrado entre paises aliados, associados e Alemanha, assinado em Versalhes, em 28
de junho de 1919, aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo n® 3.875, de 11.11.1919, e promulgado
pelo Decreto n°® 13.990, de 12.01.1920.

3 SERVAIS, Jean-Michel. International Labour Law. 3. ed. Halphen: Kluwer Law International, 2011.
p.28,§22.
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sua escolha, bem como o direito de se filiar a essas organizagdes, sob a nica
condicdo de se conformar com os estatutos das mesmas”.

Embora o Brasil tenha participado da XXXI Sessdao da Conferéncia
Geral dos Membros da OIT, em 1948, e votado por sua adogao, a Convengao
n° 87 ndo foi ratificada pelo Poder Executivo, tendo sido objeto de um projeto
de decreto legislativo somente quase quarenta anos mais tarde (o PDC n°
58/84)* E, nessa medida, é de se pressupor que o texto da Convengao, que
teve o voto favoravel do Brasil na OIT, continue a repousar nas mesas de
trabalho do Congresso Nacional desde entdo, sem que nossos parlamentares
se deem conta da importancia dessa Convengao para a concretizagdo dos
direitos dos trabalhadores.

Entre os argumentos levantados a época da tramitacdo do Projeto de
Decreto Legislativo n° 587/84, e que sustentavam a negativa de ratificagdo da
Convencao n° 87 pelo Brasil, estavam trés aspectos fundamentais:

1) A suposta incompatibilidade entre o conceito de liberdade sindical
estabelecido pela Convengdo n° 87, que garante a autonomia dos sindicatos
para organizar seus estatutos, sem qualquer obrigatoriedade de voto nas eleigdes
sindicais, ¢ o regime estabelecido nas Constitui¢des de 1946 ¢ 1967°;

ii) A incompatibilidade entre a liberdade sindical assegurada pela Con-
vengdo n°® 87 da OIT e a cobranga de contribui¢do sindical compulsoria, cuja
constitucionalidade teria restado confirmada com a Constituicdo de 1967¢;

4 Pela Mensagem 256, de 30.06.1949, o Executivo brasileiro encaminhou copias autenticadas do texto
da Convengao relativa a liberdade sindical e a prote¢ao do direito sindical a apreciagao do Congresso
Nacional. Quarenta anos mais tarde, foi convertido em Projeto de Decreto Legislativo n® 58/84, para
aprovagdo do plenario da Camara. O ultimo ato legislativo data de 20 de junho de 1984, com remessa
a Mesa Diretora da Camara dos Deputados, ¢ consta parecer publicado em 17.08.84, no Diario do
Congresso Nacional. Desde ento, ndo houve tramitagao relevante no processo legislativo concernente.
Cf. status em: <http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=13505>.

5 Parecer do Deputado Alfredo E. da Rocha Ledo, de 14 de margo de 1967, sobre a Convengéo n° 87,
concernente a liberdade sindical e a prote¢ao do direito sindical, submetido 8 Comissao Permanente de
Direito Social do Congresso Nacional, publicado no Diario do Congresso Nacional, em agosto de 1984,
p. 7.943, paragrafos 12-18 (“Ressalta a evidéncia que o sistema da Convengao n° 87 nao se coaduna
com o regime constitucional brasileiro, o que significa, inequivocamente, que nao pode ser ratificada
pelo Brasil, a Convengao n° 87”)

6 Idem,paragrafos 19-28 (“Mas ¢ preciso reconhecer que tal contribuic@o ¢ incompativel com a liberdade
sindical, considerada de acordo com a concepgdo do ja referido instrumento internacional. Garantir
ao individuo o direito de participar da vida sindical ou ndo participar dela; mas, ainda, quando ele
ndo queira participar da vida sindical, obriga-lo a contribuir para ela nao corresponde ao conceito de
liberdade sindical posto na Convengao n° 87”).
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ii1) A ratificagao da Convengao n° 87 da OIT implicaria “radical alteracdo
do direito positivo nacional”, tornando-se absolutamente inconveniente para
aquele “atual momento da vida nacional’”.

Passados mais de vinte anos de redemocratizacdo do pais, e em meio
ao fortalecimento dos mecanismos de interpretacdo conforme a Constituigao
e da inclina¢do do Supremo Tribunal Federal para “hermenéutica dos princi-
pios constitucionais”, além da tdo divulgada inser¢ao brasileira no contexto
da politica externa, seria oportuno repensar sobre os exemplos e resultados
oferecidos pela Convengdo n°® 87 sobre Liberdade Sindical, que se consagrou
como instrumento de continua mutag¢ao no quadro das normas do Direito In-
ternacional do Trabalho.

Por outro lado, ¢ importante observar que a inexisténcia de ratificagao,
como ato formal de aquiescéncia de um Estado quanto a obrigar-se por determi-
nado tratado, segundo as regras de direito internacional®, nao retira a obrigagao
de um pais-membro da OIT de relatar ou informar ao Diretor-Geral da OIT
as razoes da falta de ratificag@o e sobre os aspectos de sua legislacao e pratica
relativamente a matéria disciplinada na convengao.

Essa obrigacdo de informar tem como fundamento a regra do art. 19.5
(e) da Constituicao da OIT, que delimita, inclusive, o escopo dos relatorios de
monitoramento das normas internacionais do trabalho, por meio dos quais os
Membros devem especificar em que medida aplicam ou pretendem aplicar os
dispositivos de certa convengao nao ratificada, por meio de leis, de atos admi-
nistrativos ou contratos coletivos, ou quaisquer outros expedientes, relatando,
inclusive, as dificuldades que impe¢am ou retardem a ratificagdo da convengao
da OIT em questao’.

E importante ter presente, desde ja, que a liberdade sindical como exerci-
cio da liberdade de associagdo integra o rol dos direitos individuais e coletivos

7 Idem, paragrafos 30-36 (“Ja assinalamos a impossibilidade de adotar o conceito de liberdade sindical
posto na Convengdo n° 87 e manter a contribui¢ao sindical”).

8  Cf. Artigos 2 (d) e 11 e 14 da Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados, de 1969. Incorporada
ao ordenamento juridico interno pelo Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009.

9  Art. 19.5. Tratando-se de uma convengao:

()

e) quando a autoridade competente nao der seu assentimento a uma convengao, nenhuma obrigagao
tera o Estado-Membro a ndo ser a de informar o Diretor-Geral da Repartigao Internacional do Tra-
balho — nas épocas que o Conselho de Administragao julgar convenientes — sobre a sua legislagao e
pratica observada relativamente ao assunto de que trata a convengao. Devera, também, precisar nestas
informagdes até que ponto aplicou, ou pretende aplicar, dispositivos da convengao, por intermédio de
leis, por meios administrativos, por forga de contratos coletivos, ou, ainda, por qualquer outro processo,
expondo, outrossim, as dificuldades que impedem ou retardam a ratificagdo da convengao.
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sobre os quais se fundamenta a l6gica e as razdes da criagdo da OIT. Negar a
ratificacao da Convencdo n° 87 € comprometer a propria participagao na Orga-
niza¢ao como pais-membro e tornar indcuos seus principios objetivos. Dito de
outra forma, ndo € possivel, sob a perspectiva do principio da consisténcia da
conduta de um Estado, fazer parte da OIT, ratificando seu estatuto constitutivo
e nao ratificar a Conveng¢ao n° 87. Ademais, a prote¢do da pessoa humana nao
se contrapde nenhum diploma legal.

E sabido que a liberdade de associagdo na esfera trabalhista ou laboral
constitui-se categoria autonoma no Direito Internacional dos Direitos Humanos
e no Direito Internacional do Trabalho'. E importante, assim, examinar a pers-
pectiva de evolugao do direito de liberdade sindical e da protegao do direito de
sindicalizagdo no contexto do sistema multilateral das relagdes internacionais,
ndo apenas das Nac¢des Unidas — ONU, como o regional da Organizacdo dos
Estados Americanos — OEA.

Nos ultimos anos, a OIT tem se concentrado na tarefa crucial de exami-
nar a implementagdo de uma série de convengdes negociadas e adotadas sob
seus auspicios, e monitorar a pratica dos Estados-Membros, dentre os quais o
Brasil. Constatou-se, especificamente, no sistema multilateral, casos especificos
de violacao dos direitos relativos a liberdade sindical e acordos coletivos, em
larga medida representados pelas Convengdes ns. 87 e 89.

Os desafios impostos as formas associativas laborais, como a constitui¢ao
de sindicatos, nos ordenamentos internos dos Estados-Membros da OIT trazem
consideragoes, inclusive, de efetividade das normas de direitos internacional
dos direitos humanos. No Brasil, como em tantos paises latino-americanos, e
mesmo nos Estados Unidos, funcionarios do poder executivo, legisladores e
juizes ainda relutam em pautar suas decisdes nas normas internacionais vigentes
para fazer valer e respeitar direitos fundamentais universalmente assegurados,
ainda que em seu pais eles ainda nao fagam parte do direito interno. E isso
também se aplica a certas categorias de direitos individuais e coletivos de tra-
balhadores que alcangam, na normativa internacional, posi¢do de destaque e de
reconhecimento; direitos que materializam a forma de operar uma sociedade
democratica, plural e representativa.

Esse ¢ justamente o espacgo para a advocacia internacional dos direitos
trabalhistas, o que se fez consolidar desde 1998, com a adogao, em Copenhague,
da Declaracao sobre Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho, de 1998,

10 Cf. SWEPSTON, Lee. Human rights law and freedom of association: Development through ILO supervi-
sion. In: International Labour Review, vol. 137,1n.2, 1998, p. 169 e ss. Entre nos, ver PIOVESAN, Flavia.
Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 109 e ss.
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sob os auspicios da OIT. A Declaragao tem uma importancia singular nesse
contexto: reconhece a liberdade de associa¢do (como garantia institucional
individual) e seus desdobramentos no campo laboral dos Estados-Membros,
assim como os direitos de constituicdo de sindicatos e de negociacao coletiva.

“Evidentemente, a liberdade de associacdo ndo constitui um
novo direito fundamental da pessoa humana no campo das relagdes do
trabalho. Enquanto a no¢ao da Declaracao dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789, gestada na Franga revoluciondria, assumia um carater
eminentemente individualista, dentro de uma perspectiva privada (1*
geragdo de direitos humanos), a evolugdo dessa categoria como garantia
institucional nas constitui¢des modernas e como direito fundamental
da pessoa humana em tratados e conven¢des adotados ap6s a 2* Guerra
Mundial foi acompanhada da socializacdo ou coletivizacdo de interesses
laborais (2% geracao).

No limite, o direito de sindicalizagdo ¢ uma espécie hibrida, pois
consagra tanto uma vertente individual (a pretensdo de um trabalhador
se associar ou se reunir para a constitui¢do ou criagdo de sindicatos ou
entidades dessa natureza) como coletiva (a pretensdo de grupos quanto
a formacdo dos sindicatos e entes representativos de uma categoria).
A Declaracao de Copenhague, de 1998, estabelece, assim, principios e
direitos relativos a liberdade de associagao atribuidos aos trabalhadores,
compreendendo o direito de organizar, o direito de negociar coletivamente
e o direito de fazer greve.”!!

O presente ensaio € um estudo preliminar que objetiva oferecer subsidios
doutrinarios para que o Estado brasileiro reconsidere a ratificagao da Conven-
¢do n°® 87 da OIT sobre Liberdade Sindical e Direito de Sindicalizagdo como
alternativa para mutacdo das normas constitucionais, em particular quanto ao
ajustamento do modelo sindical doméstico aos padrdes internacionalmente
vigentes.

No item 2 sdo discutidas as interfaces entre as convengoes fundamentais
da OIT, em particular a Convengao n° 87 e a Convencdo n° 98, que disciplinam
aspectos da liberdade sindical e negociagdo coletiva, e as normas do Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Pretende-se ali destacar a natureza e
escopo das normas internacionais fundamentais da pessoa humana e liberdade
sindical. Em seguida, no item 3, s@o analisados os perfis da Convengao n° 87

11 Nesse sentido, cf. COMPA, Lance A. Unfair Advantage: Workers’Freedom of Association in the United
States Under International Human Rights Standards. NY: Washington/DC/London: Human Rights
Watch, 2000, p. 40 e ss.
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sobre Liberdade Sindical, os direitos estabelecidos e os deveres de abstencao
impostos aos Membros da OIT quanto a autonomia e representatividade das
organizagdes sindicais, assim como a interagdo daquele instrumento interna-
cional com a Convengdo n° 98 sobre Direito de Sindicalizagao e Negociacdes
Coletivas. O item 4 analisa o atual sistema de controle ou monitoramento
estabelecido pela OIT em relagdo as normas internacionais do trabalho, bem
como a relagdo com o Estado brasileiro, partindo-se da pratica do Comité de
Liberdade Sindical.

Com vista para as interagdes entre o Direito Internacional e o direito
interno, o item 5 aborda os contornos constitucionais, no ordenamento brasi-
leiro, do principio da liberdade sindical e suas inter-relagdes com as normas
internacionais nessa matéria, assim como a necessidade de interpretagcdo con-
sistente com o Direito Internacional do Trabalho e o Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Sustenta-se, aqui, a observancia das normas internacionais
relativas a liberdade sindical e protegdo do direito a sindicalizag@o em distintas
modalidades (e.g.: recurso a aplicag@o de tratados ndo ratificados, dos principios
decorrentes das declaragdes adotadas na OIT). Por fim, a guisa de conclusao,
o item 6 apresenta algumas recomendagdes sobre o tema, com o intuito de
estimular e promover o aprofundamento da discussdo ¢ novos argumentos em
torno da ratificacdo da Convengao n° 87da OIT, seus beneficios, riscos e desafios.

2 — ARELACAO DE COMPLEMENTARIDADE ENTRE AS
CONVENCOES FUNDAMENTAIS DA OIT E O DIREITO
INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

2.1 — Os principios fundamentais do Direito Internacional do
Trabalho

Em importante reflexdo tedrica, o Professor Ernest Mahaim'?, ao iniciar
sua detalhada exposi¢ao na Academia da Haia de Direito Internacional, ainda em
meados da década de 1920, sustentava ser impossivel compreender a origem, o
desenvolvimento e a natureza da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT)
sem se reportar aos principais eventos da historia que moldaram as relagoes
sociais e que impropriamente levavam os autores a denominar “legislacao in-
ternacional do trabalho” o conjunto das normas juridicas aplicaveis as relagdes
laborais com efeitos transfronteirigos.

12 L’Organisation permanente Du travail. In: Recueil de Cours, vol. 04 (1924), p. 69 e ss.
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Talvez justamente ai resida a importancia técnica, ¢ a0 mesmo tempo
valorativa, de um dos ramos do Direito Internacional que mais modificaram
a esséncia das relagdes humanas, a partir de uma perspectiva politica, socio-
logica, econdmica e cultural: o Direito Internacional do Trabalho. Entre os
fundamentos das grandes revolugdes presenciadas pela Historia — a Revolu-
¢do Industrial na Inglaterra e a Revolugdo Francesa —, até as grandes guerras
mundiais no século XX, subsequentemente, o0 homem resistiu combatente na
tarefa de defesa e afirmacao de direitos minimos, de sobrevivéncia e melhores
condigdes e ambientes de trabalho. E por tantas razdes, especialmente, que se
pode afirmar que sem trabalho nao ha dignidade; sem dignidade ndo ha vida'.

A formagdo do proletariado na Inglaterra (que se industrializava), a
consolidacdo dos espacos fabris, a expansao e o desenvolvimento dos meios
de transporte e de comunicacao foram elementos que desencadearam as rei-
vindicagdes mais importantes em termos de concretizacdo dos principios, das
garantias institucionais e das prerrogativas de massas trabalhadoras e menos
favorecidas — primeiramente na Europa e posteriormente projetadas para o
mundo. O regime das primeiras fabricas, do ponto de vista das condigdes de
trabalho, de higiene e salubridade, era tao assustador e desumanamente degra-
dante que nao tardaria para se reclamar, de diversos lados, a intervencao dos
poderes publicos para fazer cessar a exploragao humana'®.

A favor de menores ¢ mulheres, trabalhadores nas fabricas e usinas, e
mesmo para certos empregadores, haveria um movimento mais ou menos or-
ganizado para reclamar protecao juridica individual. Foi particularmente sobre
esse primeiro movimento que o Parlamento inglés promulgou, em 1802, uma
lei para a regulamentag@o do trabalho de aprendizes nas fabricas, certamente
conhecida como uma das primeiras leis domésticas em matéria laboral. Uma
lei bastante fragil, no entanto, sem instrumentos de controle e mecanismos de
sancio’’.

Na luta entre capital e trabalho, para além da visionaria formulagdo de
Marx e Engels, constatava-se um elemento importante para as relagdes inter-
nacionais: o fortalecimento de Estados soberanos, beligerantes, de um lado,

13 Cf. ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio da dignidade da pessoa humana e a exclusao social.
In: Interesse Publico. Belo Horizonte, v. 1, n. 4, out. 1999, p. 13. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.
br/dspace/handle/2011/30550>.

14 Sobre o tema da exploragao do trabalho feminino e infantil no periodo que sucede a Revolugao Industrial,
ver importantes obras de Duncan Bythell, In: O’BRIEN, Patrick K.; QUINAULT, Roland (eds.). The
Industrial Revolution and British Society. Cambridge (UK)/New York: Cambridge Univ. Press, 1993,
p- 31 e ss. HUMPHRIES, Jane. Childhood and Child Labour in the British Industrial Revolution. New
York: Cambridge Univ. Press, 2010, especialmente p. 172 e ss.

15 HUTCH Ins et HARRISON, History of factory legislation, London, 1903, p. 16 e ss.
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¢ promissores conglomerados industriais, de outro, como motores de uma
sociedade paradoxal'®. Sua base se sustentava pela intensificagdo do trabalho
individual (e da exploragdo, simultaneamente, de criangas, mulheres e idosos)
e desaparecimento gradual das pequenas ligas e associagdes comerciais, dos
artesaos, produtores, fazendeiros. No final do século XIX, com a unificagao
dos Estados europeus, como Alemanha e Italia, e o crescimento dos Estados
Unidos da América, dava-se inicio ao processo das concentragdes econdmicas
e criacdo das macroempresas, ja estimuladas a buscar novos mercados, em
diferentes paises do globo.

Nao diferentemente, na Europa, a Alemanha recém-unificada teve papel
fundamental na organizacao do cenario que antecedeu a criacao da Organizacao
Internacional do Trabalho. Em 1890, o Imperador Wilhelm II levou a proposta
da Suica e convocou uma conferéncia internacional para discutir as condi¢des
de trabalho na Europa, que ocorreu em mar¢o daquele ano, em Berlim'”. Pos-
teriormente, o Papa Leao XIII publicou a famosa enciclica Rerum Novarum, na
qual chamava a atenc¢ao das institui¢des e dos governos para adotarem medidas
de protecdo dos interesses da classe operaria e bem-estar das populagdes. Em
seguida, duas convencdes foram realizadas em 1897: a primeira, de organiza-
¢oes cristas de trabalhadores e delegados socialistas, realizada em Zurique, ¢ a
segunda, em Bruxelas, que reuniu personalidades cientificas e representantes da
industria, diplomatas e antigos delegados da Conferéncia de Berlim de 1890.

As propostas ali existentes levaram a criacdo de uma Associagao Inter-
nacional para Protecdo Juridica dos Trabalhadores, langada subsequentemente
no Congresso Internacional sobre Legislagdo do Trabalho, em Paris, em 1900'%.
E importante observar que os delegados na Associagdo tinham em mente duas
questdes prioritarias: a proibi¢cdo de trabalho noturno de mulheres e a regula-
mentacao do uso de substancias toxicas nas atividades industriais. Esses temas
foram objeto, posteriormente, de duas convengdes internacionais, em 1905 e

16 Cf. CUMMINS, lan. Marx, Engels, and National Movements. London: Taylor & Francis, 1980, p. 28
e ss.

17  Foram Estados originariamente participantes da Conferéncia Internacional do Trabalho: o Império
Austro-Hingaro, Bélgica, Dinamarca, Franca, Alemanha, Gra-Bretanha, Italia, Luxemburgo, Paises
Baixos, Portugal, Suécia, Noruega e Suica. Excelente relato historico ¢é feito por Jean-Michel Servais.
International Labour Organization. The Hague: Kluwer Law International, 2011, p. 13 e ss.

18  Entre os objetivos da Associagdo Internacional para a Prote¢ao dos Trabalhadores estava a promogao
de discussdes entre aqueles que, nos paises industrializados, consideravam a necessidade de adogao
de normas protetivas em matéria de relagdes laborais. A Associagdo, precursora da OIT, se organizava
com uma secretaria internacional encarregada de coletar e publicar (em alemao, francés e inglés)
compilagdes de normas domésticas de direito do trabalho. Com sede na Basileia, Suiga, a Associagdo
foi aos poucos desenvolvendo seus trabalhos, tendo sido integrada pelos Estados Unidos em 1901.
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1906, e que se tornaram instrumentos precursores do entdo Direito Internacional
do Trabalho em formagao.

A Primeira Guerra Mundial paralisou as atividades da Associagdo
Internacional para Prote¢do Juridica dos Trabalhadores, tendo resultado, no
entanto, na criacdo da Liga das Nagdes, produto institucional das ideologias
das Forgas vencedoras. No Tratado de Versalhes, entre as Poténcias Aliadas
e a Alemanha, de 28 de junho de 1919, a Parte XIII foi dedicada a matéria do
trabalho e a criagdo de uma organizacdo permanente nesse dominio. O cardter
tripartite da nova organizacao deveria congregar representantes dos governos,
empregadores e trabalhadores, alias, o grande diferencial da OIT em sua exis-
téncia como organizagdo dotada de personalidade juridica internacional. Esse
carater se explica pelas preocupagdes e envolvimento de trabalhadores nas
negociagoes do Tratado de Versalhes e na ordem politica e social entabulada
na Liga das Nagoes.

Por essas razdes, e para o objeto do presente estudo, € tdo significativo
compreender o leitmotiv para criacdo da OIT, ainda como produto da Liga das
Nagoes. A Parte XIII do Tratado de Versalhes, que da origem a Constituigao
da OIT, chama a atencdo para a relagdo entre paz universal e justi¢a social nas
relagdes internacionais e que seria urgente melhorar as condigdes de trabalho,
“no que se refere, por exemplo, a regulamentagao das horas de trabalho, a fixagao
de uma duragdo maxima do dia e da semana de trabalho, ao recrutamento da
mao de obra, a luta contra o desemprego, a garantia de um salario que assegure
condi¢des de existéncia convenientes™"”.

Do ponto de vista institucional, o Pacto da Sociedade das Nagoes, de
1919, por sua vez, previa justamente, em seu art. 23, a obrigacdo dos Estados,
ressalvadas as normas de tratados preexistentes, de “assegurar e manter condi-
¢oes de trabalho equitativas e humanas para o homem, a mulher e a crianga nos
seus proprios territorios, bem como em todos os paises aos quais se estendam
suas relagdes de comércio e de industria e, para esse fim, fundardo e manterdo
as necessarias organizacdes internacionais”.

A OIT, como observado pela doutrina classica, consagrou-se como a
primeira organizacado internacional do século XX caracterizada pelos elementos

19  Preambulo da Constitui¢ao da Organizagao do Trabalho, de 1919. Emendas subsequentes foram esta-
belecidas sem alterar a parte original ali contida, em 1922, 1934 ¢ 1945. O texto atualmente em vigor
da Constitui¢do foi aprovado na 29* Reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho (Montreal —
1946) e tem, como anexo, a Declaragdo referente aos fins e objetivos da Organizagao, aprovada na 26*
Reunido da Conferéncia (Filadélfia -1944). O Brasil ratificou o instrumento de emenda da Constituigao
em 13 de abril de 1948, conforme o Decreto n° 25.696, de 20 de outubro de 1948. Disponivel em:
<http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/decent work/doc/constituicao_oit 538.pdf>.
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institucionais que hoje sdo reconhecidos no Direito Internacional: a criagdo por
um tratado constitutivo, a estrutura e fungdes atribuidas a drgaos proprios, € a
existéncia de uma personalidade juridica internacional independente de seus
membros. Segundo seu tratado constitutivo, os principais 6rgaos da OIT sdo:
i) a conferéncia tripartite — (ou Conferéncia Internacional do Trabalho); (ii) um
o6rgao executivo tripartite — (ou Conselho de Administrago); (iii) uma secretaria
permanente — (a Reparti¢ao Internacional do Trabalho).

Ademais, em uma economia globalizada, como a que temos na atualidade,
as normas internacionais do trabalho constituem um componente essencial do
marco regulatorio internacional geral para garantir que o crescimento econo-
mico dos Estados seja benéfico para todos. Nessa mesma realidade contextual,
¢ tarefa das institui¢des que lidam com as normas internacionais do trabalho a
de assegurar maximo implemento ou cumprimento das obrigagdes multilaterais
assumidas e os principios e normas fundamentais em matéria laboral, como
a dignidade do trabalhador, a liberdade sindical, a remuneragao justa, dentre
tantos outros.

2.2 — Fontes do Direito Internacional do Trabalho

A natureza do Direito Internacional do Trabalho e a sistematica de suas
fontes sempre foram temas de importantes discussdes doutrinarias, em par-
ticular pela evolugdo dos principios gerais da disciplina, a intensa produgao
normativa da OIT, tanto em relacdo aos tratados e convengdes celebrados sob
seus auspicios quanto pelas decisdes adotadas pela Organizacdo e as recomen-
dagdes dirigidas aos Paises-Membros®. Também se destacam a doutrina e a
jurisprudéncia em matéria de Direito Internacional do Trabalho, especialmente
quanto a orientacdo adotada pelos comités especiais da OIT na solugdo de
controvérsias nesse dominio?'.

E evidente que o repertdrio das fontes do DIT ndo se restringe as normas
produzidas pela Organizagao Internacional do Trabalho, sendo suas convengdes
multilaterais as mais importantes. No entanto, outros instrumentos foram ela-
borados por organizacdes internacionais de vocagao regional, como o Conselho
da Europa e a Organizagdo Arabe do Trabalho, além dos atos comunitarios
emanados da Unido Europeia?.

20 Na atualidade, a OIT conta com 185 Membros, tendo adotado 189 convengdes, 5 protocolos e 201
recomendagdes (status 2012). Dados gerais podem ser consultados em: <http://www.ilo.org/normlex>.

21 Cf, por exemplo, base de dados Normlex relativa aos casos submetidos ao Comité de Liberdade Sin-
dical. Disponivel em: <http://www.ilo.org/normlex>.

22 Cf. SERVAIS, Jean-Michel. International Labour Law. 3. ed. cit., p. 65, § 85.
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A Organizagao Internacional do Trabalho manteve, nas tGltimas décadas, in-
tensa cooperacao horizontal com as mencionadas organizagdes, criando ambiente
favoravel a multiplicacao de normas do trabalho a fim de estabelecer convergéncia
das formas de regulamentagao das relagdes laborais internas e internacionais. O
objetivo principal € justamente aquele de promover as oportunidades para ho-
mens e mulheres, com acesso a trabalho decente e produtivo, em condi¢des de
liberdade, igualdade, seguranga, dignidade e dialogo social®. Esses sdo, alias, o
conjunto de valores que permeiam as normas internacionais do trabalho.

Nota-se, assim, que as fontes normativas do DIT encontram-se, na
atualidade, extremamente inter-relacionadas com a cooperacao entre Estados
e organizagdes internacionais. A OIT coopera com outras organizagdes na
preparagdo de textos de tratados, decisdes e recomendagdes, de modo a asse-
gurar um grau satisfatorio de coordenagao. Isso ocorre com a participagdo de
observadores em reunides e conferéncias diplomaticas, e também em sessdes
de comités especializados, de modo a facilitar o intercAmbio de experiéncias
¢ o controle dos mecanismos de produgdo normativa no dominio do Direito
Internacional do Trabalho.

Ha tratados em outras matérias, como em Direitos de Autor e Conexos,
que refletem a cooperacdo entre organizagdes, como a participacdo conjunta
da entdo Unido de Berna para a Protecdo das Obras Literarias e Artisticas
(hoje integrante da Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual — OMPI),
a Organizagdo das Nacgdes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura
(UNESCO) e a OIT na elaborag@o ¢ monitoramento da Convengdo de Roma
para a Prote¢do dos Artistas e Intérpretes, Produtores de Fonogramas e Orga-
nismos de Radiodifusdo, de 26 de outubro de 1961 (Decreto n® 57.125, de 19
de outubro de 1965)*.

2.3 —A OIT e as convengoes internacionais do trabalho

As convengdes internacionais do trabalho adotadas sob os auspicios
da OIT sao tratados multilaterais especiais, preparados e negociados pelas
delegacdes dos Membros e representantes de empregadores e trabalhadores

23 Cf. informagdes oferecidas pela OIT em sua apresentagdo de objetivos em <http://www.ilo.org/ifpdial/
lang--en/index.htm>.

24 SERVAIS, Jean-Michel. International Labour Law. 3. ed. cit., p. 65, § 88. Destacam-se, ainda, os tra-
balhos conjuntos da OIT e UNESCO na adogdo de importantes recomendagdes em matéria trabalhista
relacionada a educagdo, como a Recomendagio sobre o Estatuto do Pessoal Docente, adotada em Paris
em 5 de Outubro de 1966. Sobre a cooperagido da OIT com outras organizagdes, cf. WOLF, Francis.
L’interdépendance des conventions internationales du travail. In: Recueil des Cours, vol. 121 (1967),
p. 165 e ss.
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com o objetivo de estabelecer principios e direitos fundamentais relativos ao
trabalho®. Por forga das normas da Constitui¢do da OIT, elas devem ser sub-
metidas aos respectivos Estados e seus poderes competentes para aprovagao
e posterior ratificagao?.

As recomendagoes, também adotadas pela OIT, funcionam como dire-
trizes ou comandos ndo vinculantes (soft law) e que buscam complementar
o objetivo das convengdes, especificando como elas podem ser aplicadas na
pratica pelos Paises-Membros da Organizagdo. Em larga medida, as obrigagdes
multilaterais do trabalho, assumidas nas convengdes da OIT, e as recomen-
dacdes expressam os principais atos normativos no contexto da Organizagao.

E importante observar que tanto as convengdes como as recomendagdes
sao adotadas na Conferéncia Internacional do Trabalho, que se reune anual-
mente, ¢ a obrigacdo imediata para qualquer Membro da OIT ¢ justamente
aquela de submeter os textos das convengdes adotadas aos seus respectivos
parlamentos ou congressos nacionais para aprovagao.

O principal objetivo das competéncias normativas da OIT ¢ o de per-
mitir que os Paises-Membros ratifiquem as convengdes ali adotadas, num
sistema que, muito frequentemente, diferencia-se dos métodos tradicionais
de negociagao, conclusdo, ratificagdo e entrada em vigor dos tratados inter-
nacionais em geral.

Em especial, uma convengdo da OIT que tenha sido ratificada por de-
terminado Estado-Membro entra em vigor apds um ano da data de ratificagdo.
Disso decorrem duas obrigagoes fundamentais de submissdo: a de aplicagao
das normas nos ordenamentos internos e a de notificagdo a Reparticao Inter-
nacional dos relatorios sobre aplicagdo em intervalos periodicos?’.

Qualquer Estado-Membro, no entanto, tem obrigacdo de informar a
OIT sobre as medidas adotadas internamente para conformar-se as normas
internacionais do trabalho, podendo ser objeto de reclamacao e procedimentos
com base na alegada violagao de uma convenc¢do que por aquele tenha sido
ratificada e descumprida. Segundo Xavier Beaudonnet:

“En virtud de la Constitucion de la OIT, los convenios internacio-
nales del trabajo crean obligaciones juridicas especificas a los Estados
Miembros, independientemente de que medie o no ratificacion. Es el caso

25 Emprestamos aqui a terminologia das “convengdes especiais”, mencionada no Artigo 38.1 (a) do Estatuto
da Corte Internacional de Justi¢a, como integrante do rol das fontes do Direito Internacional Publico.
26  cf. art. 19 da Constitui¢ao da OIT.

27  Art. 19.5 para convengdes da OIT e Artigo 19.6 para recomendagdes dela emanadas.
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de la obligacion de sumision, en virtud de la cual cada Estado debe, en un
plazo de doce meses, o dieciocho meses maximo, presentar los convenios
y recomendaciones adoptados por la Conferencia, a la autoridad encar-
gada de legislar sobre los temas tratados por el instrumento respectivo.

Con respecto a los convenios, la obligacion de sumision tiene
como objetivo permitir un debate nacional sobre su eventual ratificacion.
Asimismo, los Estados Miembros que no hayan ratificado un convenio,
estan no obstante, en la obligacion de rendir una memoria sobre el esta-
do de su legislacion y la practica interna relativa al contenido de dicho
convenio, asi como sobre las perspectivas de ratificacion si asi lo decide
el Consejo de Administracion de la OIT.”*

A doutrina jusinternacionalista tem observado, com razao, algumas ca-

racteristicas distintivas concernentes aos tratados e convencdes multilaterais da
OIT?, os quais, por sua dindmica e existéncia especial na ordem internacional,
transformaram, inclusive, a disciplina do Direito dos Tratados:

“1) auséncia de assinatura ou firma na versdo oficial do texto das
convengdes internacionais do trabalho®®; o que existe € a autenticagdo,
pelo Presidente da Conferéncia Internacional do Trabalho ou pelo Diretor
da Reparti¢ao Internacional do texto adotado;

i) excegdo a regra de apresentacdo do texto das convengodes aos
poderes competentes (e.g.: Congresso Nacional e parlamentos) pelo
Executivo e subsequente autorizacdo para ratificacdo, considerando
que as convengdes internacionais do trabalho serdo necessariamente
submetidas pelo Executivo ao Legislativo para aprovagao, por forca do
Artigo 19.5(b) da Constituigao da OIT?!;

28

29

30

31

Derecho internacional del trabajo y derecho interno. 1. ed. Turin: Centro Internacional de Formacion
de la OIT, 2009, p. 45.

Sobre o tema, ver VALTICOS, Nicolas. Un systéme de contrdle international: la mise en oeuvre des
conventions internationales du travail. In: Recueil des Cours, vol. 123 (1968), p. 311 e ss.

MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico. Vol. 1. 12. ed. Rio de
Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2000. p. 215.

Cf. MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico. Vol. 1. cit., p. 241-42,
§§ 44-45. Assim se manifestando: “(...) na aprovagao de ato internacional, o Congresso se limita a autorizar
o Executivo, e caso este queira, a ratificar e a promulgar o tratado. Vale dizer que, mesmo com a aprovagao,
o tratado, convengao ou acordo internacional nao se completa, nem se torna obrigatorio. Para tanto, depende
ainda de ato do Executivo, cuja pratica é confiada ao ajuizamento discricionario deste”. Atualmente o Decreto
Legislativo apenas aprova o tratado. Pode-se acrescentar ainda que a aprovagao de um tratado comega pela
Camara. A mensagem ¢ enviada pelo Presidente ao Congresso Nacional. A citada mensagem ¢ capeada por
um aviso do Ministro Chefe do Gabinete Civil ao Secretario da Camara dos Deputados”.

As convengdes internacionais do trabalho representam uma excecao a esse principio, uma vez que serao
necessariamente submetidas pelo Executivo ao Legislativo para aprovacao, em virtude do que estabelece
oart. 19, n. 5, letra b, da Constituigao da OIT. Essa ¢ a interpretagao oficial da OIT. Entretanto, o Brasil
ja sustentou que as convengoes s6 seriam submetidas ao Legislativo se o Executivo assim o entendesse.
Nesse sentido esta a nota da Delegagao Brasileira ao BIT em 1951 e a pratica do Ministério do Trabalho
naquela época. Atualmente o Brasil segue a orientagdo da OIT e envia a convengao ao Congresso.

Ren. TST, Brasilia, vol. 78, n* 3, jul/ set 2012 137



DOUTRINA

iii) admissdo de ratificagdo condicional, segundo a qual a data de
entrada em vigor da convencao € subordinada a sua posterior ratificagao por
outros Estados, o que se justificaria pela concorréncia econdmica internacio-
nal e pelo fato de as convengdes internacionais do trabalho serem aprovadas
por voto individual dos representantes na OIT e ndo pelos Estados apenas®?;

iv) o Estado que ndo ratifica uma convengdo da OIT pode ser
questionado pela Organizacdo sobre as razdes da recusa, nascendo de
tal solicitacdo a obrigacdo de informar;

v) impossibilidade de reservas as convengdes internacionais do
trabalho, a ndo ser quando expressamente previstas pelos Membros em
seu texto; isso porque na OIT ndo existe um mecanismo de aprovacao
das reservas, sobretudo pela dificuldade que haveria para consultas as
demais partes negociadoras dos tratados®;

vi) do ponto de vista do direito interno, a aplicabilidade das normas
das convengdes da OIT ratificadas por determinado Pais-Membro nao se
subordina ao principio da reciprocidade, o qual somente pode ser invoca-
do em situagdes excepcionais, em tratados que os tenham previstos e entre
Estado e Estado, e ndo relativamente a uma organizagao internacional®;

vii) Monitoramento e controle da aplicagdo das convengdes nao
ratificadas pela OIT, o que faz com que os Membros a executem mesmo
diante da auséncia de ratificacdo ou busquem comprovar boa-fé na im-
plementacédo de praticas conformes as normas dos tratados adotados?s;

32

33

34

35

138

Vale destacar que, nas Conferéncias Internacionais do Trabalho, participam delegagdes dos Estados e
representacdes econdmicas (patronais) e profissionais (trabalhadores). As convengdes ndo sao assinadas,
porém, autenticadas pelo Presidente da Conferéncia ou pelo Diretor da Repartigao Internacional.

Cf. MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico. Vol. 1. cit., p. 268-69
§ 73-B: “Tal fato decorre da dificuldade de se consultar as demais partes no tratado, tendo em vista
que os representantes dos patrdes e empregados participam na mesma posi¢ao dos representantes dos
governos na elaboragdo da convencdo. Assim as convengdes internacionais do trabalho nao estdo
sujeitas a reservas, mas elas tém ‘clausula de flexibilidade’, que da aos Estados uma certa elasticidade
na sua aplicagdo. Acresce ainda que mesmo no caso de convengdes ndo ratificadas a OIT pode exigir
dos Estados relatorios sobre como eles agem e agirdo na matéria objeto da convengdo. No caso da
liberdade sindical, o Estado tem que respeita-la mesmo sem ratificar qualquer convengdo sobre a
matéria. Alguns principios gerais se transformam em norma costumeira”. Trata-se justamente de uma
inversdo da faculdade das reservas em matéria de tratados, pois elas surgem em virtude da intervengao
do Poder Legislativo para aprovagéo do tratado. E o Legislativo, ao aprovar o texto do tratado, formula
ressalvas que se tornam obrigatérias para o Executivo para que ele pretenda ratificar o tratado.

Cf. BEAUDONNET, Xavier. Derecho Internacional del Trabajo y Derecho Interno. 1. ed. Turin: Centro
Internacional de Formacion de la OIT, 2009. p. 45,

Na precisa opinido do Professor MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional
Publico. Vol. 1. cit., p. 218: “A conclusdo a que podemos chegar é que a ratificagdo, no seu sentido
tradicional de ato do Executivo apos aprovagao do tratado pelo Legislativo, se encontra em decadéncia”.
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viil) Vinculag@o da observancia e aplicagdo das normas das con-
vengdes multilaterais aos trabalhos de comités e comissdes de monito-
ramento na OIT.”

As particularidades dos procedimentos de elaboragao, adogao (nos
quais concorre, como examinado, a participacdo plural de representantes dos
Estados, trabalhadores e empregadores) ¢ a implementacgdo das convengdes da
OIT revelam que as normas internacionais do trabalho sdo parte de um corpo
ou constelagdo normativa integrada, ao invés de uma série de tratados distintos
ou sucessivos sobre matérias afins*.

Essa racionalidade tem consequéncias sobre a interpretagdo das normas
convencionais: em caso de duvidas, as convengdes da OIT devem ser interpre-
tadas sistematicamente, preferencialmente com referéncia a todo o articulado
que constituem. Tanto é assim que nos trabalhos preparatorios da OIT, os ne-
gociadores tomaram o cuidado de evitar contradigdes textuais e normativas,
apontando para uma regra de interpretacdo evolutiva e conforme as normas
convencionais preexistentes®’.

Francis Wolf*® observa, por exemplo, que a complementaridade das
convengdes internacionais do trabalho se explica pela interdependéncia de
certos fatores, comuns a elaboracdo e ado¢do das normas e sua relacdo com a
Constitui¢cdo da OIT:

“A interdependéncia das conveng¢des internacionais do trabalho
¢ evidentemente mais pronunciada a medida que varios fatores entram
em jogo. Primeiramente, as convencdes sdo todas derivadas de um
mesmo molde: s3o apresentadas inicialmente em suas minutas, elabo-
radas e adotadas pela Conferéncia Internacional do Trabalho, de acordo
com procedimentos uniformes preestabelecidos. Em segundo lugar, as

36 Cf. SERVAIS, Jean-Michel. International Labour Law. 3. ed. cit., p. 89, § 162.
37 Essa mesma técnica foi empregada, por exemplo, pelos negociadores do GATT na Rodada Uruguai
do GATT, em 1994, na elaboragéo de normas do Acordo Constitutivo da Organizagdo Mundial do Co-

mércio e acordos comerciais multilaterais, todos incorporados ao ordenamento brasileiro pelo Decreto
n® 1.355/94.

O Artigo 2.2 do Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relativos ao Comércio
(TRIPS), anexo IC do Acordo Constitutivo da OMC, assim estabelece: “Nada nas Partes I a IV deste
Acordo derrogara as obrigagdes existentes que os Membros possam ter entre si, em virtude da Con-
vengdo de Paris, da Convengdo de Berna, da Convencao de Roma e do Tratado sobre a Propriedade
Intelectual em Matéria de Circuitos Integrados”. Ali existe uma importante regra de interpretagao que
busca preservar coeréncia e compatibilidade minimas entre tratados internacionais, ainda quando estes
tenham sido negociados em distintos foros: no caso, na OMPI ¢ OMC.

38 L’interdépendance des conventions internationales du travail. In: Recueil des Cours, vol. 121 (1967),
p. 113.
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convengoes internacionais do trabalho situam-se no quadro geral da
Constitui¢do (da OIT), sdo todas de uma mesma natureza juridica. Em
terceiro lugar, elas t€ém diversas fungdes estreitamente relacionadas umas
com as outras. Em quarto lugar, as condi¢des nas quais se desenvolve a
elaboracdo das convengdes do trabalho podem ser destacadas, ressaltadas
e, se necessario, enfatiza-se sua interdependéncia; nao somente ¢ evitado
qualquer conflito com as obrigac¢des decorrentes das convengdes, como
esfor¢os continuos sdo feitos para fazer com que suas obrigagdes, se
aceitas, sejam complementares.”’

Do mesmo modo, € importante destacar o cardter inovador das conven-
¢oes trabalhistas para o desenvolvimento de duas disciplinas mais importantes
que regulam a vida internacional das pessoas no plano internacional: o Direito
Internacional Publico e o Direito Internacional Privado. Fundamentalmente, o
conjunto de tratados adotados sob os auspicios da OIT teve papel de moder-
nizagdo das competéncias e técnicas de elaboragdo das normas internacionais,
portanto, do treaty-making power, pelos Estados e organizagdes internacionais.

Primeiro, porque buscam disciplinar certos aspectos das relagdes juridi-
cas laborais, que podem ser tanto ptblicos como privados, nos ordenamentos
internos dos Membros da OIT. Trata-se, como observa Virginia Leary*, de um
objetivo expresso e deliberado dessas convengdes e das proprias competén-
cias da Organizacdo. A utiliza¢ao dos tratados como instrumentos normativos
formais permitiu melhorias importantes — quantitativas e qualitativas — na
estrutura e fun¢ao dos direitos sociais ¢ laborais tutelados e desenvolvidos nos
ordenamentos internos; dos padrdes de vida dos trabalhadores e das relagdes
de didlogo social e de emprego nos Paises-Membros da OIT.

Segundo, porque o regime de elaboragdo ¢ produgdo normativas das
convengdes do trabalho, como examinado acima, apoia-se em uma estrutura
negociadora tripartida ou tripartite: ndo apenas delegados dos Paises-Membros

39 Tradug@o livre do original: “L’interdépendance des conventions internationales du travail est évidem-
ment d’autant plus marquee que divers facteurs entrent en jeu. Premicrement, les conventions sont
toutes issues d’un meme moule: elles sont mises en chantier, ¢laborée set adoptées par la Conférence
internationale du Travail selon des procedures uniformes pré établies. En second lieu, les conventions
internationales du travail, se situant dans le cadre général de la Constitution, sont toutes d’une méme
nature juridique. En troisiéme lieu, elle sont diverses fonctions étroite mentliées les unes aux autres.
En quatrieme lieu, les conditions dans lesquelles s’effectue la rédaction des conventions internationales
du travail permettent de souligner tout particulierement et, le cas échéant, de renforcer leur interdépen-
dance; non seulement tout conflit quant auxobligations prévues par les diverses conventions est, bien
entendu, évité, mais des efforts constants sont déployé sa finqueces obligations, si elles sont acceptées,
se completent”.

40  International Labour Conventions and National Law: The Effectiveness of the Automatic Incorporation
of Treaties in National Legal Systems. The Hague: M. Nijhoff/Brill, 1982, p. 6 e ss.
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decidem sobre o texto dos tratados, como também representantes de emprega-
dores ¢ trabalhadores. Trata-se de uma caracteristica que definitivamente néo
foi perseguida por organizagdes internacionais mais jovens, inclusive outras
agéncias especializadas das Na¢des Unidas. Mais um aspecto, portanto, da
singularidade ou especialidade das fontes convencionais do Direito Interna-
cional do Trabalho.

Os instrumentos adotados pela OIT também foram precursores dos
numerosos tratados de direitos humanos (nos niveis multilateral e regional)
que seguiram e se multiplicaram apés o término da Segunda Guerra Mundial.
Normas internacionais de protec@o dos direitos fundamentais da pessoa foram
sendo gradativamente positivadas, como mesmo demonstra a evolucao concei-
tual e valorativa da Declaragao dos Direitos Humanos de 1948 e da entrada em
vigor dos Pactos de 1966 sobre Direitos Civis e Politicos e Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, adotados pelos Membros das Na¢des Unidas.

Pode se dizer, portanto, que as formulas das Convengdes da OIT aperfei-
coaram categorias de tratados destinados a criagdo de normas gerais (substan-
tive law-making treaties), existentes anteriormente em outras matérias, como
em regulamentacao postal e telegrafica; prote¢ao dos direitos de propriedade
intelectual (e.g.: as convengdes adotadas pelos paises da Unido de Paris para
Prote¢do da Propriedade Industrial e da Unido de Berna para Protecao das
Propriedades Literarias e Artisticas); transportes fluviais e terrestres e prote¢ao
contra combatentes de guerra.

No limite, todos eles sdo tratados multilaterais que resultaram, efeti-
vamente, em melhorias substanciais na qualidade de vida dos individuos nas
ordens internacional e internas. Sobretudo se contextualizados num espago de
tempo — final do século XIX e meados do século XX — em que as distancias
territoriais, crises, guerras e conflitos humanos eram ainda mais significativos®'.

2.4 — A OIT e as convengoes fundamentais

Desde sua criacdo, a OIT serviu de importante foro multilateral para
negociagao e adogdo de convengdes internacionais em matéria de direito do
trabalho, tarefa que lhe permitiu consolidar um conjunto de normas especiais
destinadas a regulamenta¢do de uma variedade de relagdes sociais laborais,
sob o fundamento da justica social, além da preocupacdo com a efetividade e
a aplicacdo dessas normas entre os Paises-Membros.

41  Sobreisso, cf. BASSO, Maristela. Direito Internacional da propriedade intelectual. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2002; LEARY, Virginia. International Labour Conventions and National Law, p. 6-7.
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O desenvolvimento das normas internacionais do trabalho assentou-se
num regime global de instrumentos internacionais concernentes as relagdes
laborais e de politica social, estruturado sob trés pilares, como sera examinado:
1) governanga; ii) mecanismos de controle de aplicagdo das normas; iii) proce-
dimentos especiais para apreciacao de casos relativos a violagao de obrigagdes
internacionais do trabalho.

Justamente por essa razdo, diz-se que o Direito Internacional do Traba-
lho, para além de ser um regime autdnomo (self-contained regime), fruto da
especializagdo das vertentes internacionais do Direito, compde-se de um re-
pertdrio de mecanismos de carater intrusivo, por requerer dos Paises-Membros
a adaptacdo, modernizagao ¢ modificagao de seus direitos domésticos com o
objetivo de fazer cumprir as obriga¢des multilaterais assumidas no ambito da
organizagao*.

As chamadas convencdes fundamentais da OIT sdo parte integrante
da Declaracdo de Principios Fundamentais e Direitos do Trabalho de 1998 e
destinam-se a ratificagdo e aplicagdo por todos os Membros da Organizacgao.
Sao oito as convengdes internacionais cronologicamente consideradas, e o Brasil
apenas ndo ratificou a Conveng¢ao n° 87 sobre Liberdade Sindical:

“i) Convengdo n°29 relativa a eliminagao do trabalho for¢ado de
1930: regulamenta obrigagdes sobre a proibi¢ao do trabalho forgado ou
obrigatorio em todas as suas formas. Entre as excecdes, contudo, estdo o
servico militar, o trabalho penitenciario adequadamente supervisionado
e o trabalho obrigatério em situagdes de emergéncia, como guerras,
incéndios, terremotos;

ii) Convengado n’ 87 relativa a Liberdade Sindical e Prote¢do do
Direito de Sindicalizacdo de 1948: estabelece a liberdade associativa
para fins sindicais e o direito de todos os trabalhadores e empregadores
de constituir organizagdes representativas de interesses ¢ de a elas se
afiliarem, sem prévia autorizagdo; a Conveng¢ao dispde de outras garan-
tias institucionais para o livre funcionamento dessas organizagdes, sem
ingeréncia das autoridades publicas e governamentais.

iii) Convengdo n° 98 relativa ao Direito de Sindicalizagdo e de Ne-
gociagdo Coletiva de 1949*: estabelece prote¢ao contra atos ou condutas

42  ALVAREZ, Jose E. The new treaty makers. In: Boston College International & Comparative Law
Review, vol. 25,2002, p. 222 e ss.
43  Cf. Decreto n®41.721, de 25.06.57.

44 Aprovada pelo Decreto Legislativo n®49, de 27.08.52, e incorporada ao ordenamento juridico brasileiro
pelo Decreto n°® 42.288, de 19.09.57.
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de discriminag@o que busquem limitar ou cercear a liberdade sindical
(praticas antissindicais) eventualmente enderecadas a organizagdes de
trabalhadores e de empregadores; proibi¢des expressas contra atos de
ingeréncia de umas nas outras, ¢ medidas de promog¢ao da negociacao
coletiva entre as partes, para facilitagdo do dialogo tripartite — entidades
de trabalhadores, empregadores/empresas e autoridades governamentais;

iv) Convengdo n° 100 relativa a Igualdade de Remuneracdo de
1951%: estabelece normas relativas a assimilagdo de direitos de remune-
racdo e beneficios entre homens e mulheres por trabalho de igual valor,
portanto, medidas antidiscriminatorias concernentes a remuneragao;

v) Convengdo n° 105 relativa a Aboli¢do do Trabalho For¢ado
de 1957%: estabelece proibi¢ao do recurso a toda e qualquer forma de
trabalho for¢ado ou compulsorio como meio de coercao ou de educagao
politica; castigo por expressao de opinides politicas ou ideoldgicas; mo-
bilizacdo de mao de obra; como medida disciplinar no trabalho; punigéo
por participagdo em greves, ou como medida de discriminagao.

vi) Convengdo n° 111 relativa a Discriminagdo (Emprego e Ocu-
pagdo) de 1958%7: estabelece a formulagdo de politicas nacionais que
visem eliminar toda a discrimina¢do em matéria de emprego, formagao
profissional e condi¢des de trabalho por motivos de raga, cor, sexo, reli-
gido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, e promocao
da igualdade de oportunidades e de tratamento;

vii) Convenc¢do n° 138 relativa a Idade Minima de 1973*: obje-
tiva a aboli¢ao do trabalho infantil, ao estipular que a idade minima de
admissdo ao emprego ndo devera ser inferior a idade de conclus@o do
ensino obrigatdrio.

viii) Convengdo n° 182 relativa as Piores Formas de Trabalho
Infantil de 1999%: defende a ado¢dao de medidas imediatas e eficazes
que garantam a proibicao e a eliminagao das piores formas de trabalho
infantil.”

Ao lado das convengdes fundamentais, outros instrumentos da OIT, por

fazerem referéncia a temas de singular importancia no Direito Internacional

45
46
47
48
49

Cf. Decreto n® 41.721, de 25.06.57.
Cf. Decreto n°® 58.822, de 14.07.66.
Cf. Decreto n® 62.150, de 19.01.68.
Cf. Decreto n® 4.134, de 15.02.02.
Cf. Decreto n° 3.597, de 12.09.00.
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do Trabalho e concernentes as relacdes sociais do trabalho, foram classificados

como convengdes prioritarias ou convengoes de governanga. Sao elas:

“i) Convencdo n° 81 relativa a inspecdo do trabalho de 1947
estabelece a manutencdo de um sistema de inspe¢do do trabalho nos
estabelecimentos industriais;

ii) Convengdo n° 122 relativa a politica de emprego de 1964°":
dispde sobre o estabelecimento de uma politica ativa para promover o
emprego estimulando o crescimento econdmico e o aumento dos niveis
de vida;

iii) Convengdo n° 129 relativa a inspegdo do trabalho na agricul-
tura de 19693 trata da manutengdo de um sistema de inspegéo do tra-
balho na agricultura, aplicavel a empresas agricolas nas quais trabalham
empregados ou aprendizes, independentemente da forma de remuneracao
e a natureza, forma ou duracdo do seu contrato de trabalho; e

iv) Convengdo n° 144 relativa a Consulta Tripartite de 1976%:
dispde sobre a consulta efetiva entre representantes do governo, dos
empregadores e dos trabalhadores sobre as normas internacionais do
trabalho.”

Em outro bloco de convengdes da OIT, estas sdo agrupadas em doze sub-

categorias distintas, a saber, convengées técnicas: (1) direitos humanos basicos;
(i1) emprego; (iii) politicas sociais; (iv) administracdo do trabalho; (v) relagdes
industriais; (vi) condi¢des de trabalho; (vii) seguranga social; (viii) emprego
de mulheres; (ix) emprego de criangas e jovens; (x) trabalhadores migrantes;
(xi) trabalhadores indigenas; e (xii) outras categorias especiais.

Essa classificacao das Convengoes da OIT em fundamentais, prioritarias

e técnicas foi produto da elaboragdo da propria organizagio e que sistematiza
as normas de acordo com sua generalidade, especialidade e carater essencial
ou fundamental, sobretudo quanto a relagdo por elas mantidas com a sua carta
constitutiva, a Declaracdo da Filadélfia, de 1944, e, mais recentemente, a De-
claragdo de Principios Fundamentais e Direitos do Trabalho de 1998%.

50
51
52
53
54

144

Decreto n® 41.721, de 25.06.57.

Decreto n° 66.499, de 27.04.70.

Nao ratificada pelo Brasil.

Decreto n® 2.518, de 12.03.98

Para uma visao geral dos instrumentos, cf. <http://www.ilo.org/normlex>.
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2.5 — Relacao entre as normas das convengoes da OIT e o Direito
Internacional dos Direitos Humanos

Paralelamente a existéncia e atuagdo da OIT, os trabalhos das Nagoes Unidas
levaram a adogdo da Declaragao dos Direitos Humanos de 1948 —como resposta ao
reconhecimento da positivagao dos direitos fundamentais no plano internacional.

Entre eles foram também afirmados direitos essenciais relativos ao tra-
balho, resumidos, especialmente, no Artigo XXIII da Declaracdo, que consagra
os seguintes direitos e liberdades individuais: direito ao trabalho, livre escolha
de emprego, condigdes justas e favoraveis de trabalho e proteg¢ao contra o de-
semprego, além de igualdade salarial; direito a remuneracgao justa e satisfatoria
para a existéncia individual e da familia e uma existéncia compativel com a
dignidade humana, assegurados outros meios de protecao sindicado.

E, por fim, estabelece o Artigo XXIII que “toda pessoa tem direito a
organizar sindicatos e neles ingressar para prote¢ao de seus interesses”>.

Como observado por Swepston®®, em 1948, havia dois surpreendentes
desenvolvimentos na area entdo nascente do Direito Internacional dos Direitos
Humanos: o primeiro, no tempo, foi a adogdo da Convengao n° 87 sobre Liber-
dade Sindical, da OIT; o segundo, a adog¢ao da Declaragdo de Direitos Humanos
alguns meses depois (dezembro de 1948). Isso € o que permitiu, inclusive, que a
intima relacdo entre os instrumentos guiasse, posteriormente, os mecanismos de
supervisao e monitoramento da OIT nesse dominio. A interagdo entre as normas
internacionais favoreceu, portanto, o fortalecimento dos direitos humanos do
trabalhador nos Membros das Nag¢des Unidas e OITY.

Na esteira da positivacao dos direitos fundamentais no plano internacio-
nal, o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, de 16 de dezembro
de 1966%, por sua vez, também estabelece uma série de deveres dos Estados ¢
também para os particulares, sobretudo quanto a proibicao de escravidao, trafico
de escravos, servidao, trabalho forgado ou obrigatorio (art. 8°). Especificamente
em relagdo a liberdade sindical, seu art. 22 assim estabelece:

“Art. 22.
1. Toda pessoa tera o direito de associar-se livremente a outras,

inclusive o direito de construir sindicatos e de a eles filiar-se, para a
protegao de seus interesses.

55  Art. XXIII: 4 da Declaragdo de Direitos Humanos de 1948.

56 “Human rights law and freedom of association”, cit., p. 169.

57 Esse ¢ o reflexo, inclusive, do status de agéncia especializada das Nagdes Unidas, ocupada pela OIT
no conjunto das organizagdes internacionais contemporaneas.

58 Incorporado ao ordenamento brasileiro pelo Decreto n® 592/92.
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2. O exercicio desse direito estara sujeito apenas as restrigoes
previstas em lei e que se facam necessarias, em uma sociedade demo-
cratica, no interesse da seguranga nacional, da seguranga ¢ da ordem
publicas, ou para proteger a saide ou a moral publicas ou os direitos a
liberdades das demais pessoas. O presente artigo ndo impedird que se
submeta a restricdes legais o exercicio desse direito por membros das
forcas armadas e da policia.

3. Nenhuma das disposi¢oes do presente artigo permitird que
Estados Partes da Convengdo de 1948 da Organizagdo do Trabalho,
relativa a liberdade sindical e a prote¢do do direito sindical, venham a
adotar medidas legislativas que restrinjam — ou aplicar a lei de maneira
a restringir — as garantias previstas na referida Conven¢do.”

Das normas convencionais acima analisadas, ¢ possivel constatar que
os Membros das Nagoes Unidas (ONU) reconheceram e positivaram o direito
de sindicalizagdo no rol dos direitos fundamentais da pessoa humana, assegu-
rando a liberdade sindical em plenitude e de constitui¢do de sindicatos e de
participagdo em suas respectivas entidades ou organizacgdes. E mais, o Artigo
22.3 estabelece uma obrigagdo para os Estados-Partes, conexa a Convengao
n°® 87, que se justifica pela observancia de um Pais-Membro da OIT que tenha
ratificado e que seja Estado-Parte do Pacto de Direitos Civis e Politicos de 1966.

O direito de sindicalizagdo também foi levado em consideragao pelo Pacto
dos Direitos Econdomicos, Sociais e Culturais de 1966, cujo art. 8° estabelece
a obrigac¢do, de carater programatico, para os Membros da ONU de assegurar
o conteudo minimo do que seria a liberdade sindical:

“1. Os Estados-Partes do presente pacto comprometem-se a ga-
rantir:

a) o direito de toda pessoa de fundar com outras sindicatos e de
filiar-se ao sindicato de sua escolha, sujeitando-se unicamente a orga-
nizagdo interessada, com o objetivo de promover e de proteger seus
interesses econdmicos e sociais. O exercicio desse direito s6 podera ser
objeto das restrigdes previstas em lei e que sejam necessarias, em uma
sociedade democratica, no interesse da seguranga nacional ou da ordem
publica, ou para proteger os direitos ¢ as liberdades alheias;

b) o direito dos sindicatos de formar federagdes ou confederacoes
nacionais e o direito desta de formar organizagdes sindicais internacionais
ou de filiar-se as mesmas;
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¢) o direito dos sindicatos de exercer livremente suas atividades,
sem quaisquer limitagdes além daquelas previstas em lei e que sejam
necessarias, em uma sociedade democratica, no interesse da seguranga
nacional ou da ordem publica, ou para proteger os direitos e as liberdades
das demais pessoas;

d) o direito de greve, exercido de conformidade com as leis de
cada pais.

2. O presente artigo nao impedird que se submeta a restrigdes
legais o exercicio desses direitos pelos membros das for¢as armadas, da
politica ou da administrag@o publica.

3. Nenhuma das disposi¢des do presente artigo permitira que os
Estados-Partes da Convencao de 1948 da Organizacao Internacional do
Trabalho, relativa a liberdade sindical e a protecdo do direito sindical,
venha a adotar medidas legislativas que restrinjam — ou a aplicar a lei
de maneira a restringir — as garantias previstas na referida Convencao.”

Esse dispositivo basicamente reitera os principios estabelecidos na Con-
vencao da OIT n° 87 sobre liberdade sindical e protecao do direito sindical, como
sera examinado no item 3 abaixo, e também acrescenta referéncia expressa ao
direito de greve, que ¢, na logica do Pacto de 1966, um direito fundamental
do trabalhador®. Por outro lado, ela autoriza amplas excegdes aos direitos
concedidos a funcionarios publicos, e limitagdes ao direito de sindicalizagdo
quando necessarias para o atendimento dos interesses de seguranga nacional,
ordem publica ou de protecdo dos direitos e liberdades de outros individuos.

O Artigo 8.3, no entanto, faz ressalva, expressa, as normas da Convencao
da OIT n° 87 no que diz respeito aos seus Estados Partes, o que sugere, pela es-
pecialidade da matéria ali regulada, que os Paises-Membros das Nagdes Unidas
preservaram o regime mais favoravel para trabalhadores e empregadores como
reflexo do amplo exercicio das liberdades associativas para fins sindicais®.

E importante observar que o carater programatico de muitas normas do
Pacto de 1966 sobre Direitos Economicos, Sociais ¢ Culturais entrechoca-se
com o carater da aplicagdo imediata (self-executing) das normas do Direito
Internacional do Trabalho, como seria o caso das normas substantivas das
Convengdes n° 87 e n® 98 da OIT. Por isso mesmo, as ultimas empregam termos

59  Art. 8.1 (d) do Pacto das Nagdes Unidas sobre Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais de 1966.
60 Cf. Item 3 para exame aprofundado de certos dispositivos da Convengao n° 87 da OIT.

Rev. TST, Brasilia, vol. 78, n* 3, jul/ set 2012 147



DOUTRINA

bastante objetivos para que os Membros possam aprofundar seus sistemas de
relacdes laborais e sociais, portanto, em seus ambientes domésticos.

Em geral, os principios internacionais do trabalho, de acordo com as
Convengdes e Recomendagoes adotadas sob os auspicios da Organizagdo, ndo
buscam impor um sistema especifico. No entanto, as convengdes fundamentais
da OIT, por sua natureza, objetivos e ambito de aplicacdo, estabeleceram niveis
de hierarquia e relevancia singulares no contexto das normas internacionais do
trabalho, inclusive pelos efeitos intrusivos sobre os direitos internos, moldando
e ajustando normas constitucionais dos Paises-Membros. Nao fosse assim, ndo
teriam sido objeto de preocupacao dos trabalhos dos Comités da OIT.

2.6 — Observagoes quanto ao carater essencial das convengoes
fundamentais da OIT

Em importante estudo sobre o Direito Internacional do Trabalho, Jean-
Michel Servais®' observa que toda ordem juridica interna deve integrar incon-
taveis fatores politicos, econdmicos, sociais e culturais na formulagao das suas
normas, incluindo o componente histoérico. Por isso, as convengoes teriam de
apresentar mais do que regras minimas, isto €, principios basicos que possam ser
transportados ou remetidos para a maioria, senao todos, os sistemas nacionais.

O Direito Internacional do Trabalho, assim, objetiva reconciliar a defesa
dos principios gerais da liberdade, com respeito as caracteristicas individuais
de cada Estado-Membro da OIT, no que se refere a capacidade institucional
doméstica para incorporar suas normas aos ordenamentos internos.

As relacdes coletivas em matéria de direito do trabalho sdo, naturalmente,
topico importante de andlise, reflexdo e discussdo na OIT, o que fez com que
0os Membros assim as reconhecessem na Declaragdo de Copenhague sobre
Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho (Declaration on Fundamental
Principles and Rights at Work), de 1998%2. A Declaragdo incluiu a liberdade
sindical e efetivo reconhecimento do direito de negociagdo coletiva ao rol des-
ses principios, atribuindo-lhes o carater de direitos essenciais do sistema e da
racionalidade de funcionamento do proprio Direito Internacional do Trabalho.

61 International Labour Law. 3. ed. Halphen: Kluwer Law International, 2011, p. 111 e ss.

62 Os quatro principios fundamentais nas relagoes de trabalho, segundo a Declaragao de Principios de
1998, sao os seguintes: (i) liberdade de associagdo e reconhecimento efetivo do direito a negociagao
coletiva; (ii) eliminagao de todas as formas de trabalho for¢ado ou obrigatorio; (iii) aboli¢do efetiva
do trabalho infantil; e (iv) eliminagdo da discriminagdo com respeito ao emprego.
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As relagdes coletivas do trabalho, como se sabe, constituem-se e se
materializam entre empregadores (individualmente ou em grupo) e trabalha-
dores organizados em sindicatos ou de outra forma representados, e, em outras
circunstancias, entre estes e as autoridades publicas. Em particular, associagdes
de empregadores e sindicatos desempenham um papel intermediario e ajudam
o Estado a regular relagdes coletivas e greves com o melhor equilibrio possivel
entre o interesse de todos®.

Especificamente sobre as relacdes coletivas do trabalho, a OIT adotou
dois instrumentos basicos relativos a liberdade sindical e negociagao coletiva,
como mencionado: a Convengao n°® 87 sobre liberdade sindical e prote¢ao do
direito sindical de 1948, e a Convencdo n° 98 sobre o direito de negociagdo
coletiva de 1949, que sdo consideradas convengdes fundamentais da OIT e
“convengdes irmas”. A primeira ¢ dedicada especialmente as relagdes entre
empregadores, trabalhadores e suas organiza¢des com os Estados e autorida-
des publicas, e a segunda, as relagdes entre empregadores, assalariados e suas
respectivas associagdes.

Ainda que tenham sido concluidas no final da década de 1940, no con-
texto subsequente ao término da Segunda Guerra Mundial, da reconstrugdo do
continente europeu e da retomada do desenvolvimento industrial, e poderiam
ser consideradas, por uma leitura incauta e precipitada, ultrapassadas, as normas
dessas convengoes tém cardter essencial as relagdes laborais. Isso se deve,
sobretudo, ao fato de elas preservarem o componente do didlogo social entre
diferentes niveis de institui¢oes da sociedade contemporanea: (i) empresas, (ii)
trabalhadores e (iii) autoridades governamentais.

E, como ¢ evidente, sem dialogo social ndo existem avangos e benefi-
cios no contexto de otimizagao e concretizagdo dos direitos sociais e laborais,
que as constitui¢des nacionais, a exemplo da Constituicdo de 1988, em larga
medida buscam assegurar. Assim, as convengoes fundamentais da OIT servem
de espelho para salvaguarda de interesses coletivos e diretamente indutores de
desenvolvimento social ¢ humano.

Regras e principios concebidos nesses instrumentos convencionais sao
complementados pelos trabalhos e recomendagdes dos 6rgaos supervisores da
OIT, os quais, apesar do carater ndo vinculante (soft law), fornecem orienta-
¢Oes uteis para traduzir as disposi¢des das convengdes para a realidade nacio-
nal. Outras convengdes internacionais do trabalho e recomendagdes incluem

63 SERVAIS, Jean-Michel. International Labour Law. 3. ed. cit., p. 111.
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orientagOes mais detalhadas na aplica¢dao desses principios gerais em certos
dominios especificos®.

As Convengdes ns. 87 e 98 da OIT partem de um contexto social de
reconhecimento universal: a liberdade (ou autonomia) que os atores privados
— trabalhadores ¢ empregadores — tém para formar seus proprios grupos de
representagao e de atuacdo, a partir de condigdes necessarias, se minimas, para
o desenvolvimento de suas organizacdes (o determinismo sindical). Para tanto,
existe consenso de que tal objetivo venha contar com um quadro normativo
internacional que estabeleca a independéncia das organizacdes e assegure a
sua plena capacidade de agir nos diferentes contextos domésticos, portanto,
nos Estados-Membros da OIT.

As convengdes também consideram as relagdes bipartidas e tripartidas na
esfera trabalhista, dependendo se autoridades governamentais estejam ou nao
envolvidas entre os ditos atores privados. O Direito Internacional do Trabalho
propde canais de comunicagao, intercambio de experiéncias e procedimentos
para que os Membros cooperem entre si e assegurem, minimamente, a interagao
equitativa entre os particulares e o Estado®.

A Declaracdo de Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho, de
1998, reforcou o carater essencial dos direitos de sindicalizagdo e negociagao
coletiva, afirmando-os como direitos fundamentais das relagoes de trabalho.
Parte-se da constatag@o de que organizagdes de trabalhadores e empregadores
independentes e o reconhecimento de seus direitos de entabular negociagdes
coletivas sao de importancia crucial para a concretizacao das condi¢des minimas
de trabalho, dos objetivos estratégicos da OIT e instrumentos para a governanga
do mercado de trabalho®.

E mais, a Declaragdo ainda reforg¢a a obrigagdo dos Membros de obser-
vancia geral dessas normas e principios fundamentais, independentemente de
terem ou nao ratificado as convengdes da OIT dessa categoria:

64 Idem,p. 112 (assim se manifestando: “As convengdes e recomendagdes da OIT enfatizam a importancia
das liberdades individual e coletiva de trabalhadores e empregadores, e boa harmonizagao entre eles
para a boa administra¢do corporativa. Esses sdo direitos fundamentais™).

65  Idem,p. 112-113.

66 Nesse sentido, essa modalidade de governanga pode ser entendida como a aptidao das partes — Estados,
empregadores e trabalhadores — de planejar, formular e implementar politicas, e cumprir as fungdes
constitucionalmente estabelecidas. No contexto global, ela resulta em responsabilidades e transparén-
cia, igualmente. Sobre isso, cf. PIERIK, Roland. Globalization and Global Governance: A Conceptual
Analysis. In: W. P. Heere, (Ed.), From Government to Governance: The Growing Impact of Non-State
Actors on the International and European Legal System. Cambridge: Cambridge Univ. Press, 2004, p.
454 e ss.
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“Todos os Membros, ainda que ndo tenham ratificado as con-
vengoes referidas (fundamentais), t€m um compromisso derivado
do fato de pertencer a Organizagdo, de respeitar, promover e tornar
realidade, de boa-fé e em conformidade com a Constituicao, os prin-
cipios relativos aos direitos fundamentais que sdo objetos dessas
Convengdes (...).”%

A afirmacgdo do carater essencial das convengdes fundamentais da
OIT encontra justificativa na campanha global formulada pela Organizacao
para minimizar os riscos de ingeréncia de autoridades governamentais (e,
em certos casos, de liderangas ou fac¢des politicas) no funcionamento das
entidades sindicais. O acompanhamento dos relatérios de monitoramento
produzidos pelo Comité de Liberdade Sindical nas tltimas décadas aponta
para existéncia de condutas estatais ilicitas do ponto de vista internacional.
Elas se baseiam, por exemplo, na suspensao arbitraria do funcionamento
de certos sindicatos; intervencdo governamental nos assuntos internos das
entidades e associacdes; prisdes, ameagas e assassinatos de lideres sindicais.
Por essa razao, a Declaragdo teve o mérito de expor, em nivel internacional, a
necessidade de os Membros da OIT continuarem atentos a criagdo de normas
domésticas conducentes com a responsabilidade internacional laboral e que
assegurem garantias minimas para o exercicio dos direitos de sindicalizacao
e negociagdo coletiva®®.

Essa nota caracteristica das Convengdes ns. 87 ¢ 98 da OIT permite
reforcar os elementos que ligam feixes ou grupamento de direitos coletivos
do trabalho — direito de sindicalizagdo e de negociagdo coletiva — as vertentes
dos direitos fundamentais reconhecidos e positivados. Sdo direitos passiveis,
portanto, de uma analise centrada nos estagios atuais de internacionalizagdo ¢

67 § 2° da Declaragao:

“2. Declares that all Members, even if they have not ratified the Conventions in question, have an
obligation arising from the very fact of membership in the Organization, to respect, to promote and to
realize, in good faith and in accordance with the Constitution, the principles concerning the fundamental
rights which are the subject of those Conventions, namely:

(a) freedom of association and the effective recognition of the right to collective bargaining;
(b) the elimination of all forms of forced or compulsory labour;

(c) the effective abolition of child labour; and

(d) the elimination of discrimination in respect of employment and occupation.”

68 Cf. informagoes sobre a Declaragao de 1998 OIT em <http://www.ilo.org/declaration/principles/free-
domofassociation/lang--en/index.htm>.
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especificacdo®. Internacionalizagdo porque caminharam para uma pretensao
de validade normativa universal, como demonstram as conveng¢des de Direito
Internacional dos Direitos Humanos e do Direito Internacional do Trabalho.
Especificacdo pois atendem a situagdes concretas de uma categoria determinada
de individuos e grupos, aos quais sdo atribuidos direitos.

A orientagdo dos tribunais da Justica do Trabalho no Brasil tem ainda,
de modo muito timido, enfatizado a necessidade de observancia das normas
internacionais originadas das convengdes fundamentais da OIT e seu carater
essencial afirmado pela Declaragdo de Principios e Direitos Fundamentais
no Trabalho de 19987°. Isso parece fazer despertar, como sera examinado, a
demanda pela interpretagdo minimamente consistente e interativa das normas
constitucionais vigentes, em particular aquelas relativas aos principios da liber-
dade de associagao ¢ liberdade sindical, com os tratados de direitos humanos
e do direito internacional do trabalho’!.

Toda a analise precedente, portanto, importa para reconhecer e reiterar
que as Convencgdes n° 87 e n° 98 do OIT consagram e incluem a liberdade
sindical e o direito de sindicalizacdo no rol dos direitos fundamentais da
pessoa humana, razao pela qual nao podem ser consideradas como simples

normas internacionais convencionais quanto a sua aplicagdo no direito
brasileiro.

69 Retomamos aqui a divisdo sistematica de Gregorio Peces-Barba (Curso de derechos fundamentales.
Madrid: Eudema, 1991, p. 134-173) para as fases da evolugdo historica dos direitos fundamentais
(processos de positivagdo, generalizagdo, internacionalizago e especifica¢@o).

70  Cf. por exemplo, o acorddo do TST no AIRR n°® 227940-81.2004.5.02.0018 — 1* Turma — Rel. Lelio
Bentes Corréa— DEJT 25.02.2010 (cuja ementa parcialmente se transcreve “1. Nos termos da jurispru-
déncia iterativa, atual e notoria da SBDI-1 desta Corte superior, a imposi¢ao de contribui¢ao assistencial
em favor da agremiagdo sindical a empregados ou empresas a ela ndo associados ofende o principio da
liberdade de associac@o consagrado nos termos do art. 8°, inciso V, da Constitui¢cdo da Republica. Tal
dispositivo da efetividade, no plano normativo interno, ao principio erigido no art. 2° da Convengao n°
87 da Organizagdo Internacional do Trabalho — instrumento que, conquanto ainda néo ratificado pelo
Brasil, inclui-se entre as normas definidoras dos Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho,
conforme Declaragdo firmada em 1998, de observancia obrigatoria por todos os Paises-Membros
daquele organismo internacional). Grifos nossos.
No mesmo sentido, cf. TST, Sinthoresp vs. Bar e Lanches Alameda, AIRR-112100-37.2008.5.02.0065,
2* Turma, Ministro-Relator José Roberto Freire Pimenta, acérdao de 20 de junho de 2012; TST, Sin-
thoresp vs. Alecdo, AIRR-140900-80.2008.5.02.003 1, 1* Turma, Ministro-Relator Lelio Bentes Corréa,
acordao de 20 de junho de 2012; Sinthoresp vs. Casa Branca, AIRR-219540-27.2005.5.02.0056, 7*
Turma, Ministra-Relatora Delaide Miranda Arantes, 27 de junho de 2012.

71 Cf.itens 5.2 e 5.3 infra.
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3 -~ A CONVENCAO N° 87 DE 1948 SOBRE A LIBERDADE SINDICAL
COMO CONVENCAO FUNDAMENTAL DA OIT E MODELO PARA
O DIALOGO SOCIAL

3.1 - Significado da Conven¢do n°87 da OIT e o paradigma
fundamental

A Convencgao n° 87 da OIT, de 1948, consagra duplamente o principio
geral da liberdade de associagdo para fins sindicais (“liberdade sindical”) e
o direito de sindicalizagdo, entendido, fundamentalmente, como o direito de
trabalhadores e empregadores reconstituirem ou formarem organizagdes que
tenham por propositos institucionais a defesa dos interesses das respectivas
categorias’. Nesse sentido, o art. 2° da Convengao estabelece:

“Os trabalhadores ¢ os empregadores, sem nenhuma distingao ¢
sem autorizacdo prévia, t€m o direito de constituir as organizagdes que
considerem convenientes, assim como o de filiar-se a estas organizacgdes,
com a unica condigdo de observar seus respectivos estatutos.”

O processo de negociagdo entre Estados — o qual conduziu a adogao da
Constituicdo da OIT de 1944, considerou a liberdade de associagdo na esfera
laboral principio essencial para o funcionamento e aperfeigoamento das con-
di¢des de trabalho, bem como para a consecug¢@o da paz universal e duradoura.
Observa-se, aqui, o evidente carater instrumental desse principio no campo do
Direito Internacional do Trabalho, pois ele vincula os Membros a resultados
esperados no contexto da aplica¢ao das normas da Constitui¢ao da Organizagao.

Igualmente, a Declaragdo da Filadélfia, de 1944, documento adotado
pelos Membros da OIT para estabelecer os fins e objetivos da Organizagdo™,

72 A Constitui¢ao da Organizagdo Internacional do Trabalho foi adotada na 29* Reunido da Conferéncia
Internacional do Trabalho (Montreal — 1946) e o Brasil ¢ parte originaria, tendo-a incorporado ao seu
ordenamento juridico interno pelo Decreto n® 25.696/1948. Texto integral disponivel em: <http:/www.
oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/decent_work/doc/constituicao_oit 538.pdf>.

73 Eimportante observar que tanto a Constituigio da OIT como a Declaragio da Filadélfia sdo consideradas
instrumentos normativos fundantes e estruturantes dos fins e objetivos da Organizacao. A Declaragao,
adotada em 1944, no contexto dos continuos efeitos nefastos da Grande Depressdo e da Segunda Guerra
Mundial, serviu, inclusive, para modelar o projeto dos negociadores da Carta das Nagdes Unidas, ado-
tada em junho de 1945, em Sao Francisco, e a subsequente Declaragdo dos Direitos Humanos de 1948.
Dai ndo seria menos significativo enfatizar, como faz Flavia Piovesan (Direitos Humanos e Direito
Constitucional Internacional, cit., p. 113), que o advento da Organizacgdo Internacional do Trabalho
e adogdo dos instrumentos internacionais subsequentes em matéria de direitos fundamentais foram
marcos definidores de um novo alcance das obrigagdes internacionais — a salvaguarda dos direitos do
ser humano e nao das prerrogativas dos Estados.
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reafirma o carater indispensavel, essencial, do principio da liberdade de asso-
ciacdo nas relagdes laborais, como prevé seu § 1°, alinea b:

“A Conferéncia reafirma os principios fundamentais sobre os quais
repousa a Organizacado, principalmente os seguintes:

(..)

b) a liberdade de expressao e de associagdo ¢ uma condigdo indis-
pensavel a um progresso ininterrupto.”

A adocdo da Convengdo n° 87 representou, portanto, a etapa desejada e
programada no contexto de esclarecimento e positivacao de principios e normas
convencionados na esfera multilateral, buscando assegurar a protecao a direitos
decorrentes da liberdade de associagdo na esfera laboral, com efeitos internos
e internacionais. A esse instrumento, somou-se a importante Convengao n°
98 relativa ao Direito de Organizagdo e Negociagdo Coletiva de 19497, que
também passa a integrar o catalogo ou repertorio das chamadas “convengoes
fundamentais” da OIT. Como mencionado, sao atos internacionais caracteri-
zados pela vocagao de aplicacdo universal, destinados a observancia de todos
os Estados-Membros da Organizacgao.

Como examinado no item 2.4 supra, entre as convengdes fundamentais
da OIT, o Brasil apenas nio ratificou a Convengao n° 87, sobre Liberdade de
Associagdo e Protecao do Direito de Sindicaliza¢ao da OIT. Entre os argumentos
retomados a época da tramitag¢do do Projeto de Decreto Legislativo n® 58-A de
1984, para desaconselhar sua ratificacdo, estdo justamente aquele da incompa-
tibilidade entre o principio da liberdade sindical consagrado pela Convengao
n°® 87 e aquele estabelecido no ordenamento brasileiro, em particular segundo
as Constitui¢des de 1946 € 19677,

Atualmente, em virtude da manifesta necessidade de revisao do tema,
do movimento exercido pela sociedade civil organizada, pelas entidades repre-
sentativas de interesses dos trabalhadores, pela nova realidade e dinamica das
relagdes laborais no século XXI, encontramos momento de oportuna reflexao
para o ajustamento do direito brasileiro aos principios do DIT que disciplinam
a liberdade de associagdo e protegao do direito de sindicalizagdo. A seguir sdo

74  Convengao relativa a Aplicagdo dos Principios do Direito de Organizagdo e de Negocia¢ao Coletiva,
adotada em Genebra, em 1° de junho de 1949, por ocasido da XXXII Sessdo da Conferéncia Interna-
cional do Trabalho. Texto disponivel em: <http://www.ilo.org/ilolex/portug/docs/C098.htm>. Acesso
em: 31 jul. 2012.

75  Parecer do Deputado Rocha Ledo, de 14 de margo de 1967, apresentado na relatoria da Comisséo Per-
manente de Direito Social da Camara dos Deputados, e republicado no Diario do Congresso Nacional,
17.08.84, p. 7.943 e ss.
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examinados alguns dispositivos da Convengdo n° 87 ¢ a pratica internacional re-
lativa a0 monitoramento do cumprimento das normas internacionais do trabalho.

3.1.1 — Ambito de aplicacdo da Convencio n°87

Os negociadores da Convencao n° 87 da OIT optaram por estabelecer
um razoavel grau de liberdade para os Membros determinarem as formas de
cumprimento das obrigacdes ali assumidas, mantendo um nucleo minimo de
normas de funcionamento e de satisfacdo do direito de sindicalizacdo nos
contextos domésticos.

A Convencao aplica-se a todos os trabalhadores — individualmente e
coletivamente considerados — que estejam submetidos as respectivas jurisdicdes
ou ordenamentos dos Membros da OIT que as tenham ratificado’. O art. 2°
estabelece, por exemplo, que o direito de constituir ou formar organizagdes sera
exercido por organizagdes e trabalhadores, sem distingao de qualquer espécie.
A Unica ressalva, prevista no Artigo 9.1, diz respeito a categoria das forgas
armadas e entidades da policia, cujas formas de sindicalizagdo ou organizagio,
conforme previstas na Conveng¢ao, devem ser estabelecidas ou disciplinadas
pela lei interna dos Membros.

A defini¢ao do termo “organizac¢ao” ¢ bastante ampla no sentido emprega-
do pela Convencao n° 87, e prevé qualquer organizagao ou entidade formada ou
constituida por trabalhadores ou empregadores, e que tenha por fim a promogéo
de defesa dos interesses em suas respectivas categorias (cf. art. 10).

3.1.2 — Direitos minimos assegurados pela Conven¢do n° 87

Como mencionado, a Convengao n° 87 da OIT parte da consideragao da
necessidade de observancia universal do principio da liberdade de associacao
na esfera sindical, assegurando o direito, aos trabalhadores e empregadores, de
constituir ou formar, independentemente de autorizag@o prévia, organizagdes de

76 Trata-se da interpretagao literal e sistematica dos arts. 1° e 15 da Convengao n° 87, que levam em conta
aregra de que o ato normativo em questao somente obrigara os Membros da OIT, cujos instrumentos de
ratificagdo tenham sido registrados pelo Diretor-Geral. Trata-se de uma técnica antiga na sistematica do
Direito dos Tratados e que continua sendo adotada para os instrumentos adotados sob os auspicios da
OMC, na parte dos dispositivos gerais e transitorios das convengdes. Essa técnica, no entanto, ¢ muito
distinta daquela que tem sido empregada nos tratados e convengdes de direitos humanos, cuja obser-
vancia geral e universal, em larga medida fundada na existéncia de normas de jus cogens, impede que
sejam feitas ressalvas quanto a ratificacao ou escusas de um estado signatario quanto ao cumprimento
das obrigagdes estabelecidas no texto convencional.
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sua escolha, bem como direito de se filiar a essas organizagdes, sob a condigdo,
apenas, de conformacao aos respectivos estatutos’”.

Um dos significativos efeitos do art. 2°, para além da regra material ali
contida, € o que assegura a livre constituicdo das organizagoes de representagio
de interesses dos trabalhadores e empregadores, repercutindo nas circunstancias
de formagao, existéncia e validade dessas entidades. Trata-se da desnecessidade
de autorizagdo prévia, quer revestida de formalidades administrativas ou judi-
ciais, quer de atos legislativos, para que as ditas organiza¢des sejam criadas.

Do mesmo modo, da vertente funcional do principio da liberdade as-
sociativa para fins laborais surge também o direito de afilia¢do, participagcdo
ou credenciamento em organizacgdes ja existentes, pelo qual trabalhadores e
empregadores tém a opcao de escolher se ingressam ou nao na estrutura asso-
ciativa estabelecida.

No limite, como se observa, a liberdade associativa em matéria laboral
pressupde ampla autonomia privada das partes — trabalhadores e empregadores
— ou livre escolha do ambiente organizacional (aqui entendido como espaco
institucional associativo) ao qual pretendem se integrar para exercicio da de-
fesa de interesses comuns, com a unica condi¢ao de observancia dos estatutos
associativos’,

O Artigo 3.1 da Convengao, por sua vez, estabelece o direito de as orga-
nizacgdes criadas ou constituidas pelos trabalhadores e empregadores estabele-
cerem seus proprios atos associativos, estatutos, regulamentos administrativos e
demais normas de funcionamento, de elei¢do livre de representantes, de gestao
e formulag@o dos respectivos programas de acao.

“Art. 3.1. As organizagdes de trabalhadores e de empregadores
terdo o direito de elaborar seus estatutos e regulamentos administrati-
vos, de eleger livremente seus representantes, de organizar a gestao ¢ a
atividade dos mesmos e de formular seu programa de a¢ao.””

O amplo direito de gestdo associativa ou gestdo sindical seria, assim,
desdobrado em quatro categorias distintas, todavia, complementares:

“1) Direito a livre elaboragdo de estatutos e regulamentos admi-
nistrativos;

77  Cf. fundamentalmente art. 2° da Convengéo n° 87 da OIT.

78  Cf., por exemplo, art. 2°, parte final, da Convengao n° 87.

79 Do texto auténtico da Convengao — Art. 3 — Workers’and employers’organisations shall have the right
to draw up their constitutions and rules, to elect their representatives in full freedom, to organise their
administration and activities and to formulate their programmes.
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it) Direito a livre elei¢do dos representantes da organizagdo/entidade;
ii1) Direito ao livre gerenciamento da organizacao/entidade
iv) Direito a livre formulagao ou concepg¢ao dos programas de agdo.”

Outra categoria de direito fundamental decorrente da liberdade asso-
ciativa em matéria sindical, estabelecido pela Convengdo n°® 87, é o direito a
constituicdo de federagdes e confedera¢des fundado, portanto, nas liberdades
federativa e confederativa em matéria sindical. Sdo direitos atribuidos as orga-
nizagdes criadas ou formadas por empregadores e trabalhadores, ja existentes
e operacionais nos Estados-Membros da OIT. E ele se aplica, por extensao, ao
direito de federagdes e confederacoes de afiliar-se as entidades internacionais
representativas de interesses de trabalhadores e empregadores.

Isso significa que o art. 5° da Convengdo permite uma interpretacao
funcional: os principais enderecados ou titulares desses direitos sdo pessoas
juridicas representadas pelas organizagoes, entidades ou quaisquer outras for-
mas associativas ¢ as federa¢des ou confederacdes existentes e atuantes nos
territorios dos Membros.

3.1.3 — Salvaguardas aos direitos essenciais da Convengdo n°87 e
deveres de absten¢do pelos Estados-Membros da OIT

Como forma de delimitar salvaguardas aos direitos essenciais decorrentes
da liberdade de associag@o na esfera sindical, deveres de abstengdo correlatos
sdo impostos aos Membros da OIT. A Convenc¢ao n° 87 expressamente proibe
autoridades publicas ou governamentais de intervir, sob qualquer modalidade,
na existéncia e funcionamento das organizagoes. Estdo compreendidos nessa
proibicdo, por exemplo, quaisquer atos governamentais, administrativos, le-
gislativos ou judiciais que objetivem limitar os direitos relativos a livre elabo-
racdo de estatutos; a eleicdo de representantes; a gestao das entidades e a livre
formulagao dos programas de acdo (Art. 3.2).

Igualmente, a existéncia e funcionamento de entidades sindicais ndo
podem ser atacados por atos administrativos de dissolugdo ou suspensio, o
que ocorreria, por exemplo, mediante regulamentos, decretos ou portarias
editados pelo Poder Executivo dos Membros (ou seus 6rgaos) com o objetivo
de afetar a higidez, seguranga e/ou atuacdo das organizacdes de trabalhadores
e empregadores em seus respectivos sistemas domésticos®’.

80 A redagdo do art. 4° da Convengdo n° 87 da OIT ¢ objetiva o suficiente para estabelecer uma obrigagao
de abstengao por parte dos Membros da OIT ou qualquer modalidade de ingeréncia: “As organizagdes de
trabalhadores e de empregadores nao estardo sujeitas a dissolugao ou a suspensao por via administrativa”.
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A propria aquisi¢do de personalidade juridica de direito privado, por
parte das entidades sindicais de trabalhadores e empregadores, federagdes e
confederagoes, também ¢é resguardada da intervencgao excessiva e injustificada
do Estado, como bem prevé o art. 7° da Convengdo. Isso significa, a luz do
dispositivo em questdo, que o exercicio dos direitos fundados na liberdade
sindical, estabelecidos na Parte I da Convengao, ndo pode depender ou estar
simplesmente condicionado a requisitos legais ou administrativos para aquisicao
da personalidade pelas organizagdes e entidades sindicais.

A Convengao, vale destacar, ndo proibe os Membros da OIT de esta-
belecerem requisitos para que uma determinada organizacdo tenha seus atos
constitutivos ou estatutos arquivados em registros ou 6rgdos administrativos
proprios, como seria exigido, por exemplo, para outras formas societarias ou
associativas revestidas de personalidade juridica de direito privado (socieda-
des empresarias, fundacdes, associagdes, institutos, etc.) e existentes em seus
direitos internos. O art. 7°, no entanto, ressalva que o exercicio dos direitos
fundados na liberdade sindical ndo seja prejudicado por quaisquer condi¢des
ou requisitos estabelecidos para aquisi¢do da personalidade juridica de men-
cionadas organizacdes e entidades sindicais.

Sao justamente esses deveres de abstencdo ou de ndo intervengao dos
Membros na esfera de exercicio dos direitos decorrentes da liberdade de asso-
ciagdo em matéria sindical que constituem objeto de preocupacao da OIT na
constante tarefa de monitoramento da Convencdo n° 87.

Sdo temas que ndo saem da agenda continua de trabalhos da Organizacao,
em especial no tocante as funcdes atribuidas ao Conselho de Administracao
da Reparticdo Internacional relativas a apresentacao periddica dos relatorios
de implementacdo ou aplicacdo da Convengao®! — fungdes que também sao
compartilhadas com o importante Comité de Liberdade Sindical da OIT.

O alcance de certos deveres de abstencao, previstos na Convengao n° 87,
foi esclarecido em diversas oportunidades pelo Comité de Liberdade Sindical
da OIT, a partir de reclamagdes e queixas contra determinados Membros,
apresentadas por organizagdes sindicais, Membros e delegados na Conferéncia
Internacional e Conselho de Administragdo da OIT®.

81 Art. 19 da Convengéo n°® 87 de 1948: “Ao termo de cada periodo de dez anos, contados da entrada em
vigor da presente Convengao, o Conselho de Administragao da Reparti¢do Internacional do Trabalho
devera apresentar a Conferéncia Geral um relatorio sobre a aplicagdo da presente Convengao e deci-
dira da conveniéncia de ser inscrita na ordem do dia da Conferéncia a questao de sua revisao total ou
parcial”.

82  Sobre as distingdes entre reclamagdes e queixas nos mecanismos de procedimentos especiais perante
o Comité de Liberdade Sindical, cf. itens 3.3 e 3.4 infra.
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Como se sabe, mecanismos de monitoramento da implementagao de
obrigagdes assumidas em tratados e convengdes internacionais constituem
um dos mais importantes institutos do Direito Internacional na atualidade.
Conferem as OrganizagOes Internacionais ampla legitimidade para a analise de
situacdes juridicas concretas relacionadas a violagao de normas de tratados e os
respectivos efeitos/consequéncias, oferecendo-lhes espago para formulagao de
politicas, recomendacdes (atuagdo preventiva) e, até mesmo em determinados
casos, sanc¢ao dos Estados infratores (atuagdo repressiva).

Em janeiro de 1984, por exemplo, o governo britdnico adotou medidas
cujo efeito era o de obrigar funcionarios, contratados sob regime privado, para
atuar na sede da agéncia ptblica de comunicagdes, em Cheltenham, a renunciar
de suas afiliagdes com os sindicatos de que eram membros. As autoridades
sustentaram que as medidas em questdo seriam garantidas e justificadas por
interesses de seguranca nacional. Igualmente, a Convencdo n° 151, sobre
relagdes de trabalho no servigo publico de 1978, teria estabelecido excegdes
em matéria sindical para trabalhadores cujas atribui¢cdes sejam revestidas de
natureza altamente confidencial®.

Chamado a se manifestar no caso, o Comité de Liberdade de Associa-
¢do da OIT rejeitou esse argumento, afirmando que a Convencao n°® 87, sobre
liberdade sindical, de 1948, assegura a todos os trabalhadores “sem disting¢ao,
seja qual for” a livre associacdo a sindicatos; o instrumento convencional foi
adotado, entre Membros da OIT, para estabilizar a autonomia das organiza-
coes de trabalhadores, de modo a garantir que todos estes tenham liberdade de
escolha e a opc¢do de aquelas se afiliar. A Convencao n° 151, que foi adotada
de modo suplementar a Convengao n° 98, de 1949, sobre o direito de sindica-
lizagdo e negociagdo coletiva ndo poderia ser interpretada de modo a limitar a
liberdade de associacdo. Nao ha nada nas Convengoes ns. 98 e 151, continuou
o Comité, a indicar que o escopo de suas normas seria o de afastar dispositivos
da Convencdo n°87; muito pelo contrario, requisitos das duas Convengoes e
os trabalhos preparatérios da Convengao n°® 98 evidenciam a inteng@o oposta.

Igualmente, o Comité observou que o art. 1° da Conveng@o n® 151 prevé
que ela se aplica (do ponto de vista do ambito subjetivo) a todas as pessoas
autorizadas por 6rgaos ou entidades publicas, “na medida em que disposicdes
mais favoraveis em outras convengdes internacionais de trabalho nao sejam a
elas aplicaveis”. Se a Convengao n°® 98 deixou intactos os direitos garantidos

83 Cason® 1.261 (Reino Unido) — Reclamacao apresentada em 14 de fevereiro de 1984.
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para todos os agentes ou funcionarios publicos, de acordo com a Convengao n° 87,
entdo logicamente a Convengdo n° 151 nao poderia limita-los®.

Embora a natureza particular dos instrumentos da OIT possa, em de-
terminadas circunstancias, conduzir a efeitos distintos daqueles de tratados e
convengdes em outros regimes do Direito Internacional, nao haveria nada que
autorizasse, exceto por uma indicagdo expressa, tratamento menos favoravel
para categorias de sujeitos enderecados — os trabalhadores — no que tange ao
exercicio da liberdade de associacdo para fins sindicais. Seria ir muito além
das regras da Convengao de Viena de 1969 sobre Direito dos Tratados, a qual
ndo prejudica qualquer opcdo de interpretacdo evolutiva e integrativa para
convengdes cujos objetivo e escopo sejam afins e temporalmente coordenados.
Esse parece ser, inclusive, o caso de muitas das convengdes internacionais do
trabalho adotadas, desde 1919, pela OIT.

3.2 — Interagdo entre a Convengdo n°87 e a Convencgao n° 98 da OIT

Como observado anteriormente, existe inequivoca interag¢do evolutiva e
sistémica, no conjunto das normas do Direito Internacional do Trabalho, entre
a Convencao n° 87 e a Convengao n° 98, sobre Direito de Sindicalizagdo e de
Negociagdo Coletiva. Ela também se manifesta pelos efeitos aplicativos dos
dispositivos dessas convengdes no plano interno e internacional. Os instrumen-
tos, como observado, incluem-se na categoria das convengdes fundamentais
da OIT®.

84  Assim se manifestou o Comité de Liberdade Sindical em seu Relatorio, paragrafos 363-64:

“By its terms, the Freedom of Association and Protection of the Right to Organise Convention, 1948
(No. 87) guarantees the basic right to form and join organisations of their own choosing to all workers
without distinction whatsoever, including all public servants, whatever the nature of their functions, the
only limitations permitted by the Convention concerning members of the armed forces and the police.
Both the Committee on Freedom of Association and the Committee of Experts on the Application of
Conventions and Recommendations have always taken the view that the exclusion of public servants
from this fundamental rights contravenes the Convention. Not only must all workers be granted the
right to organize but, by virtue of Article 11, ratifying States must take all necessary and appropri-
ate measures to ensure that workers may freely exercise that right. It follows that, instead of taking
measures to enable the workers concerned freely to exercise the right to organise, the Government,
by exercising powers “granted to it as government under the Employment Protection Act and then
imposing restrictive terms of employment, has itself taken the action which has resulted in their loss
of this right. This action therefore contravenes Articles 2 and 11 of Convention No. 87. Furthermore,
the Committee cannot accept that Convention No. 151, which was intended to complement the Right
to Organise and Collective Bargaining Convention, 1949 (No. 98) by laying down certain provisions
concerning, in particular, protection against anti-union discrimination and the determination of terms
and conditions of employment as these relate to the public service in general, in anyway contradicts
or dilutes the basic rights of association guaranteed to all workers by virtue of Convention No. 87”.
85 Cf.item 2.4 supra.
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A Convengdo n® 87, como ¢ sabido, estabelece regras relativas a liberdade
de associagdo na esfera sindical, protecao do direito de sindicalizagao propria-
mente dito, garantias institucionais a serem implementadas pelos Membros
da OIT e deveres de abstenc¢do atribuidos aos Estados. Esse feixe de direitos,
deveres e salvaguardas integram o que a doutrina costuma chamar de “direitos

sindicais essenciais”®.

Essa abordagem, inclusive, norteou a OIT a manifestar-se incisivamente,
por meio de Resolugao, adotada na 54* Conferéncia Internacional do Trabalho,
de 1970, quanto a interface necessaria entre liberdades civis do individuo e
direitos sindicais. Segundo a Resolugdo de 1970, as liberdades civis essenciais
ao exercicio normal dos direitos sindicais incluem:

“(a) o direito a liberdade e a seguranca pessoal e liberdade contra
prisdo arbitraria e detengio;

(b) liberdade de expressao e opinido e, em particular, a liberdade
de sustentar opinides sem interferéncia e de procurar, receber e trans-
mitir informacdes e ideias, por qualquer meio e independentemente de
fronteiras;

(c) liberdade de assembleia;

(d) o direito a um julgamento justo por um tribunal imparcial
e independente, (e) o direito a protecao dos bens das organizagdes
sindicais.”’

A Convengao OIT n° 98 sobre Direito de Sindicalizagdo e de Negociacao
Coletiva de 1949, por sua vez, estabeleceu um conjunto de normas e principios
destinados a prote¢do dos trabalhadores e suas organizacdes ou entidades sin-
dicais contra quaisquer atos de interven¢do patronal que tenham por objetivo
atentar contra a liberdade sindical em matéria laboral. Trata-se, portanto, de
nitida matéria complementar ao objeto disciplinado pela Convengao n® 87.

86 Lee Swepston, Human rights law and freedom of association: cit., p. 176 e ss; Eric Gravel; Isabelle
Duplessis, Bernard Gernigon. The Committee on Freedom of Association. Its impact over 50 years.
Geneva: ILO, 2001, p. 7.

87 Cf. ILO: Record of proceedings, International Labour Conference, 54th Session, Geneva, 1970, p.
733-736. Tradugdo livre da seguinte passagem: “(a) the right to freedom and security of person and
freedom from arbitrary arrest and detention; (b) freedom of opinion and expression and in particular
freedom to hold opinions without interference and to seek, receive and impart information and ideas
through any media and regardless of frontiers; (c) freedom of assembly; (d) the right to a fair trial by an
independent and impartial tribunal; (e) the right to protection of the property of trade union organiza-
tions”.
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No ambito dessa protegdo estdo, ainda, normas que buscam tutelar os
sindicatos contra atos punitivos ou repressivos eventualmente direcionados
pelos Estados (e suas autoridades e reparticdes governamentais) para limitar
atividades rotineiras das organizagdes e a participagdo dos trabalhadores nas
atividades sindicais ¢ aquelas que sdo destinadas a regulamentar a relacdo
entre empregadores e trabalhadores em matéria de condutas discriminatorias
antissindicais.

O Artigo 1.2 da Convengao n° 98 reforca que a protecdo objetivada pelos
negociadores deve ser aplicada a atos destinados a:

“a) subordinar o emprego de um trabalhador a condigido de ndo se
filiar a um sindicato ou deixar de fazer parte de um sindicato;

b) dispensar um trabalhador ou prejudica-lo, por qualquer modo,
em virtude de sua filiacdo a um sindicato ou de sua participacdo em
atividades sindicais, fora das horas de trabalho ou com o consentimento
do empregador, durante as mesmas horas.”

Igualmente, o Artigo 2.1 da Convencao n°® 98 retoma os objetivos e
propositos da Convengéo n° 87, ao estabelecer a obrigacdo dos Membros de
oferecer protecao adequada contra quaisquer atos de ingeréncia direcionados
a organizagOes ou entidades sindicais de trabalhadores e empregadores. Es-
ses atos, de acordo com a interpretacdo dada ao dispositivo, seriam aqueles
potencialmente lesivos a “formagdo, funcionamento e administragao” das or-
ganizagdes ou arbitrariamente invasivos nas respectivas esferas de autonomia

das entidades sindicais®.

Ainda segundo a Convengao, os atos de ingeréncia podem ser qualificados
como “medidas destinadas a provocar a criacdo de organizagdes de trabalha-
dores dominadas por um empregador ou uma organizagao de empregadores,
ou a manter organizacdes de trabalhadores por outros meios financeiros, com
o fim de colocar essas organizagdes sob o controle de um empregador ou de
uma organiza¢ao de empregadores” (Artigo 2.2).

Quaisquer condutas discriminatorias com intuito antissindical atingem,
portanto, aspectos essenciais do direito de sindicalizagdo, sobretudo porque
resultam, na pratica, em negativa ou recusa de garantias previstas em con-
vengdes fundamentais da OIT. Mesmo nos direitos internos dos Membros
(e.g.: constitui¢des nacionais, leis e regulamentos domésticos), a mera existéncia

88 A esse respeito, cf. Bernard Gernigon, Alberto Odero e Horacio Guido, “Freedom of Association”,
In: ILO-BIT, Fundamental rights at work and international labour standards. Geneva: International
Labour Organization, 2003, p. 16-17.
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de normas gerais proibindo atos de discriminagdo antissindical ndo ¢ insufi-
ciente para assegurar a concretizagao do direito convencional de sindicalizacao,
como previsto nas Convengdes n° 87 e n° 98. Elas devem ser combinadas com
procedimentos trabalhistas (em sede administrativa e jurisdicional) que sejam
efetivos, ndo onerosos e imparciais, combinados com medidas dissuasivas
(sang0es, multas, suspensdes) aplicadas as partes infratoras ou, ainda, a auto-
tutela coletiva®.

E importante ressaltar que a Convengio n° 98 também exige, dos Mem-
bros da OIT, a adogao de medidas adequadas para estimular ambientes de nego-
ciacao coletiva entre as organizagdes sindicais de trabalhadores e empregadores
ou entre organizagdes sindicais de trabalhadores e aquelas de empregadores, a
fim de permitir a regulamentago das condigdes de emprego®.

Nesse sentido, a Convengdo n° 98 ndo apenas estabelece deveres de
abstencao dos Membros, mas sugere a obrigacao de criagdo de 6rgaos e procedi-
mentos que permitam promover a negociacao coletiva como maxima expressao
do dialogo social. Como se trata de uma obrigagdo de meio, os Estados devem
utilizar o potencial normativo e discricionario de seus 6rgaos para instrumen-
talizacdo de direitos essenciais das entidades sindicais e trabalhadores, como,
por exemplo, a criagdo de comités conjuntos — em nivel municipal, regional,
setorial ou interocupacional — para facilitagao de negociagdo coletiva’.

89  Idem, p. 16. Sobre o tema, ver, também, excelente estudo da Professora Alice Monteiro de Barros,
Condutas Antissindicais — Procedimento. In: Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3“ Regido,
vol. 59, 1999, p. 29-44 (observando que o art. 8° da CF/88 assegura o “exercicio da liberdade sindical
em sentido amplo”™).

No que concerne a pratica da OIT, destacam-se, aqui, as Recomendagdes feitas pelo Comité de Liberdade
Sindical, aprovadas pelo Conselho de Administra¢ao da Organizagio em sua 299° Reunido, de junho de
2007, relativamente a representagdo formulada pelo Sindicato Nacional dos Docentes das Instituicdes
de Ensino Superior (ANDES) contra condutas antissindicais levadas a cabo por certos estabelecimentos
particulares de ensino superior no Brasil. O Comité recomendou ao Estado brasileiro que adotasse
“medidas necessarias para modificar a legislagdo, a fim de permitir aos trabalhadores a criagdo de
organizagdes sindicais ao nivel de empresa, se assim o desejarem”, o que remete justamente ao objeto
problema do presente artigo — a adequagao plena do sistema sindical brasileiro a Convengao n°® 87 da
OIT (Caso 2.523. In: 346.° Informe del Comité de Libertad Sindical, junho de 2007). Disponivel em:
<http://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/gb/docs/gb299/pdf/gb-4-1.pdf>.

Nesse caso, o Brasil foi instado a adotar medidas para investigar as razdes e eventos que levaram a
demissoes de dirigentes sindicais e assegurar que elas nao estariam em desconformidade com o exercicio
legitimo da atividade sindical pelas partes prejudicadas.

90 “Art. 4° Deverdo ser tomadas, se necessario for, medidas apropriadas as condigdes nacionais, para
fomentar e promover o pleno desenvolvimento e utilizagdo dos meios de negociagdo voluntaria entre
empregadores ou organizagdes de empregadores e organizacgdes de trabalhadores com o objetivo de
regular, por meio de convengdes, os termos e condi¢des de emprego.”

91 Cf. SERVAIS, Jean-Michel. International Labour Law. 3. ed. cit., p. 120.
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Esses comités poderiam servir, inclusive, de foros para adogao de reco-
mendacdes, principios e cddigos de conduta em matéria de negociagdo coletiva.
Em tempos de crise econdmica, doméstica e internacional, pode haver, ainda,
restri¢des injustificadas e indesejaveis ao exercicio de direitos coletivos do
trabalho, quer por parte dos Estados e seus governos, quer pelas empresas —
eventos que ndo se compatibilizam com os objetivos do Direito Internacional
do Trabalho.

Qualquer medida estatal — via leis internas, regulamentos, decisoes
judiciais ou administrativas — que tenha por objetivo afastar, derrogar, mitigar
ou eliminar, no todo ou em parte, os direitos de sindicalizagdo e negociacao
coletiva estabelecidos nas Convengdes ns. 87 e 98 da OIT estaria, portanto, em
desconformidade com normas internacionais que consagram direitos funda-
mentais da pessoa humana. Essa é a leitura que pode ser feita da interpretagao
combinada das normas das convengdes internacionais de direitos humanos e
das convencdes fundamentais da OIT que fundamentam a liberdade sindical e
o direito de sindicalizagdo.

Por isso mesmo, uma interpretacao consistente de dispositivos centrais
dessas convencoes, tais como o art. 3° da Conven¢ao n° 87 ¢ o art. 2° da Con-
vengao n°® 98, é necessaria para preservar o equilibrio entre a discricionariedade
da atividade normativa do Estado (e.g., quanto a escolha dos métodos de im-
plementacao de obrigagdes multilaterais do direito internacional do trabalho
em seus direitos internos ou poder de legislar) e o efetivo exercicio dos direitos
fundamentais da pessoa humana, em particular, a liberdade sindical e direitos
de sindicalizagdo.

E em caso de conflito, a solu¢ao mais adequada e proporcional ¢ aquela
que favoreca individuos e grupos, e nao a ingeréncia estatal, especialmente
porque deve predominar, segundo os canones do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, a prevaléncia dos interesses das partes vulneraveis, das
vitimas e dos hipossuficientes.

Essa racionalidade ou pauta hermenéutica atinge uma série de situagdes
concretas, que esbarram, inclusive, em decisdes individuais ou coletivas sobre
os locais de estabelecimento e atividade dos sindicatos e suas alternativas de
filiagao a associagdes e confederagdes internacionais. O Estado, nao apenas por
forca de dispositivos constitucionais, mas, também, por garantias asseguradas
por convengdes internacionais, ndo poderia interferir na atuacao de tais enti-
dades, nem mesmo direcionar-lhes a escolha sobre o local em que pretendem
estabelecer atividade e proteger interesses dos trabalhadores e empregadores.
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Igualmente, ndo poderiam autoridades governamentais dos Membros
da OIT, sem qualquer respaldo na normativa internacional, buscar limitar a
atuagdo de entidades sindicais que congreguem empregados de uma categoria
cuja atividade profissional transcenda as fronteiras do Estado. Isso resultaria,
inclusive, em criacdo de zonas de restrigdo a livre-iniciativa e liberdade pro-
fissional, com efeitos discriminatorios entre Membros da OIT.

4 — APLICACAO DAS NORMAS FUNDAMENTAIS DO DIREITO E
A OBRIGATORIEDADE DE OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA
TRANSPARENCIA NAS RELACOES ENTRE A OIT E O BRASIL

4.1 — O papel dos comités da OIT no monitoramento e na aplica¢do
das normas do trabalho

Entre as principais elaboragdes do Direito Internacional do Trabalho e
do Direito Internacional dos Direitos Humanos nas ultimas décadas, sobretudo
no Pos-Segunda Guerra, destacam-se os instrumentos institucionais para o
cumprimento e a observancia das normas internacionais. Essa perspectiva ¢é
aquela de aplicacao das normas (enforcement) e seu respeito pelos Estados e
poderes internos — governos, legisladores e juizes®.

Em larga medida, esses instrumentos sao representados pelos mecanis-
mos de monitoramento de certos tratados ¢ convencdes em matéria de direitos
sociais e laborais e direitos fundamentais, além dos mecanismos de solucao
de controvérsias adjudicatorios consolidados, como os tribunais internacio-
nais operantes no sistema global e regional de protecdo dos direitos humanos
(e.g.: Cortes Europeia, Interamericana e Africana de Direitos Humanos)®.

Em geral, todos esses sistemas t€m em comum o fato de permitirem a
apresentacdo, quer direta ou indireta, de reclamagdes e peti¢des formuladas
pelos individuos, sem a necessidade de que a legitimidade ativa dos reclamados
seja endossada pelo Estado ou suas autoridades governamentais.

Especificamente em relacdo aos mecanismos de monitoramento, as con-
vengdes fundamentais da Organizacao Internacional do Trabalho — no presente
estudo, a Convencao n°® 87, sobre Liberdade Sindical, e a Convengao n° 98,
sobre Negociagdes Coletivas —, associam-se a dois importantes 6rgaos da Or-

92 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. 4 protecdo internacional dos Direitos Humanos. Sao Paulo:
Saraiva, 1991. p. 10 e ss.

93  Cf. Sidney Guerra, Direito Internacional dos Direitos Humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2011, especifi-
camente Partes II e III, em que o autor analisa as “instituicdes de garantia e controle” das normas de
protegdo dos direitos fundamentais da pessoa humana) nos planos multilateral e regional.
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ganizacdo Mundial do Trabalho assim constituidos e operantes: a Comissao
de Peritos relativa a Aplicagdo das Convengdes e Recomendagdes e o Comité
de Liberdade Sindical:

“1) Comité de Peritos relativo a Aplicagdo das Convengoes e Re-
comendagoes: trata-se de 6rgao de 20 Membros compreendendo juristas
indicados pelo Orgéo Diretor da OIT;

i1) Comité de Liberdade Sindical: criado em 1951 para analisar
casos relativos a violag¢do da liberdade sindical e do direito de sindica-
lizagdo dos trabalhadores e empregadores; o Comité possui estrutura
tripartite e recebe as reclamagdes em relagdo a Membros da OIT, quer
tenham ratificado ou nao as Convengdes n° 87 e n° 98. A partir da atua-
¢do conjunta com outros orgaos da Organizacdo, o Comité estabeleceu
importante pratica de procedimentos especiais para protecao dos direitos
fundamentais de trabalhadores e empregadores relativos a matéria sin-
dical no plano internacional.”

O art. 22 da Constituicao da OIT estabelecia, originariamente, a obriga-
¢do dos Membros de apresentar relatorios anuais relativamente a execugao das
convengdes que foram ratificadas. Fundamentalmente, esse relatério deve conter
informacdes e dados para monitoramento das normas convencionais do Direito
Internacional do Trabalho e sua aplicagdo pelos Membros. Posteriormente, em
1994, houve alterag@o na periodicidade da apresentagdo dos documentos para
cada dois anos em relagdo as convengdes fundamentais que os Membros tenham
ratificado, incluindo as Convengdes ns. 87 e 98 e as convengdes prioritarias.

A metodologia de apresentac@o dos relatorios deve observar a descrigao
detalhada das medidas que tém sido colocadas em pratica pelo Estado-Membro —
e.g.: leis e regulamentos; decisdes administrativas e judiciais — para cumprimento
e aplicacdo das convengdes ratificadas. Igualmente, versdes dos relatorios devem
ser compartilhadas, pelas autoridades governamentais competentes, com os re-
presentantes das categorias de trabalhadores e empregadores para comentarios.
Isso ndo impede, todavia, que as organizagdes sindicais, por exemplo, apresentem
diretamente relatorios ou peti¢des individuais para a OIT contendo suas obser-
vagoes sobre a aplicagdo das normas das convengdes ratificadas pelos Membros.

Inevitavelmente, o sistema de notificagdes criado pelos tratados funda-
mentais da OIT se caracteriza por ampla abertura, participagdo e cooperagdo
funcional entre sujeitos. Isso se deve, em particular, pela possibilidade de
organizacdes sindicais manifestarem entendimentos proprios e perspectivas
sobre a forma e contetido das medidas adotadas pelos Estados e suas reparticdes
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governamentais para cumprimento das obrigagdes assumidas no ambito da OIT.
O Comité de Peritos, em seguida, tera a tarefa principal de reunir os relatorios
por Membro e proceder a uma analise individual que leve em consideragao
o grau de efetividade das medidas adotadas em nivel doméstico e, se julgar
necessario, solicitar esclarecimentos a parte notificante.

E possivel verificar que os tratados da OIT, em particular, foram criando,
ao longo dos anos, um so6lido mecanismo de reclamagdes ao qual tém acesso
os jurisdicionados — cidadaos trabalhadores, organizacdes sindicais dos Mem-
bros — aos orgdos da Organizacdo. Esse mesmo mecanismo foi aperfeicoado,
por exemplo, em outros regimes normativos no Direito Internacional, como
no caso dos ja mencionados sistemas global e regional de protecao dos direitos
humanos, em especial quanto aos Pactos das Nagdes Unidas de 1966, a Con-
vengdo Europeia de 1950 de Direitos do Homem; a Convengdo Americana de
Direitos Humanos de 1969; e a Convencao Africana de 1984.

Ainda que seja possivel questionar a esséncia do sistema de monitora-
mento da aplicag@o e efetividade das normas internacionais de direitos humanos,
como fazem Peccoud® e Jaivillier®, de que ele consagre, em nivel multilateral,
a visdo predominante entre negociadores estadunidenses sobre os direitos
econdmicos sociais da pessoa humana, sua utilidade pratica ¢ indiscutivel. Os
mecanismos de reclamacao permitem que qualquer organizagao sindical, por
menor e menos fortalecida que seja, possa acionar a Organizagdo Internacio-
nal do Trabalho com base em fundamentos de reclamacgéo contra determinado
Membro por violagdo das obriga¢des assumidas, algo que faltaria, por exem-
plo, no atual sistema de solug@o de controvérsias da Organizagdo Mundial do
Comércio (no qual apenas Membros sdo legitimados).

Na precisa opinido da professora Mireille Delmas-Marty®, a participagdo
de pessoas independentes dos Estados e a publicacio de relatorios dos orgaos de
controle da OIT, a titulo de avaliagdo, parecem mesmo assegurar certa eficacia
as normas internacionais do trabalho. E incontestavelmente, os trabalhos do
Comité de Liberdade Sindical, como analisados a seguir, apontam justamente
para essa vertente cooperativa e participativa dos sujeitos no monitoramento
das convengoes fundamentais.

94  Dominique Peccoud, Travaildécent: uneperspectivecatholique. In: Peccoud (Org.) Le travaildécent:
points de vuephilosophiques et spirituels. Geneva: International Labour Organization, 2004. p. 141
ess.

95 JAVILLIER, Jean-Claude. Les obstacles juridiques a [’application des normes internationales du
travail. Rapport introductif. 12 janvier 2007. p. 1-14. Disponivel em: <http:/www.crimt.org/PDF/
JAVILLIER_Obstacles.pdf>.

96  Trés Desafios para um Direito Mundial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 62-63.
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4.2 — Mecanismos de aplica¢do das normas da OIT e procedimentos
de solugado de controvérsias

Em seus anos de existéncia, a OIT veio consolidando, como mencio-
nado, mecanismos de controle para a aplicagdo das normas internacionais
do trabalho, incluindo as de origem convencional (tratados e convengdes) e
também aquelas originadas de fontes nao vinculantes, como as recomendagdes
e diretrizes emanadas da Organizacdo. Tecnicamente, esses mecanismos se
apresentam sob duas modalidades fundamentais: o controle periddico e os
procedimentos especiais:

“1) Controle peridodico: fundado na analise dos relatorios pe-
riodicos encaminhados pelos Estados-Membros sobre aplicagdo das
normas internacionais do trabalho, por leis e regulamentos internos
ou pratica dos Membros, bem como observacdes formuladas pelas
organizagOes sindicais de trabalhadores e empregadores. A analise
¢ desempenhada pelas Comissdes: Comissao de Peritos e Comissado
Tripartite de Aplicagao das Normas e Recomendagdes da Conferéncia
Internacional do Trabalho.

i1) Procedimentos especiais: mecanismos fundados na aprecia-
cdo de reclamagdes ou queixas individuais, feitas diretamente pelos
Membros, delegados da Conferéncia Internacional do Trabalho, as
organizacdes sindicais (de empregadores e trabalhadores) ou Conselho
de Administracdo da OIT. Nesses casos, existem os seguintes procedi-
mentos: 1) procedimentos de reclamagdo concernentes a aplicagdo das
normas das convencgdes ratificadas; ii) procedimentos de queixa concer-
nentes a aplicagdo de convengdes ratificadas; iii) procedimento especial
de queixa por violacdo da liberdade sindical (enderegada ao Comité de
Liberdade Sindical).”

Quanto ao controle periddico, trés obrigagdes gerais dos Membros da
OIT podem ser destacadas, em virtude das normas da Constitui¢do, € que
fundamentam as atribui¢des dos érgaos da Organizagao, como a Comissao de
Peritos e a Comissao Tripartite de Aplicagdo das Normas ¢ Recomendagdes:

“a) obrigacdo de um Membro de informar a OIT sobre as conven-
¢oes ratificadas’’, mediante apresentacdo de relatorio periodico a Repar-

97 Cf. art. 22 da Constitui¢ao da OIT: “Os Estados-Membros comprometem-se a apresentar a Repartigao
Internacional do Trabalho um relatério anual sobre as medidas por eles tomadas para execugdo das
convengdes a que aderiram. Esses relatorios serdo redigidos na forma indicada pelo Conselho de Ad-
ministragao e deverdo conter as informagoes pedidas por este Conselho”.
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tigao Internacional do Trabalho, no qual constem as medidas adotadas,
em seu sistema doméstico, para aplicagdo das normas internacionais
decorrentes dos tratados;

b) obrigagdo de um Membro de informar a OIT sobre as conven-
¢oes ndo ratificadas®®: ainda que os poderes competentes nos Membros
(e.g.: parlamentos, congressos nacionais) nao tenham aprovado o texto
de uma convengao adotada na OIT, existe uma obrigacao de notificacao a
Reparticao Internacional sobre o status do tratado nao ratificado, mediante
solicitagdes periodicas formuladas pelo Conselho de Administragdo da
Organizagdo; nesse caso, 0 Membro da OIT deve informar a conformagao
de seu direito interno e pratica (leis e regulamentos, decisoes judiciais e
administrativas) relativas a certa convencao nao ratificada;

c¢) obrigacao do Membro de informar a OIT sobre as Recomenda-
¢oes”, segundo a qual ele deve notificar ao Diretor-Geral da Reparti¢ao
Internacional, em intervalos de tempo adequados, conforme solicitagdo
do Conselho de Administragdo, apontando a conformagao de seu direito
interno e pratica (leis e regulamentos, decisdes judiciais e administra-
tivas) e como ela torna efetivos os dispositivos de uma Recomendagdo
adotada pela Organizag@o, além de eventuais modificagdes legislativas
que tenham sido levadas a cabo pelo Membro ou julgadas necessarias
para eventual ajustamento do direito interno a normativa internacional.”

O mecanismo de monitoramento periodico €, assim, a mola propulsora do
funcionamento e aplicacdo das normas internacionais do trabalho, adquirindo,
portanto, caracteristicas que definem o Direito Internacional do Trabalho a partir
de uma estrutura preventiva e educativa. Isso porque, como examinado, ele
permite que a OIT, pelo trabalho de seus 6rgdos (o Conselho Administrativo,
a Repartigdo Internacional e os Comités), possa acompanhar as transformacoes
legislativas internas nos Membros e a pratica das instituigdes e autoridades
governamentais, incluindo poderes legislativo, executivo e judiciario. Nao
diferentemente, esse modelo ¢ baseado em dois principios gerais do Direito
Internacional: cooperagao e transparéncia.

Especificamente no que concerne a pratica dos procedimentos especiais,
reclamagdes individuais podem ser apresentadas para a OIT, com pedido de que
sejam realizadas investigagoes, diligéncias direcionadas aos Estados-Membros

98 Cf. Artigo 19.5(e) da Constitui¢ao da OIT.
99 Cf. Artigo 19.6(d) da Constitui¢do da OIT.
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e seus governos'®. Igualmente, os pedidos podem contemplar solicitagdo de
negociagoes diretas entre especialistas do Comité e os governos, de modo a
que as partes alcancem uma solugdo satisfatoria e amigavel da controvérsia.
De um modo geral, eles se apresentam da seguinte forma:

“a) procedimento de reclamagdo relativa a aplicacao de normas de
convengdes ratificadas de acordo com o art. 22 da Constitui¢cdo da OIT:
nessa modalidade, uma organizacao ou entidade sindical (de emprega-
dores e trabalhadores) ¢ parte legitimada para apresentar uma reclama-
cdo contra qualquer Estado-Membro que tenha deixado de assegurar a
execugdo, dentro de seu ordenamento interno, de qualquer convengao
de que ele seja parte'”'; reclama¢des com fundamento nas Convengdes
n°® 87 (Liberdade Sindical) e n® 98 sdo apresentadas nessa categoria e
encaminhadas para o Comité de Liberdade Sindical.

b) procedimento de queixas sobre aplicacdo de normas de con-
vencoes ratificadas de acordo com o art. 26 da Constitui¢ao da OIT:
nessa modalidade, um Estado-Membro'®, delegado na Conferéncia
Internacional do Trabalho, ou mesmo o Conselho de Administra¢do da
OIT!* podem apresentar queixas contra determinado Membro que deixe
de cumprir satisfatoriamente as normas de uma convengao ratificada'®.

100

101

102
103
104

170

O procedimento das reclamagdes € estabelecido nos arts. 26 a 34 da Constitui¢do da Organizacio
Internacional do Trabalho.

Cf. art. 22 da Constitui¢do da OIT. O objeto dessa reclamagao deve ser, portanto, a auséncia de satis-
fatoria de “execucdo de uma convengdo a que dito Estado haja aderido”. Nesses casos, constitui-se
uma Comissao Tripartite do Conselho de Administracdo para analisar o pedido e a resposta do Estado-
Membro. Em seguida deve a Comissdo preparar um relatorio que ¢ submetido ao Conselho, consi-
derando os aspectos faticos e juridicos envolvidos no caso, com base nas informacdes, e que contera
recomendagdes a0 Membro. Se a resposta do Membro ndo ¢ satisfatoria, o Conselho de Administragao
da OIT pode publicar a denuncia formulada.

Cf. Artigo 26.1 da Constitui¢ao da OIT.

Cf. Artigo 26.4 da Constitui¢ao da OIT.

A partir da queixa apresentada por um Estado-Membro, o Conselho de Administragao pode constituir
uma comissdo de inquérito, composta de trés membros independentes, para analisar e investigar os
fatos suscitados e formular as recomendagdes pertinentes para adogao de medidas necessarias endere-
¢ando as questdes ali existentes. Nessa modalidade, segundo a propria OIT, a comissao de inquérito ¢
baseada em procedimentos caracterizados por alto nivel investigativo e se destina a averiguar evidén-
cias de Membros que sejam acusados de graves e sistematicas violagdes contra direitos previstos nas
convengdes. Segundo estatisticas oficiais, foram 13 as comissdes de inquérito ja estabelecidas sob os
auspicios da OIT, no quadro dos procedimentos de queixas: Belarus (2003); Chile (1975); Republica
Dominicana (1983); Alemanha (1985; ex-RFA); Grécia (1968); Haiti (1983); Libéria (1963); Mianmar
(1996); Nicaragua (1987); Polonia (1982); Portugal (1962); Roménia (1989); Zimbabue (2010). Sobre
isso, cf. dados em NORMLEX/OIT: <http://www.ilo.org/dyn/normlex>.
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¢) procedimento especial para reclamagoes baseadas na violagao
de liberdade sindical e direitos de sindicalizacdo: formuladas pelas partes
ao Comité de Liberdade Sindical.”

O fato de um Estado-Membro nio ter ratificado determinada convengao
da OIT, como ¢ o caso do Brasil em relagao a Convengao n° 87, sobre Liberdade
Sindical, ndo o exime, portanto, de responsabilidade pela violagao de obrigagdes
multilaterais no contexto do Direito Internacional do Trabalho. Especificamente
no que concerne a Convencao n° 87, o Estado-Membro esta submetido a uma
espécie de duplo grau de controle normativo internacional, quer pela atuagdo
da Comissao de Peritos e da Comissao Tripartite de Aplicacao das Normas (na
espécie de monitoramento), quer do Comité de Liberdade Sindical (na espécie
de procedimentos especiais).

Na verdade, trata-se de uma consequéncia evolutiva do regime estrutu-
rado pelas normas internacionais do trabalho. Na opinido de José Alvarez'®,
ela decorre do formato constitucional das fontes do Direito Internacional do
Trabalho, segundo o qual a Constituicio da OIT tem papel organizador. E a
Constituigdo que oferece os fundamentos normativos para que os Membros
sejam pressionados a ratificar as convencdes negociadas ¢ adotadas naquele
foro. E ela representaria clara manifestagdo de um processo de “elaboracao
normativa com amarras” (treaty making with strings attached). Segundo essa
abordagem, a Constitui¢do da OIT incorporaria um conjunto relativamente
rigido e altamente estruturado de procedimentos destinados a elaborar, em
intervalos previsiveis, instrumentos convencionais (mais de 180 na atualidade)
adotados pelo sistema tripartite — Membros, representantes dos trabalhadores
e empregadores — da Organizagao.

Na mesma medida, 6rgdos especializados sao ali investidos de poderes
para monitorar e solucionar controvérsias, muito embora sem que profiram
decisdes de carater vinculante (por isso, o formato de recomendagdes formu-
ladas). E em diferentes graus de efetividade, a Organizagdo consegue ir além
do consenso soberano dos Membros. Isso porque as obrigagdes de informar,
periodicamente, a situagdo de execugdo dos tratados!® e de responder aos casos
submetidos nos procedimentos especiais (nas diferentes instancias — Comissao
de Peritos, Comissao Tripartite de Aplicacdo das Normas ¢ Comité de Liber-

105 The New Treaty Makers. In: Boston College International & Comparative Law Review, vol. 25,2002,
p. 222.

106 A exemplo do que representam os procedimentos do art. 19 da Constitui¢do da OIT.
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dade Sindical), estabelecidas pela Constitui¢cdo da OIT, induzem os Membros
as agoes de ratificagdo e subsequente implementag@o dos tratados!'?’.

4.3 — O papel do comité de liberdade sindical na preservagado de
direitos fundamentais

A criagado da OIT, como visto, foi acompanhada pela ado¢do de normas
de protecao de direitos minimos, essenciais, para assegurar a existéncia digna
dos trabalhadores, como forma de promocao da justica social. Nesse sentido,
parece haver uma simbiose necessaria entre o objetivo de prote¢ao dos direitos
fundamentais da pessoa humana e a adogdo de normas internacionais do traba-
lho. E claro que o valor e o sentido dessas normas dependem justamente de uma
adequada interpretacdo e aplicagdo, tanto pelos 6rgaos internacionais (como
aqueles da OIT) como pelos dorgdos internos, em especial tribunais nacionais
e reparti¢oes da administracdo publica.

A criacdo do Comité de Liberdade Sindical representou um passo adiante
na formulagdo de politicas normativas internacionais para monitoramento da
aplicacdo das normas convencionais ¢ recomendacdes da OIT e também no que
diz respeito a atuacdo no controle de praticas dos Estados em matéria sindical.

A principal marca revolucionaria, do modelo do Comité de Liberdade
Sindical, reside no fato de ele ser um 6rgao internacional com competéncias
para examinar, de modo permanente e continuo, reclamagdes e queixas relativas
a violacdo das normas internacionais do trabalho, propostas por Membros da
OIT, entidades de trabalhadores e empregadores. As Convengdes n° 87 e n® 98,
portanto, sdo instrumentos normativos de referéncia para os trabalhos do Comité.

Nao seria oportuno, neste trabalho, aprofundar quais foram as principais
contribuic¢des trazidas pela existéncia e pratica do Comité no contexto de desen-
volvimento do Direito Internacional do Trabalho, dos procedimentos internos e
de aplicacdo das normas da OIT'®. Uma analise cuidadosa do repertéorio de casos
do Comité, por exemplo, apontaria para os efeitos das decisdes e recomendacdes
por ele emitidas sobre a interpretacdo de certos aspectos normativos relativos

107 J. Alvarez, The New Treaty Makers, cit., p. 222 (enfatizando-se a passagem em que o autor especifi-
camente menciona: “The reporting and other obligations imposed under the ILO’s Charter mobilize
shame on behalf of treaty ratification™).

108 Um estudo detalhado ¢ feito, por exemplo, pelo Professor Wilfred Jenks, Social Justice in the Law of
Nations: The ILO Impact after 50 years, University Press, London, 1970, p. 10 e ss; e mais recentemente,
cf. Eric Gravel; Isabelle Duplessis, Bernard Gernigon. 7he Committee on Freedom of Association. Its
impact over 50 years. Geneva: ILO, 2001, especialmente 19 e ss.
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a liberdade sindical, direito de sindicalizacdo e as varias expressdes do direito
sindical como disciplina autdnoma no dominio do DIT, como vemos abaixo:

“1) afirmac@o dos direitos sindicais e liberdades civis;

ii) direito dos trabalhadores e empregadores, sem qualquer distin-
¢do, de constituir organizacdes sindicais;

iii) direito dos trabalhadores e empregadores de constituir orga-
nizac¢des sem necessidade de autorizagio;

iv) direito de trabalhadores ¢ empregadores de estabelecer orga-
nizagdes, ou a elas se afiliar livremente;

v) direito das organizac¢des de trabalhadores e empregadores de
constituir ou criar federagdes e confederacdes e de afiliagdo a organiza-
¢des ndo governamentais internacionais de trabalhadores e empregadores;

vi) direito das organizacdes de trabalhadores e empregadores de
eleger, livremente, seus representantes, dirigentes ¢ demais membros e
de organizar suas respectivas administragdes ou estruturas de gestao;

vii) proibi¢des de dissolucdo e suspensdo de organizagdes sindicais
mediante leis e regulamentos ou decisdes administrativas;

viii) direito de greve (proibi¢des gerais para certas categorias de
trabalhadores, servigos de utilidade publica, etc., e sangdes como repre-
salia ao exercicio do direito de greve, como demissdes, detencdes pela
participagdo em agdes grevistas);

ix) direito dos sindicatos de livre gestao de seus ativos;

X) protegdo contra atos de ingeréncia estatal e de discriminacao
contra sindicatos;

xi) direitos emergentes de negociagdes coletivas na esfera laboral.”

Essa lista ndo exaustiva aponta, justamente, para o desdobramento pratico
das atividades de um 6rgdo internacional, a saber, fundadas em sua natureza
quase jurisdicional, em torno da aplicacdo e interpretacdo das normas das
convengdes ¢ recomendagdes da OIT. O trabalho do Comité de Liberdade Sin-
dical, ao esclarecer certos aspectos do escopo, limites, natureza e objetivos das
normas das Convencdes ns. 87 ¢ 98 da OIT, por exemplo, revela a indispensavel
concretizagdo de direitos fundamentais no plano internacional. Na interface
com o direito do trabalho, o reconhecimento internacional e a legitimidade de
um 6rgdo com competéncias preventivas e decisorias favorece o ambiente de
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intensa reflexdo e institucionalizagdo da protecdo de direitos fundamentais da
pessoa humana, dentre eles a liberdade sindical e o direito de sindicalizagdo.

Entre paises da América Latina que sdo Membros da OIT existem dife-
rentes fundamentos para a atuacdo concreta do Comité de Liberdade Sindical,
como ocorre, por exemplo, quanto ao México, em cujos tribunais subsistem
conflitos entre a tese da unicidade e pluralidade sindicais; e na Argentina quanto
aos resultados das investigagcdes administrativas ¢ judiciais in loco sobre praticas
relativas a ingeréncia estatal e empresarial no funcionamento de atividades de
entidades profissionais'®.

No Brasil, Arnaldo Siissekind!'® pioneiramente analisou os mecanismos
de controle da aplicacdo das normas internacionais do trabalho, ressaltando a
eficacia do sistema de controle regular no ambito da OIT. Especificamente em
rela¢do ao Comité de Liberdade Sindical, anotava o saudoso Professor e Ministro
do TST que a grande inovagdo dos mecanismos de procedimentos especiais, a
exemplo das reclamagdes, estaria na possibilidade de as partes legitimadas —
organizagdes sindicais de trabalhadores e empregadores — apresentarem uma
dentincia com base na viola¢do do principio da liberdade sindical, como tal
consagrado em normas internacionais de hierarquia constitucional, tanto pela
Constituicdo da OIT como pela Declaragao da Filadélfia, de 1944, que naquela
se incorporou. E ambas vinculam os Membros da OIT!'.

Por isso mesmo, o fato de um Membro ndo ter ratificado a Convengao
n° 87 sobre Liberdade Sindical e Direito de Sindicalizagdo nao impede que o
Comité de Liberdade Sindical aprecie queixas e reclamagdes apresentadas contra
ele, pois o fundamento das a¢des estara, essencialmente, baseado em normas e
principios fundamentais do Direito Internacional do Trabalho. Na opinido de
autoridade de Nicolas Valticos''?, ainda que as normas da OIT em matéria de
liberdade sindical ndo possam ser impostas aos Estados que nao ratificaram
a Convencao n°® 87, seria possivel concluir que a Organizacao tenha amplas

109 Indicam-se aqui as estatisticas e informacdes contidas em importantes relatorios sobre a aplicagdo de
normas das convengdes fundamentais da OIT, de um modo geral, e da pratica em torno das Convengdes
ns. 87 e 98: ILO, Report 11 (1B): Giving globalization a human face (General Survey on the funda-
mental Conventions) — General Survey on the fundamental Conventions concerning rights at work in
light of the ILO Declaration on Social Justice for a Fair Globalization, 2008.

ILO, Report 1l (1B): Giving globalization a human face (1994 — Freedom of Association and Collective
Bargaining). Disponivel em: <http://www.ilo.org/public/libdoc/ilo/P/09661/09661(1994-81-4B).pdf>.
110 Controle Regular na Aplicagdo das Normas da OIT. In: Revista de Direito do Trabalho, vol. 42, n. 5,
1983, p. Sess.
111 Idem,p.17.

112 Les méthodes de la protection internationale de la liberté syndicale. In: Recueil des Cours, vol. 144
(1975), especialmente p. 107-08.
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condigOes para “promover a concretizagdo desses principios constitucionais
por outros meios e, notadamente, pela investigagéo e conciliagdo™!'3.

4.4 — A pratica recente do comité sobre liberdade sindical e o Brasil

Com base nas informagdes oferecidas pelo repertdrio de casos do Comité
de Liberdade Sindical, ¢ possivel constatar a existéncia de 64 reclamagdes
(concluidas, em andamento e em fase de acompanhamento) contra o Brasil,
formuladas por organizagdes representativas de trabalhadores e empregadores,
desde 1951 até a atualidade (julho de 2012), com fundamento na violagdo de
normas relativas a liberdade sindical, protecdo do direito de sindicalizagdo ¢
proibi¢do de condutas antissindicais'.

Sdo reclamagdes que contemplam, especialmente, direitos e obrigagdes
dos Membros da OIT em conformidade com a Convencao n° 87, de 1948, ¢ a
Convencao n° 98, de 1949.

Nao seria escopo do presente trabalho examinar a extensa lista de casos
levados a Organizacdo Internacional do Trabalho ou das recomendagdes ali
formuladas pelo Comité de Peritos sobre Aplicagdo das Normas ou dos relatorios
do Comité sobre Liberdade Sindical, nos quais o Brasil tenha sido objeto de
reclamagdo e chamado a se manifestar sobre as alegagdes apresentadas pelas
organizacdes reclamantes.

Embora o Brasil ndo tenha ratificado a Convengao n° 87, ele esta vinculado
as obrigagoes gerais, decorrentes da Constituigdo da OIT, de notificar os Comités
sobre a implementagdo das normas de prote¢ao dos trabalhadores em seu orde-
namento interno. Isso faz com que o repertorio de casos relativos ao Comité de
Liberdade Sindical ofereca interessantes exemplos da influéncia positiva exercida
sobre o Brasil para que a Convengao n° 87, de 1948, seja ratificada.

Na recente reclamacao apresentada contra o Brasil pela Forga Sindical,
Central Unica dos Trabalhadores (CUT) e Unido Geral dos Trabalhadores,
dentre outros, em novembro de 2009 (Caso 2.379)'5, o Comité foi chamado
a apreciar as alegacdes de que o Ministério Publico do Trabalho (MPT) teria

113 Observa-se, inclusive, que casos graves de violagdo de direitos sindicais podem ser notificados ao
Comité de Investigacdo e Conciliagdo em Matéria Sindical, 6rgdo misto instituido por acordo entre a
OIT e as Nagoes Unidas, particularmente o Conselho Econdmico e Social - ECOSOC, regulamentado
pela Resolugao de 17 de fevereiro de 1950. Os casos de reclamagao baseada em convengéao da OIT ndo
ratificada por determinado Membro, no entanto, dependerdo de prévio consentimento pela Comissao.

114 Informagdes obtidas na base NORMLEX/OIT, disponiveis em: <http://www.ilo.org/dyn/normlex>.

115 Case No 2,739 (Brazil) — Complaint date: 02.11.09. Inteiro teor disponivel na base de dados de NOR-
MLEX/OIT em <http://www.ilo.org/dyn/normlex>.
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levado a cabo uma série de atos de ingeréncia sobre a atuagdo das entidades
sindicais, em varias instancias, tanto por via administrativa como judicial, para
obter a nulidade de clausulas em convengdes coletivas. Em evidéncia também
estava o questionamento sobre a cobranga de contribui¢des assistenciais (ou
negociais) de trabalhadores nao filiados a sindicatos, mas beneficidrios de
convengdes coletivas!''®,

Nesse caso, as organizacdes sindicais em tela ainda argumentaram que
a Procuradoria-Geral do Estado de Sao Paulo vinha ajuizando agdes contra
os sindicatos de trabalhadores e que as sentencas proferidas pelo Judiciario,
nessas matérias, constituiriam igualmente atos de ingeréncia no funcionamento
das entidades de representacao, com o intuito de desmantelar as organizacdes
sindicais, sem que sejam conhecidas as razdes de mérito para tal finalidade.

As entidades reclamantes ainda sustentam que o MPT, excedendo os po-
deres que lhes sdo conferidos pela Constituigao de 1988, reinterpreta o sentido
das normas relativas aos direitos sociais e direitos do trabalhador: em particular,
0 6rgao adotaria uma abordagem — na visao das reclamantes — “pseudoutilitaria
do estilo brasileiro de liberdade sindical”, para ajuizar agdes contra sindicatos
existentes e constituidos no Brasil, requerendo, em juizo, a nulidade de clausulas
resultantes de acordos coletivos.

Entre as pretensoes do MPT estaria, igualmente, a imposi¢ao de eleva-
das multas que obrigariam sindicatos ao encerramento de suas atividades''’.
Igualmente, a interven¢do administrativa e judicial dar-se-ia sobre as moda-
lidades de cobranga de contribui¢des pelos sindicatos de seus membros e ndo
membros, resultando em ingeréncia sobre a viabilidade financeira das entidades
representativas, sem qualquer respaldo legal ou mesmo na Constituigdo, mas,
sim, em antigos precedentes dos tribunais como a Stimula n° 666 do Supremo
Tribunal Federal''® e no Precedente Normativo n°119 do TST'".

116 Cf. Paragrafos 292-302 do Relatorio Parcial n® 358 do Comité de Liberdade Sindical, de Novembro
de 2010. Inteiro teor disponivel na base de dados de NORMLEX/OIT em <http://www.ilo.org/dyn/
normlex>.

117 Paragrafo 294 do Relatorio Parcial n° 358 do Comité de Liberdade Sindical, de Novembro de 2010.
Inteiro teor disponivel na base de dados de NORMLEX/OIT em: <http://www.ilo.org/dyn/normlex>.

118 A contribui¢ao confederativa de que trata o art. 8° 1V, da Constitui¢do so é exigivel dos filiados ao
sindicato respectivo.

119 “CONTRIBUICOES SINDICAIS — INOBSERVANCIA DE PRECEITOS CONSTITUCIONAIS:
A Constituicao da Republica, em seus arts. 5°, XX, e 8°, V, assegura o direito de livre associagdo e
sindicalizagdo. E ofensiva a essa modalidade de liberdade clausula constante de acordo, convengao
coletiva ou sentenga normativa estabelecendo contribui¢do em favor de entidade sindical a titulo de
taxa para custeio do sistema confederativo, assistencial, revigoramento ou fortalecimento sindical e
outras da mesma espécie, obrigando trabalhadores ndo sindicalizados. Sendo nulas as estipulagdes que
inobservem tal restrigao, tornam-se passiveis de devolucao os valores irregularmente descontados.”
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Em resumo, as reclamagdes apontam para as seguintes alegacgdes:

“i) A intervengao do Poder Judiciario e do MPF nas relagdes cons-
titutivas e operacionais dos sindicatos seria uma violagao do principio da
liberdade sindical previsto nas convengdes da OIT e no art. 8° da CF/88, e
do principio da separag@o de poderes: a ingeréncia dessas partes mediante
intervencdo direta nos sindicatos ameaca a existéncia e funcionamento
das organizagdes, bem como em suas administragdes internas!'?’;

i) As acdes judiciais propostas pelo MPT enfraquecem, objetiva-
mente, os sindicatos, impedindo-os de funcionar a contento, mediante
ingeréncia nas formas de financiamento das entidades, por exemplo,
quanto a decisdo sobre contribui¢des ajustadas em assembleia, contri-
buicdes assistenciais (ou negociais);

iii) As decisoes judiciais proferidas em casos individuais demons-
trariam que o Judiciario e o MPF ignoram as decisdes das assembleias
gerais das entidades sindicais; as assembleias seriam 6rgaos soberanos
e maximos dos sindicatos;

iv) A imposi¢ao de termos de ajustamento de condutas (TACs) aos
sindicatos estabeleceria uma série de obrigagdes, impedindo-os de cobrar
contribuicdes de associados e ndo associados relativamente a custodia das
atividades sindicais; ademais, em assembleias gerais que autorizariam
os representantes a negociarem com sindicatos da industria participam
nao apenas membros dos sindicatos de trabalhadores, mas também tra-
balhadores das industrias de determinada categoria, de modo que todos
seriam beneficiados das concessdes. Um dirigente de um sindicato de
trabalhadores nao poderia simplesmente aceitar termos de ajustamento
de conduta com o MPT, renunciando as concessdes, portanto, sem o
consentimento dos demais membros representados.”

Ainda na visdo dos reclamantes, muitas das concessOes obtidas, ao
longo dos anos de atuagdo das entidades sindicais, beneficiariam a totalidade
de trabalhadores nas respectivas categorias, tenham eles participado ou nao
das reunides e assembleias € mesmo aqueles nao associados ou membros dos

120 Cf. Paragrafo 294 do Relatério Parcial n° 358, de novembro de 2010 (aqui transcrito na versao original:
“The complainants contend that the judiciary’s interference in trade union affairs is a violation of the
principle of freedom of association embodied in the ILO’s Conventions and in article 8 of the Brazilian
Constitution, as well as of the principle of the separation of the three state powers. The MPT, the Office
of the Public Prosecutor and the judiciary are undermining and debasing the principle of freedom of
association by interfering directly in the continued existence of the trade union and in their internal
management. Such state intervention violates the principle of freedom of association both nationally
and international”).
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sindicatos (trabalhadores néao filiados). Esse seria o efeito erga omnes das ne-
gociagoes coletivas. A mesma racionalidade, segundo elas, deveria ser aplicada
ao financiamento dos sindicatos, pelo que custos de manutengao das entidades
seriam suportados por todos os interessados, € ndo somente os associados, como
pretendem sustentar as autoridades estatais nas agdes questionadas. Se isso se
constitui conduta discriminatéria antissindical levada a cabo pelo Estado, ha-
veria, portanto, na visao das reclamantes, incentivos para que os trabalhadores
se desvinculassem dos sindicatos.

Em sua resposta, o Estado brasileiro defende a posicao adotada pelo MPT,
de que a Constitui¢do de 1988, baseada no principio da dignidade da pessoa
humana e principios democraticos, modificou a estrutura do regime sindical que
existia nas décadas anteriores a sua entrada em vigor; e que o 0rgao teria a tarefa
de defender os interesses individuais e coletivos inalienaveis dos trabalhadores,
em particular seus direitos fundamentais. Igualmente, a intervengdo do MPT
nas negociagdes coletivas estaria amparada pelo art. 83, inciso IV, da Lei Com-
plementar n°® 75, de 1993, que prevé a legitimidade do 6rgdo para propositura
de agoes judiciais “para declaragdo de nulidade de clausula de contrato, acordo
coletivo ou convengao coletiva que viole as liberdades individuais ou coletivas
ou os direitos individuais indisponiveis dos trabalhadores™!?!.

Em relacdo a alegada ilegalidade de contribui¢des assistenciais cobradas
por sindicatos a trabalhadores ndo filiados, o Brasil sustentou que as medidas
do MPT estao em conformidade com a jurisprudéncia dos tribunais superio-
res, em particular TST e STF, reconhecendo, no entanto, que seria necessario
aperfeicoar o dialogo com os sindicatos de trabalhadores e de empregadores de
modo a encontrar um mecanismo legal para regular os conflitos decorrentes da
existéncia de varias modalidades de contribuicdo no regime de financiamento
das entidades (e.g.: a contribui¢ao compulsoria da CLT, contribui¢des patronais
e contribui¢Ges assistenciais)'??. Ainda segundo o Brasil, a resposta do Poder
Executivo tem sido a de fortalecer as institui¢des para negociagdes entre as
esferas — o governo, o MPT, as organizagdes sindicais —, como o recém-criado
Conselho de Relagdes do Trabalho, ligado ao Ministério do Trabalho brasi-
leiro!'%.

O Comité de Liberdade Sindical observou que existem precedentes, no am-
bito da OIT, relativamente a cobranga de contribui¢des sindicais de trabalhadores
ndo filiados, reconhecida como expressao da solidariedade da categoria para com

121 Cf. Paragrafos 314-15 do Relatorio Parcial n° 358, de novembro de 2010.
122 Cf. Paragrafo 315 do Relatorio Parcial n® 358, de novembro de 2010.
123 Cf. Item 4.4 infra.
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aacao e participacio dos sindicatos em negociagoes coletivas; € que o Comité de
Relagdes Internacionais da OIT, nos trabalhos preparatorios da Convengao n® 98
sobre Direito Sindical e Negociagdes Coletivas, havia acordado e reconhecido
que o ato normativo internacional em questdo ndo poderia ser interpretado de
modo a autorizar ou proibir acordos ou convengdes de sindicatos estabelecendo
referidas contribuigdes. Segundo o Comité de Liberdade Sindical, trata-se de
matéria a ser regulada em nivel doméstico, de acordo com as praticas e normas
do trabalho de cada Membro da OIT. Isso significa, na visdo do Comité, “que as
duas situagdes, nas quais clausulas de assisténcia sindical estejam autorizadas e
naquelas em que estejam proibidas, estardo em conformidade com os principios
e normas da OIT em matéria de liberdade de associagdo”'*.

O Comité de Liberdade Sindical ainda enfatiza que, apesar dos méritos
do MPT e de sua Coordenagdo Nacional de Promocao da Liberdade Sindical
— CONALIS em manter didlogos com as entidades sindicais a respeito da
cobranga de contribui¢des assistenciais a trabalhadores nao filiados e que sao
beneficiarios de uma convencgao coletiva especifica'”, as normas internas em
vigor no Brasil e a pratica jurisprudencial do STF e TST (proibindo a cobrancga)
provocam tensdo no movimento sindical. Tanto ¢ assim que o Comité mesmo
ressalva o fato de que o MPT buscava internamente, segundo as comunicagdes
apresentadas, a “aproximacao institucional das partes interessadas, apesar de
toda a falta de respaldo da jurisprudéncia dos tribunais mencionados”. Espera-
va 0 MPT que sua orientagdo pudesse provocar um novo debate nos tribunais
domésticos do trabalho, para revisdo da orientacdo jurisprudencial sobre a
contribui¢do assistencial dos trabalhadores nao filiados a sindicatos.

124 Paragrafo 316 do Relatorio Parcial n® 358, de novembro de 2010 (em referéncia a seguinte passagem:
“In other words, both situations where union security clauses are authorized and those where these
are prohibited can be considered to be in conformity with ILO principles and standards on freedom
of association”). No mesmo sentido, cf. Relatorio n. 284 no Caso 1.616 (Republica Bolivariana da
Venezuela), paragrafos 337-339.

125 Destacam-se aqui os resultados de reunides entre o MPT e entidades sindicais brasileiras para buscar medida
de consenso quanto a cobranga de contribuigdes assistenciais, conforme a deliberagao de 5 de maio de 2010
(Orientagao n. 3 do CONALIS). Segundo ela, a cobranga da contribuigao assistencial dos trabalhadores seria
possivel, tanto para trabalhadores filiados aos sindicatos quanto para aqueles nao filiados, desde que atendidas
algumas condigdes, dentre as quais: i) a contribui¢ao deve ser aprovada em assembleia geral, convocada para
dita finalidade, com ampla divulgagdo, garantida a participagdo de membros e ndo membros, realizada em
local e horario que facilitem a presenga dos trabalhadores; ii) garantia de direito de oposi¢ao, manifestado
perante o sindicato por qualquer meio eficaz de comunicagao, observados os principios da proporcionali-
dade e razoabilidade, inclusive quanto ao prazo para o exercicio de oposigao ao valor da contribuigio. Essa
orientagdo gerou resisténcia entre os procuradores e foi cancelada em 16 de agosto de 2011, portanto, sem
os resultados esperados. Entre os argumentos levantados, destacam-se: i) a abusividade das cobrangas aos
trabalhadores ndo afiliados; ii) existéncia de contribui¢do compulsoria; iii) auséncia de prestagao de contas
por parte dos sindicatos, apesar da natureza publica da contribuigao; iv) enfraquecimento da atuagdo do
MPT para impedir os abusos; v) falta de iniciativa da justi¢a do trabalho para modificar a jurisprudéncia.
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Em sua comunicacdo ao Comité de Liberdade de Associa¢do, o MPT
reconhece, ainda, a imperiosidade da modifica¢ao de seu sistema de organizagao
sindical, tendo como ponto de partida a ratificagdo da Convengao n® 87 da OIT:

“(...) a modificagdo do sistema de organizagao sindical no Brasil
envolve a ratificacdo da Convencao n° 87, a adop¢ao de legislacao que
estabelega critérios para a representatividade sindical que conceda bene-
ficios as organizagdes mais representativas e de um mecanismo de finan-
ciamento sindical de carater privado, no qual o trabalhador néo afiliado
possa contribuir voluntariamente para se beneficiar das agdes sindicais
e das condi¢des de trabalho estabelecidas em negociagdo coletiva”'?6.

O caso, aqui em breves linhas descrito, ¢ interessante para o debate apre-
sentado pelo presente artigo, pois expoe as contradicdes do modelo sindical
brasileiro, do regime constitucional vigente sobre a matéria e as sucessivas
controvérsias sobre a possibilidade de cobranga de contribuicdes assistenciais
no ambito da relacdo entre entidades sindicais e trabalhadores nao filiados.

Do mesmo modo, escancara a velha discussdo sobre inadequada manu-
tencdo, no direito brasileiro, da figura da contribuicdo sindical compulsoria,
estabelecida pela Consolidagao das Leis do Trabalho, e endossada pela juris-
prudéncia do STF, porquanto tenha sido aquela teoricamente recepcionada pela
ordem constitucional de 1988.

Nos memoriais submetidos ao Comité de Liberdade Sindical da OIT, o
Estado brasileiro ressalta que o MPT se manifesta favoravelmente em torno
da necessidade de mudan¢a do modelo'?’, mas desconsidera o fato de que a
resisténcia interna ndo seria apenas de determinadas organizagdes sindicais,
como alegado, mas entre os proprios trés poderes — o Executivo, o Legislativo
e o Judiciario — na tarefa de esclarecer o alcance das normas internas relativas
a liberdade sindical e adequa-las aos padrdes internacionalmente vigentes.
Esse seria, justamente, elemento crucial nas relagdes de transparéncia entre o
Brasil e a Organizagao.

126 Cf. Caso 2.739 (Brasil) — Relatorio Final n° 364, adotado em junho de 2010, pelo Comité de Liberdade
Sindical, Paragrafo 331.

127 Cf. Relatério Parcial n® 358, de novembro de 2010, do Comité de Liberdade Sindical, cit. supra, Para-
grafo 309, tradugdo livre: “O MPT considera que a presente queixa é extremamente importante, pois
permite que a OIT tenha uma visao geral sobre o problema da organizagao sindical no Brasil. O poder
publico deve responder, a todo tempo, pelas consequéncias de suas agdes e verificar se os objetivos
estdo sendo alcangados, devendo estar aberto a reconsiderar posi¢des. O MPT entende que, sem uma
mudanga da cultura e da posigao por parte de lideres sindicais, os trabalhadores serdo os maiores pre-
judicados. A presente queixa poderia servir para que os dirigentes sindicais assumam o compromisso
de ratificagdo da Convengao n° 87 pelo Brasil, que infelizmente ndo aconteceu, dado que o movimento
sindical sempre se recusou nesse sentido”.
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Igualmente, as recomendagdes do Comité sdo consistentes com a pratica
jurisdicional internacional do trabalho nessa matéria, pois insistem na possibi-
lidade de o Brasil recorrer a assisténcia técnica da OIT para buscar solucdes
satisfatorias para as partes — organizagoes sindicais, trabalhadores e governo
— e que estejam em conformidade com as normas e principios concernentes a
liberdade sindical e direito de sindicalizacdo.

Em concreto, no caso examinado, o0 Comité recomendou a0 movimento
sindical brasileiro e MPT que prossigam no debate sobre a cobranga da contri-
buigdo sindical a trabalhadores nao filiados e sindicatos que sejam beneficiados
de convengdes coletivas, e que esse debate leve em considerag@o os principios
do Comité na matéria. Por fim, convida o Estado brasileiro, mais uma vez, a
considerar a adog¢ao das medidas necessarias para ratificar a Convengao n° 87,
sobre Liberdade Sindical e Direito de Sindicalizagdo, de 1948!%8,

4.5 — Questoes especificas de transparéncia e cooperag¢do no DIT e o Brasil

Nos recentes relatorios anuais formulados para cada Membro indivi-
dualmente, o Brasil tem sido alvo de recomendagoes feitas pelos consultores
especializados na Declaracao da OIT sobre Direitos e Liberdades Fundamentais
do Trabalho, de 1998, e do Conselho de Administra¢ao da OIT, uma vez ouvidos
os orgdos envolvidos nos temas examinados. Para o periodo compreendido entre
2000 ¢ 2012, o Brasil veio reiterando seu desinteresse em ratificar a Convengao
n° 87, sustentando, em sintese, que a grande parte das organizacdes sindicais no
pais sdo a favor do regime constitucional vigente e que qualquer modificacao
normativa deveria ser feita a luz de modificagdes legislativas internas'?.

Igualmente, informa que a criagdo do Conselho de Rela¢des do Trabalho
em 2010, ligado ao Ministério do Trabalho brasileiro'’, buscou reunir repre-
sentantes dos trabalhadores e empregadores, e autoridades do Governo Federal

128 Cf. Caso 2.739 (Brasil) — Relatorio Final n° 364, adotado em junho de 2010, pelo Comité de Liberdade
Sindical, Paragrafo 331.

129 Cf. documento ILO, Country baselines under the ILO Declaration Annual Review (2000-2012):
Brazil — Freedom of Association and the Effective Recognition of the Right to Collective Bargaining
(FACB). Report, March 08, 2012 (aqui também designado “Revisao Annual 2000-2012”). Disponivel
em: <http://www.ilo.org/declaration/info/publications/lang--en/index.htm>.

130 Portaria n°® 2.092, publicada no DOU de 3 de setembro de 2010 e republicada pela Portaria n® 2.510
no DOU de 22 de outubro de 2010. Sao as seguintes atribuicdes do Conselho: i) apresentar estudos e
subsidios com vistas a propositura, pelo MTE, de anteprojetos de lei e normativas que versem acerca
de relagoes de trabalho e organizagao sindical; ii) propor diretrizes de politicas piiblicas e opinar sobre
programas e agdes governamentais no ambito das relagdes de trabalho e organizagdo sindical; iii)
pronunciar-se sobre outros assuntos que lhe sejam submetidos pelo Ministro de Estado do Trabalho e
Emprego, no ambito das relagdes de trabalho e da organizagao sindical; e iv) auxiliar o MTE nas dis-
cussdes acerca das categorias sindicais, bem como na discussdo dos assuntos relacionados as relagdes
do trabalho de modo geral.
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para tratar de temas relativos as relagdes do trabalho e a organizagao sindical e
fomentar a negociagao coletiva e o didlogo social. E que espera que as diretrizes
sobre tais questoes sejam formuladas no “prazo devido”. Nos relatorios, o Brasil
afirmou que a Constitui¢ao de 1988 assegura a liberdade sindical e negociacao
coletiva (com excecdo as forgas armadas), mas impde representacdo sindical
em categorias econdomicas ¢ em determinada area territorial (art. 8°, § 2°, da
CF/88)"L. E que o direito brasileiro ainda prevé a institui¢do da contribuigdo
sindical compulsoéria, cobrada de cada trabalhador e distribuida as federagdes
sindicais de acordo com o nimero de membros'*.

O principal argumento oferecido pelo Estado brasileiro a OIT ¢ aquele da
incompatibilidade entre o art. 8° da Constituicao de 1988 e a Convengdo n°® 87
(“article 8 of the Constitution runs against the text of the Convention™)!**. Além
disso, segundo as informagdes apresentadas, a Proposta de Emenda Constitucio-
nal n° 623/98 havia sido arquivada no final de 2000, sem que houvesse o debate
sobre a supressao da unicidade sindical e da contribui¢do sindical compulsdria;
somente uma alteragdo da Constitui¢ao brasileira ajustaria o direito interno as
normas da Convenc¢ao n° 87, sobre Liberdade Sindical. A segunda iniciativa,
a PEC n° 369/05'*, ainda em tramita¢do no Congresso Nacional, permitiria
retomar a discussdo e fortalecer a posicdo brasileira quanto a ratificagdo da
Convencédo n°® 87 da OIT.

Nesse mesmo periodo, entidades sindicais brasileiras também se ma-
nifestaram no mecanismo de revisdo anual das normas relativas a liberdade
sindical e negociacdo coletiva, dentre as quais a Confederacdo Nacional do
Comércio apoiava a ratificagdo da Convengdo. Em 2009, a Central Unica dos
Trabalhadores — CUT expressou sua preocupagao quanto a inexatidao da orien-
tagdo dos consultores especialistas, de que aquela organizagdo ndo apoiaria a
ratificacdo da Convengdo n° 87. Essa informagdo seria prejudicial, na visao
da CUT, e implicaria violagdo das obriga¢des da entidade e mandato vis-a-vis
seu estatuto, que prevé, justamente, a “promocdo da liberdade e autonomia

131 “E vedada a criagdo de mais de uma organizagdo sindical, em qualquer grau, representativa de cate-
goria profissional ou econdmica, na mesma base territorial, que sera definida pelos trabalhadores ou
empregadores interessados, ndo podendo ser inferior a area de um Municipio.”

132 Cf. arts. 578 e ss. da Consolidagdo das Leis do Trabalho (Decreto n® 5.452, de 1943). Cf. item 5 infra.

133 Cf. documento ILO, Country baselines under the ILO Declaration Annual Review (2000-2012): Brazil —
Freedom of Association and the Effective Recognition of the Right to Collective Bargaining, cit., p. 19-20.

134 A PEC n° 369 objetiva dar nova redagao aos arts. 8°, 11, 37 e 114 da Constitui¢ao (Ementa: “Institui
a contribui¢do de negociagao coletiva, a representacdo sindical nos locais de trabalho e a negociagao
coletiva para os servidores da Administragao Publica; acaba com a unicidade sindical; incentiva a ar-
bitragem para solugdo dos conflitos trabalhistas e amplia o alcance da substituicdo processual, podem
os sindicatos defender em juizo os direitos individuais homogéneos. Proposta da Reforma Sindical.
Altera a Constituicdo Federal de 1988”).
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sindical”, especialmente mediante a ratificacdo da Convencdo n°® 87. A CUT,
ao objetivar a reforma trabalhista no Brasil, também apoiaria o fim do sistema
da unicidade sindical'®’.

De acordo com o governo brasileiro, dois outros instrumentos normati-
vos teriam sido fundamentais, nos ultimos anos, para assegurar o principio da
liberdade sindical no ambiente doméstico: (i) a Lei n® 11.648/08, ao reconhecer
formalmente as centrais sindicais'*®, permitindo a liberdade de associag@o aos
sindicatos, que podem afiliar-se as centrais, e do proprio trabalhador diretamente
representado; e (ii) a Portaria Ministerial n° 186, de 10 de abril de 2008, do
Ministério do Trabalho e Emprego, que dispde dos pedidos de registro sindi-
cal, ao reconhecer a filiagdo de um sindicato de primeiro grau a uma entidade
sindical de grau superior. Segundo o Estado brasileiro, essa normativa vai além
da nogdo ja consolidada de exercicio da liberdade sindical, por compreender a
afiliacdo de entidades sindicais aquelas de grau superior e por criar mecanismos
para registro de organizacdes sindicais de trabalhadores e empregadores'?’.

O Brasil ainda manifesta, nas notificagdes feitas para a Revisao 2000-
2012, que os maiores desafios para promoc¢ao e concretizagao da liberdade de
associagdo residem no fortalecimento das entidades sindicais e na reforma do
dispositivo constitucional que prevé que apenas uma Unica organizagao sin-
dical pode ser criada para representar determinada categoria (profissional ou
econdmica) em dado territorio (art. 8°, § 2°, da CF/88)'3%,

135 Vale destacar que a CUT representa a maior central sindical do Brasil, da América Latina, e a 5*
maior do mundo, com 3.438 entidades filiadas, 7.464.846 trabalhadoras e trabalhadores associados e
22.034.145 trabalhadoras e trabalhadores na base. Informagdes institucionais em: <http://www.cut.org.
br/institucional/38/historico>.

136 Cf. art. 1°da Lei n® 11.648/08:

“A central sindical, entidade de representagio geral dos trabalhadores, constituida em ambito nacional,
tera as seguintes atribuig¢des e prerrogativas:

I — coordenar a representacao dos trabalhadores por meio das organizagdes sindicais a ela filiadas; e
II — participar de negociagdes em foruns, colegiados de drgdos publicos e demais espagos de didlogo
social que possuam composicao tripartite, nos quais estejam em discussdo assuntos de interesse geral
dos trabalhadores.

Paragrafo tnico. Considera-se central sindical, para os efeitos do disposto nesta Lei, a entidade asso-
ciativa de direito privado composta por organizagdes sindicais de trabalhadores.”

137 Cf. documento ILO, Country baselines under the ILO Declaration Annual Review (2000-2012): Brazil
— Freedom of Association and the Effective Recognition of the Right to Collective Bargaining, cit., p. 21.

138 Segundo a Revisdao Anual 200-2012, p. 25, 0 Governo brasileiro assim complementa: “Alterar o dispositivo
nao estaria em conformidade com o proprio entendimento das entidades sindicais no que diz respeito a
necessidade de tais entidades serem representativas, ativas e preparadas para defender os trabalhadores
e negociar avangos para o grupo de trabalhadores considerados. O desafio ¢, portanto, engajar os tra-
balhadores no movimento sindical, ja que somente uma participacdo mais ampla tornaria o sindicato
fortalecido. Isso exige do Governo a criagdo de um novo modelo de representagao sindical. A promogao
e concretizagao da liberdade de associagdo somente seriam possiveis com entidades sindicais fortes”.
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Portanto, de um lado o Estado reconhece que existe a necessidade de
mudangas constitucionais e legislativas, tanto em relagao ao modelo de repre-
sentac¢do sindical como no tocante a unicidade estabelecida pela Constituicao de
1988. De outro, afirma que o fortalecimento das entidades sindicais é condigao
sine qua non para a observancia da liberdade sindical no contexto doméstico, nao
obstante as frustradas iniciativas de debate constitucional a respeito do tema'®.

Ainda na Revisao Anual 2000-2012, os especialistas da OIT declaram-se
preocupados com o fato de o Brasil reiteradamente insistir em seu desinteresse
de ratificar a Conven¢ao n° 87, sobretudo porque, numa fase inicial do mo-
nitoramento dos relatdrios, o pais caminhava em direcdo a discussdo sobre a
reforma da Constituigdo de 1988 e da legislagdo em matéria trabalhista para
ajustamento do direito interno as normas internacionais do trabalho'#.

Alertaram para o fato de que o Estado brasileiro fez esfor¢os insufi-
cientes para afastar os obstaculos a plena concretizagdo da liberdade sindical
e autonomia das entidades sindicais. Ainda seria, na visdo dos consultores,
um contrassenso absoluto, pois o Brasil, ao integrar os quatro Membros que
concentram 52% da mao de obra total dos Membros da OIT, deixa de ratificar
uma das convengdes fundamentais do trabalho, supostamente relegando a
protecao de direitos de trabalhadores e empregadores para seu ordenamento e

pratica internos'*'.

E evidente que o fato de o Brasil afirmar que ja existem mecanismos de
protecdo aos direitos de trabalhadores em seu ordenamento interno nao seria
incompativel com os objetivos ulteriores das normas internacionais do trabalho
contidas na Convenc¢ao n° 87, que sao aqueles de maximizar as condig¢des para
o exercicio da liberdade sindical e impedir medidas restritivas ao direito pleno
de sindicalizag@o nos direitos dos Membros da OIT. No entanto, a efetividade
do principio da liberdade sindical, no plano internacional, parece ir muito mais
além do que a existéncia de sistema de registros de entidades sindicais (como o

139 Em especial, referéncia deve ser feita a PEC n° 623/98, arquivada em 2000, e a PEC n°® 369/05, ainda
em tramitagao no Congresso Nacional.

140 ILO, Country baselines under the ILO Declaration Annual Review (2000-2012), cit., p. 27. Essa discus-
sdo, inclusive, ndo passou despercebida do Supremo Tribunal Federal nos primeiros anos de vigéncia
da Constitui¢ao de 1988. Em seu voto no Mandado de Injung¢ao n°® 144 (acérdao de 03.08.92, publicado
em 28.05.93, especificamente itens 22 e 23), o Ministro Sepulveda Pertence salientou que, “no tema
de que cuidamos, muitos se tém deixado seduzir a emprestar o seu proprio conceito ideal de liberdade
sindical a investigagdo objetiva do que efetivamente tenha sido acolhido pela Constitui¢do”. E conclui:
“Nela, uma vez desmistificada, o que, na verdade, se pds foi um sistema de liberdade sindical mais que
relativo, no qual o caminho da aproximagao aos parametros internacionais da Convengao n° 87 da OIT
se viu significativamente obstruido pela forga cinquentenaria da resisténcia do modelo corporativo do
Estado”.

141 ILO, Country baselines under the ILO Declaration Annual Review (2000-2012), cit., p. 27.
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estabelecido atualmente pelo Ministério do Trabalho brasileiro, em observan-
cia a legalidade estrita) ou do vasto nimero de sindicatos em funcionamento
num dado Membro, como repetidamente invocado pelo Estado brasileiro nas
estatisticas oficiais.

Ela requer, antes, a oferta, aos trabalhadores e empregadores, de opor-
tunidades plenas de exercicio dos direitos, sem determinadas restricdes ou
condicionantes legais (e.g.: sindicatos por categorias econdmicas e profissio-
nais; contribui¢des compulsorias; controles macigos por registros e sistemas de
autorizagdo prévia) que poderiam ser tomadas, a luz do Direito Internacional do
Trabalho, como absolutamente incompativeis com as normas vigentes. O caso
da Convengao n° 87, sobre Liberdade Sindical, demonstraria muito bem essa
contradigdo técnica e, a0 mesmo tempo, ontologica sobre a realizagao plena da
liberdade e autonomia sindical: a crenga, por parte de dado Membro, de que os
recursos disponiveis, no direito interno, sdo suficientes para assegurar prote¢ao
de certos direitos e garantias fundamentais. E esse dado somente ¢ possivel
de ser constatado e exteriorizado gragas aos mecanismos de monitoramento e
procedimentos especiais existentes na OIT'#,

A transparéncia nas relagdes entre um dado Membro e a Organizagdo
Internacional do Trabalho, portanto, é reflexo da constru¢do de um sistema al-
tamente sofisticado de monitoramento de aplicagdo das normas internacionais,
exigindo dos governos e legisladores a atengdo constante para o ajustamento e
modernizacao de seus direitos internos. E nesse sentido, como mencionado no
item 4.2 supra, a Constituicao da OIT, em suas sucessivas reformas, foi essen-
cial para lagar “amarras” as convencdes fundamentais e prioritarias, fazendo
com que os Membros sejam mobilizados para a apresentagdo adequada dos
relatorios de implementagéo das normas internacionais'*.

Trata-se, acima de tudo, de evidente dispositivo para expor determinado
Estado (e suas politicas publicas em matéria laboral) a opinido publica inter-
nacional, portanto, levando-o ao escrutinio pelos varios atores nas relagdes
internacionais. Nao diferentemente, organizacdes sindicais, federagdes, ONGs,
grupos de interesse (“lobbies”) sdo engajados nesse movimento, como a con-
trapartida oferecida pelos mecanismos de participagdo no sistema decisorio
da prépria OIT.

142 Cf.itens 4.1 e 4.2 supra.

143 Cf.ALVAREZ, Jose E. The New Treaty Makers. In: Boston College International & Comparative Law
Review, vol. 25,2002, p. 222.
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5~ RELACAO ENTRE AS NORMAS DA CONVENCAO N°87 DA
OIT E O ORDENAMENTO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

5.1 — Normas constitucionais sobre liberdade sindical e sindicalismo
brasileiro

A histéria da constitucionalizagdo da organizagdo sindical no direito
brasileiro remete a ideologia politica vigente na “Era Vargas”, na década de
1930, em que se defendia a visdo corporativista da economia e do Estado,
materializada na criagdo de 6rgdos representativos do capital e do trabalho!'*.
Na verdade, esse cenario era reflexo dos debates em nivel global, em particular
pela tensdo entre modelos nos sistemas capitalista e socialista a partir das visoes
dos paises da Europa Ocidental, Estados Unidos e antiga Unido das Republicas
Socialistas Soviéticas (URSS).

No modelo adotado pelo Estado autoritario de Vargas, a organizagdo
sindical deveria estar estruturada de forma piramidal, contemplando duplamente
a supervisdo do Estado e delegagdo atributiva de poderes para representantes
de categorias econdmicas (empresas) e profissionais (trabalhadores). Essas ca-
tegorias € que estariam legitimadas a negociar, em nome de seus representados,
normas coletivas em matéria laboral, como até hoje se verifica na pratica'®.

Posteriormente, a criacdo da Justi¢a do Trabalho no Brasil, pela Consti-
tui¢do de 1934, foi uma resposta a supressao dos conflitos sociais emergentes
das relagdes entre trabalho e capital, além de buscar remediar tensoes estabele-
cidas pelas greves e levantes populares. As respostas da legislagdo interna, no
entanto, foram distanciando-se de certas regras que seriam adotadas no plano

144 Em seu essencial estudo, Boris Fausto (Histéria do Brasil, 11. ed. Sao Paulo: Edusp, 2003, p. 296
ss.) analisa a historiografia do sindicalismo no Brasil, apontando-a para os primeiros movimentos,
ainda no final do século XIX, das sociedades de operarios e sociedades beneficentes, passando pela
promulgacado do Decreto n® 979, de 6 de janeiro de 1903, do presidente Rodrigues Alves, que facultava
“aos profissionais da agricultura e industrias rurais a organizagdo de Sindicatos para a defesa de seus
interesses”, até chegar ao regime implementado por Vargas na década de 1930.

145 Cf. Otavio Pinto e Silva, A Liberdade Sindical e a Imposi¢ao da Cobranga de Contribui¢do: Extingao
da Contribui¢ao Sindical Compulsoéria. In: RST n. 268, Outubro/2011, p. 35 e ss.

146 A expressao “Justi¢a do Trabalho” surge com o art. 122 da Constituigdo de 1934, produto do Estado
Novo de Getulio Vargas. Havia debate na doutrina se a estrutura recém-criada integraria o judiciario
nacional, como parte do Poder Judiciario, portanto, ou se legalmente seria concebida como parte da
Administragdo Publica. A Justiga do Trabalho néo foi instalada naquela ocasido, ainda que a Constitui¢ao
de 34 previsse-a formalmente. Posteriormente, a discussao sobre a representagao classista teria sido
uma das razdes para o fechamento do Congresso Nacional e implanta¢do do Estado Novo em 1937. A
Constitui¢do de 10 de novembro de 1937, que substituiu a de 1934, manteve a Justi¢a do Trabalho como
orgao na esfera administrativa (art. 139). Sua criagdo, no entanto, ocorreu em 1° de maio de 1939, pelo
Decreto-Lein® 1.237. Somente com a Constitui¢do de 1946, a Justi¢a do Trabalho foi transformada em
orgao do Poder Judiciario (art. 94, inciso V; arts. 122 e ss).
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internacional, posteriormente, como revelava o caso especifico da Convengao
n° 87 da OIT de 1948.

No quadro normativo brasileiro, a Consolidacao das Leis do Trabalho e
as constituigdes posteriores estruturaram os seguintes elementos da organizagao
sindical brasileira:

“1) unicidade sindical, baseada na existéncia de um tinico sindicato
representativo de categoria profissional e econdmica, em determinada
base territorial;

i) modelo hierarquico-confederativo, baseado no relacionamento
ordenado entre sindicatos, federagdes e confederagdes, 6rgaos constitu-
idos por categorias e ramos de atividade economica;

iii) subordinagdo das organizagéoes sindicais ao Estado, do qual
dependia, na figura do Ministério do Trabalho, a autorizacdo para
funcionamento, registro e fiscalizacdo das atividades, com poderes de
intervencao;

iv) pagamento de contribui¢do sindical compulsoria, recolhida
pelo Estado e destinada a manuteng@o das entidades sindicais;

V) predeterminag¢do das fungoes sindicais, com a qual as entidades
sindicais eram consideradas, na pratica, cooperadas dos poderes publicos
constituidos.”?’

Teoricamente, admitindo-se qualquer justificativa — questionavel — na
supremacia dos poderes constitucionais, o Estado pode manter posicionamen-
tos distintos em relagdo as organizagdes sindicais: tolerar; proibir; reconhecer;
criando compulsoriamente, sem liberdade de sindicalizagao ou de associacao;
criando compulsoriamente, com liberdade de sindicalizag@o ou de associagdo,
sem sindicato Uinico ou com sindicato Unico, tudo a luz da conveniéncia e da
maior ou menor flexibilidade de um determinado modelo'#.

No curso da historia do constitucionalismo brasileiro, entre 1930 e 1937,
as associagdes profissionais e os sindicatos simbolizavam forcas opostas: alguns

147 Vale destacar, por exemplo, a antiga norma contida no art. 138 da Constitui¢do de 1937, embrido desse
sistema unitario e subjugado pela autoridade estatal: “A associa¢do profissional ou sindical ¢ livre.
Somente, porém, o sindicato regularmente reconhecido pelo Estado tem o direito de representagdo
legal dos que participarem da categoria de produgdo para que foi constituido, e de defender-lhes os
direitos perante o Estado e as outras associagdes profissionais, estipular contratos coletivos de trabalho
obrigatorios para todos os seus associados, impor-lhes contribui¢des e exercer em relagdo a eles fungdes
delegadas de Poder Publico”.

148 Cf. CRETELLA Jr., José. Comentarios a Constitui¢do de 1988. 3. ed. Vol. I, p. 1.042.
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grupos, ligados a ideologia politico-partidaria de Getualio Vargas, e outros a ela
contrarios expunham duas tendéncias que caracterizaram as distintas transfor-
magdes nas constitui¢des nacionais quanto a liberdade associativa para fins
sindicais: a unicidade ¢ a pluralidade. Basicamente, refletia-se ainda no dilema
da criagdo de sindicatos por categorias, endossada pelo Estado, ou de varios
sindicatos independentes, com representatividade desvinculada de atos formais
ou de atribui¢do de existéncia e validade para as organizagdes constituidas.

Em 1934, a Assembleia Nacional Constituinte era contraria ao estabe-
lecimento de sindicatos unicos. Por isso, o art. 120 da Constitui¢do de 1934
refletiu a vertente plurissindical (“a lei assegurara a pluralidade sindical e a
completa autonomia dos sindicatos”, tendo ambos, o sindicato e a associagao
profissional, representacao politica no Legislativo).

A emergéncia do Estado Novo, com o golpe de 10 de novembro de 1937,
simbolizou o regresso nas ja insipientes institui¢des politicas e sociais brasileiras
e, com manifesta inspiracdo nazifascista, veio a Constituicdo de 1937 alterar a
orientagao sindicalista preexistente. Segundo aquela “nova ordem constitucio-
nal”, somente os sindicatos “regularmente reconhecidos pelo Estado” teriam
o direito de representagado legal de seus membros — participantes da categoria
profissional para os quais eram constituidos. Esse direito de representacao se
estende ao direito de defesa administrativa e em juizo dos membros perante
o Estado e outras organizacgdes sindicais, além de estabelecer negociagdes
coletivas em nome de seus associados, impor-lhes contribuigdes e exercer em
relacdo a eles fungdes delegadas de poder publico'®.

Percebe-se, assim, que a Constitui¢ao de 1988 nao modificou, na esséncia,
o modelo da unicidade sindical e de representagio de categorias profissionais e
econdmicas na mesma base territorial, com excegdes importantes, no entanto,
para as transformagdes relativas a gradual autonomia da organizagao sindical
e a composi¢do de conflitos na esfera das relagdes do trabalho!'*,

149 Cf. art. 138 da Constituicao de 1937. As constitui¢des subsequentes mantiveram o conteudo central da
formula do constituinte de 1937: art. 159 da Constituicao de 1946, art. 159 da Constituicao de 1967, ¢
art. 166 da EC n° 1, de 1969.

150 Cf. por exemplo, opinido de Amauri Mascaro Nascimento, Compéndio de Direito Sindical. 2. ed.
Sao Paulo: LTr, 2000, p. 1.110: “A Constituigdo de 1988 rompeu em diversos pontos com o sistema
intervencionista da CLT, em especial ao vedar a interferéncia e a intervengao do Estado na organizagao
sindical; principio que levou o Ministério do Trabalho e Emprego a concluir que qualquer atuagao
que pudesse ter sobre o movimento sindical, incluindo o reconhecimento de sindicatos, a expedigao
de cartas sindicais, a solu¢@o das disputas entre sindicatos que se intitulavam representantes de uma
categoria, a sua participagao em assembleias sindicais e a exigéncia de estatuto padrdo para entidades
sindicais, seria contraria a Constitui¢ao”.
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O art. 8° representa o “nucleo duro” da liberdade sindical e, por conse-
guinte, do projeto constitucional para a organizagao sindical no Brasil:

“Art. 8° E livre a associagdo profissional ou sindical, observado
o0 seguinte:

I —alei ndo podera exigir autorizagdo do Estado para a fundagao
de sindicato, ressalvado o registro no 6rgdo competente, vedadas ao
Poder Publico a interferéncia e a intervengao na organizagao sindical;

Il — ¢ vedada a criacdo de mais de uma organizacao sindical, em
qualquer grau, representativa de categoria profissional ou econdmica, na
mesma base territorial, que sera definida pelos trabalhadores ou empre-
gadores interessados, nao podendo ser inferior a area de um Municipio;

III — ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos
ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou admi-
nistrativas;

IV —aassembleia geral fixara a contribui¢ao que, em se tratando de
categoria profissional, serd descontada em folha, para custeio do sistema
confederativo da representagao sindical respectiva, independentemente
da contribuicdo prevista em lei;

V — ninguém sera obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a
sindicato;

VI — ¢ obrigatoria a participagdo dos sindicatos nas negociagdes
coletivas de trabalho;

VII — o aposentado filiado tem direito a votar e ser votado nas
organizagdes sindicais;

VIII - ¢ vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do
registro da candidatura a cargo de dire¢@o ou representacao sindical e,
se eleito, ainda que suplente, até um ano ap6s o final do mandato, salvo
se cometer falta grave nos termos da lei.

Paragrafo unico. As disposi¢des deste artigo aplicam-se a orga-
nizacdo de sindicatos rurais e de colonias de pescadores, atendidas as
condicdes que a lei estabelecer.”

Igualmente, o art. 5° da Constituicdo Federal, no rol de direitos e ga-
rantias individuais, estabelece um conjunto normativo concernente a protecao
das relagdes associativas em que os cidaddos brasileiros e estrangeiros estejam
envolvidos, como preveem os seguintes incisos:
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“XVII- ‘¢ plena a liberdade de associacao para fins licitos, vedada
a de carater paramilitar’;

XVIII - “a criagdo de associacdes e, na forma da lei, a de coope-
rativas independem de autorizacdo, sendo vedada a interferéncia estatal
em seu funcionamento’;

XIX — ‘as associagdes s6 poderdo ser compulsoriamente dissol-
vidas ou ter suas atividades suspensas por decisdo judicial, exigindo-se,
no primeiro caso, o transito em julgado’;

XX — ‘ninguém podera ser compelido a associar-se ou a perma-
necer associado’;

XXI — “as entidades associativas, quando expressamente autori-
zadas tém legitimidade para representar seus filiados judicial ou extra-

29

judicialmente’.

Nesse passo, ¢ importante observar que a pratica dos procedimentos es-
peciais no ambito da OIT em relacdo ao Brasil — como demonstra o repertério
de casos levados ao Comité de Liberdade Sindical — tem evidenciado que a
Constituicao de 1988 nao deixa de conferir suficientes mecanismos para a tutela
da liberdade sindical, direitos de sindicaliza¢ao e negociacao coletiva, compa-
tiveis, portanto, com normas e principios do Direito Internacional do Trabalho.

O art. 8°, inciso I, da Constituicdo expressamente veda a interferéncia e
intervengdo do Poder Publico nas organizagdes sindicais. [gualmente, a Cons-
titui¢do estabelece que a principal fungdo do sindicato ¢ a “defesa dos direitos
e interesses coletivos ou individuais da categoria”, inclusive em questdes ju-
diciais ou administrativas (CF/88, art. 8°, inciso III). A Constitui¢do consagra,
ainda, a liberdade de associagdo em sentido positivo e negativo —i.e., qualquer
trabalhador pode se tornar membro de determinado sindicato, mas nenhum tra-
balhador é obrigado a permanecer vinculado a qualquer entidade sindical (art.
5%, XX, c/c art. 8°, inciso V, da CF/88); e ela prevé a participacdo obrigatoria
de sindicatos em negociagdes coletivas do trabalho (e.g.: art. 8°, inciso VI).

Como se V&, sdo trés regras muito distintas.

A primeira estabelece um dever de abstencao do Estado — em seus trés
poderes — em relagdo a atos, condutas e praticas que coloquem em risco a vida
da organizagao sindical (atos de interferéncia e intervencao), bem como sinaliza
ao legislativo e ao executivo os limites constitucionais quanto a elaboracao de
normas em matéria trabalhista e sindical. Assim, nenhum ato normativo pode
pretender introduzir exigéncias ou requisitos para a criagdo, constituicdo de
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organizagdes sindicais no ordenamento brasileiro, salvo a hipdtese de registro
no 6rgao competente (no caso, o Ministério do Trabalho).

A segunda, sobre os dois sentidos admitidos para a liberdade de asso-
ciacdo em material sindical — positivo e negativo — otimiza o determinismo
e a autonomia sindical do trabalhador, assegurando liberdade decisoria para
que este participe ou ndo como membro associado de um sindicato. E a ultima
oferece uma garantia institucional dupla: assegura a participagao obrigatoria
dos sindicatos em negociagdes coletivas do trabalho, permitindo, por conse-
quéncia, que trabalhadores sejam minimamente representados e beneficiados.

No entanto, ainda que o nucleo duro do art. 8° da Constituicdo preveja
ampla liberdade associativa para fins sindicais e profissionais, a doutrina aponta
algumas restri¢des de questionavel constitucionalidade estabelecidas em nivel
infraconstitucional''. Entre elas estariam, por exemplo, as vedagdes ao exercicio
a atividade econdmica, direta ou indiretamente, assim como qualquer atividade
politico-partidaria, como disciplinam, respectivamente, os arts. 521 e 564 da
Consolidagao das Leis do Trabalho.

Igualmente, a lei infraconstitucional aprofunda uma ordem de setoriali-
zagdo ou segmentacdo da organizagao sindical (as “categorias profissionais”,
no espago amplo da regra do art. 8°, inciso II, da CF/88), além de obrigar seus
membros ao pagamento de contribui¢cdes compulsorias para reparticao entre
as associacdes profissionais ou econdmicas que os representem, resquicios da
Constitui¢ao de 1967 e da Emenda Constitucional n° 1, de 1969'%2.

E desnecessério ressaltar que a CLT, no momento histérico em que foi
concebida, espelhou-se em importantes conquistas no campo dos direitos so-
ciais, mas também de uma perspectiva quica arbitraria e relativista, impondo
limitagdes significativas a autonomia privada em matéria laboral. E essas limita-
¢Oes foram subsequentemente revelando constri¢des preocupantes ao exercicio
pleno da liberdade associativa em matéria sindical — principio erigido, como
examinado, a fundamento do sistema internacional do trabalho e componente
dos direitos fundamentais da pessoa humana'*:,

151 Criticamente, cf. importantes trabalhos dos Professores Octavio Bueno Magano, Proposta de Emenda
Constitucional e Convengao n°® 87 da OIT. In: L7r: Revista Legislagdo do Trabalho. v. 63.n. 1. 1999, p.
9 e ss; Otavio Pinto e Silva, A Liberdade Sindical e a Imposi¢ao da Cobranga de Contribuigao: Extingdo
da Contribui¢ao Sindical Compulsoéria. In: RST n. 268, Outubro/2011, p. 35 e ss.

152 Cf.,, por exemplo, as regras contidas no art. 159, § 1°, da Constitui¢ao de 1967; e art. 166, § 2°, da EC
n° 1, de 1969.

153 Cf.itens 2.4 ¢ 3.1 supra.
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Por isso mesmo, as questdes levantadas no ambiente normativo domés-
tico ndo seriam apenas de resgate dos embates ideologicos do modelo sindical
adotado no Brasil desde a Era Vargas ou de fundo constitucional. Elas sdo,
antes, como examinadas no presente artigo, passiveis de escrutinio a luz da
compatibilidade de normas do direito interno do trabalho com as normas inter-
nacionais relevantes, particularmente as decorrentes dos tratados e convengdes
da OIT e do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

E imperiosa, assim, mudanca de visao do legislador e dos tribunais bra-
sileiros quanto a necessidade de revisar e/ou esclarecer o alcance de normas
internas relativas a organizagdo sindical, ao projeto constituinte de 1988, a fim
de assegurar-se o respeito aos principios e normas internacionais do trabalho,
como aqueles previstos na Constitui¢do da OIT, na Declaracdo de Filadélfia,
de 1944, e na Declaracao dos Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho,
de 199834, A liberdade sindical e o direito de sindicaliza¢do, como examinado,
integram essa categoria especifica.

A analise também deve estar respaldada na aplicagdo do principio da pri-
mazia do Direito Internacional dos Direitos Humanos (com referéncia, portanto,
aos §§ 2° e 3° do art. 5° da CF/88), na interpretagdo consistente e evolutiva dos
tratados internacionais e no chamado controle de convencionalidade das nor-
mas de direito interno'%, em particular quando examinadas leis e regulamentos
em matéria de direito do trabalho, de natureza infraconstitucional, e aquelas
relativas a liberdade sindical e ao direito de sindicalizagao.

5.2 — Relagdo entre as convengoes fundamentais da OIT e o Direito
interno

Os itens 2.4 e 2.5 supra exploraram, em breves consideracgoes, as carac-
teristicas marcantes e os elementos das convengdes fundamentais da OIT e as
interagdes por elas mantidas com o Direito Internacional dos Direitos Huma-

154 Retomam-se, aqui, inclusive, as percepgdes do Professor Arnaldo Siissekind (Controle Regular na
Aplicagao das Normas da OIT, cit., p. 5-7) de que a observancia das normas e principios fundamentais
do Direito Internacional do Trabalho, em particular aquelas decorrentes da Constituigao da OIT e De-
claragdo da Filadélfia, deve ser encarada a luz da responsabilidade internacional do Estado, pelos atos
de qualquer de seus poderes que importem a violagdo de um tratado ao qual aderiu por manifestagao
expressa e soberana.

155 Como observa André de Carvalho Ramos (Teoria Geral do Direitos Humanos na Ordem Internacional.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 250 e ss), o controle de convencionalidade pode ser internacional, hipotese
em que atividade de fiscalizagao dos atos e condutas dos Estados em confronto com seus compromis-
sos internacionais, atribuido, em geral, a 6rgaos compostos por julgadores independentes, criados por
tratados internacionais; e nacional, quando os tribunais internos realizem exame de compatibilidade
das normas domésticas com as normas internacionais, em casos concretos, portanto, de modo difuso.
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nos. Essas notas devem ser retomadas para justificar, nesse passo, a primazia
de certas normas internacionais sobre o direito interno, sobretudo pela matéria
que regulam.

De inicio, ¢ importante observar que a prevaléncia e a aplicacdo imediata
das normas de direitos fundamentais, no regime constitucional brasileiro pds-
88, foram opgoes expressas do constituinte, consubstanciadas, em concreto,
pelas regras dos §§ 1° e 2° do art. 5° da Constituicdo Federal:

“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:

(..

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata.

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo ex-
cluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.”

A interpretagdo do art. 5°, § 2°, em particular, nunca deixou de levantar
truncadas questdes hermenéuticas do ponto de vista do Direito Internacional
Publico e do Direito Constitucional. A critica, ja antiga, € sempre muito opor-
tuna, da doutrina jusinternacionalista'*® referia-se justamente ao anacronismo
da tese generalista, entabulada pelo Supremo Tribunal Federal a partir do julga-
mento do Recurso Extraordinario n® 80.004, ainda na década de 1970'¥, e que
continuava a ser retomada apos a entrada em vigor da Constituicdo de 1988.

No RE n° 80.004 veiculava-se uma questao de conflito entre a lei material
interna e as normas da Conven¢ao de Genebra sobre a Lei Uniforme relativa
as Letras de Cambio e Notas Promissorias de 1966, com o que o STF entendeu
ser possivel a modificagdo de tratados internacionais, ratificados pelo Brasil e
incorporados ao ordenamento interno, por leis internas a eles posteriores. No

156 Curso de Direito Internacional Publico. Vol. 1. 12. ed. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2000. p.
118 e ss.

157 Cf. Voto do Min. Xavier de Albuquerque, acérdao de 27.11.77, cuja ementa se transcreve: “Validade
do Decreto-Lei n® 427, de 22.01.69. Embora a Convengao de Genebra que previu uma Lei Uniforme
sobre letras de cambio e notas promissorias tenha aplicabilidade no direito interno brasileiro, ndo se
sobrepde ela as leis do pais, disso decorrendo a constitucionalidade e consequente validade do Decreto-
Lei n® 427/69, que institui o registro obrigatorio da nota promissoria em reparti¢ao fazendaria.
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limite, consagrava-se a absurda maxima de que, em caso de antinomia cro-
nologica, prevaleceria a aplicagdo da regra lex posteriori derogat priori (a lei
posterior revoga a anterior), ndo importando a origem e a natureza da norma
juridica em questao (se convencional, constitucional ou infraconstitucional).
Segundo os debates travados no STF, esse seria o resultado mais adequado pelo
fato de inexistir critério expresso na Constitui¢ao para dirimir um conflito entre
lei interna e tratados internacionais'®.

Contra a orientagdo preconizada pelo STF manifestava-se frontalmente
o Professor Albuquerque Mello:

“Atendéncia mais recente no Brasil ¢ a de um verdadeiro retrocesso
nessa matéria. No Recurso Extraordinario n® 80.004, decidido em 1978, o
Supremo Tribunal Federal estabeleceu que uma lei revoga o tratado ante-
rior. A grande maioria dos votos esta fundamentada em autores antigos e
dualistas, como ¢ o caso de Triepel. Sustentar que a nossa Constitui¢ao ¢
omissa nessa matéria significa apenas que a jurisprudéncia passa a ter um
papel mais relevante, mas nao que a jurisprudéncia possa ignorar a tendén-
cia atual do direito nessa matéria, adotando uma concepgao de soberania
que desapareceu em 1919, pelo menos entre os juristas.”!>

Esse tema foi posteriormente polemizado pela importante insisténcia da
doutrina preconizada por Cangado Trindade'®’, a favor de uma interpretacao
consistente do art. 5°, § 2°, da Constitui¢ao, que permitiria a ampliacdo material
do rol dos direitos fundamentais, inseridos na Carta, para todos aqueles inter-
nacionalmente positivados e recepcionados mediante tratados e convengoes
de que o Brasil seja parte e cujas normas seriam de observancia e aplicagdo
imediatas, com hierarquia constitucional, portanto'®'.

Até a modificagdo introduzida pela Emenda n® 45/04, com o acréscimo
do § 3°ao art. 5° da Constitui¢ao Federal, os sucessivos casos apreciados pelo

158 Apesar de ter sido prevalente essa tese, houve divergéncia e votos dissidentes, que levaram a consi-
derar também a adog@o do principio da primazia do Direito Internacional sobre o direito interno e a
possibilidade concreta de colisdes entre normas internacionais e normas internas.

159 Curso de Direito Internacional Publico. Vol. 1, cit., p. 118.

160 A protecdo internacional dos direitos humanos: fundamentos juridicos e instrumentos basicos. Sdo
Paulo: Saraiva, 1991.

161 Idem, p. 631: “A novidade do art. 5°, inciso II, da Constituicao de 1988 consiste no acréscimo ao
elenco dos direitos constitucionalmente consagrados, dos direitos e garantias expressos em tratados
internacionais sobre protec¢ao internacional dos direitos humanos em que o Brasil ¢ parte. Observe-se
que os direitos se fazem acompanhar necessariamente das garantias. E alentador que as conquistas do
direito internacional em favor da protegdo do ser humano venham a projetar-se no direito constitucio-
nal, enriquecendo-o, e demonstrando que a busca de protegdo cada vez mais eficaz da pessoa humana
encontra guarida nas raizes do pensamento tanto internacionalista quanto constitucionalista”.
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STF em matéria da constitucionalidade da prisdo civil por divida em alienacdo
fiduciaria em garantia e a hipotese de aplicacdo das normas da Convengao
Americana de Direitos Humanos de 1969 (Pacto de San José) foram alcangando
resultados dubios e frustrantes quanto a afirmacao da prevaléncia das normas
de tratados internacionais de direitos humanos no ordenamento brasileiro. O
STF ainda insistia na aplica¢ao de um principio geral de paridade entre tratados
e leis ordinarias'®>.

No Recurso em Habeas Corpus n°® 79.785 —RJ, julgado em 29 de margo de
2000, o entdo Ministro Sepulveda Pertence se manifestou em defesa do cardter
supralegal dos tratados de direitos humanos no ordenamento interno brasileiro,
o que fez com que o STF fosse caminhando para uma rediscussao do tema:

“Certo, com o alinhar-me ao consenso em torno da estatura
infraconstitucional, na ordem positiva brasileira, dos tratados a ela in-
corporados, nao assumo compromisso de logo — como creio ter deixado
expresso no voto proferido na ADIn n° 1.480, com o entendimento, entéo
majoritario — que, também em relacdo as convengdes internacionais de
protecao aos direitos fundamentais, preserva a jurisprudéncia que a todos
equipara hierarquicamente as leis.

Na ordem interna, direitos e garantias fundamentais o sdo, com
grande frequéncia, precisamente porque — algados ao texto constitucional
— se erigem em limitagdes positivas ou negativas ao conteudo das leis
futuras, assim como a recepcao das anteriores a Constituigdo. Se assim
¢, a primeira vista, parificar as leis ordinarias aos tratados a que alude
o art. 5° § 2, da Constitui¢do, seria esvaziar de muito do seu sentido
util a inovagao, que, malgrado, os termos equivocos do seu enunciado,
traduziu uma abertura significativa ao movimento de internacionalizagdo
dos direitos humanos!”

Como se sabe, a mutagdo constitucional promovida pela Emenda n°
45/04, ao incluir o § 3° do art. 5° da Constituigdo, ndo resolveu, do ponto de

162 Exemplos disso ¢ 0 acordao no HC n° 72.131 RJ, Rel. Ministro M. Aurélio Mello, de 23 de novembro
de 1995, com a opinido predominante do Min. Moreira Alves, manifestando a tese da paridade dos tra-
tados internacionais com a lei ordinaria: “Habeas corpus. Alienagao fiduciaria em garantia. Prisao civil
do devedor como depositario infiel. Sendo o devedor, na alienagdo fiduciaria em garantia, depositario
necessario por forga de disposi¢@o legal que nao desfigura essa caracterizagdo, sua prisao civil, em
caso de infidelidade, se enquadra na ressalva contida na parte final do art. 5°, LXVII, da Constitui¢do
de 1988. Nada interfere na questdo do depositario infiel em matéria de alienacao fiduciaria o disposto
no § 7° do art. 7° da Convengao de San Jos¢ da Costa Rica. Habeas corpus indeferido, cassada a li-
minar concedida”. Criticamente, cf. GUERRA, Sidney; EMERIQUE, Lilian B. . “A incorporagao dos
tratados internacionais de direitos humanos na ordem juridica brasileira”. In: Revista Juridica, v. 10,
n. 90, 2008, p. 01-34.
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vista formal, a questdo de determinar qual seria o status ¢ hierarquia das normas
de tratados internacionais no ordenamento interno, muito menos em relagao as
proprias normas constitucionais. A Unica ressalva que se fez é aquela quanto a
regra de potencial alteracdo de normas constitucionais por normas de tratados
relativos a direitos humanos, ratificados pelo Brasil e que tenham sido subme-
tidos a apreciagao do Congresso, com aprovacao em cada Casa, em dois turnos,
por 3/5 dos votos dos respectivos membros:

“Art. 5°
(..)

§ 3° Os tratados e convengoes internacionais sobre direitos hu-
manos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao
equivalentes as emendas constitucionais.”

O novo dispositivo, para além de despertar mais criticas e resultados
incongruentes, buscou apenas consolidar uma regra formal de paridade entre
normas de tratados de direitos humanos, submetidos ao procedimento especial
ali previsto, e as normas decorrentes de emendas constitucionais, portanto, com
efeitos reformadores em relacdo a Constitui¢do. Por sua natureza e finalidade,
essa norma constitucional também estaria sujeita aos limites inerentes do poder
constituinte derivado (e.g.: impossibilidade de alteracdo de certas matérias,
como aquelas veiculadas pelas chamadas cldusulas intangiveis, do art. 60, §
4°, da CF/88).

E seria tdo mais absurdo, em pleno século XXI, levar adiante qualquer
argumento hipotético, doutrindrio e jurisprudencial, de que tratados e conven-
¢Oes — atos internacionais que sao submetidos a imperatividade do jus cogens
—teriam como escopo aquele de suprimir (i) a forma federativa de Estado; (ii) o
voto direto, secreto, universal e periodico; (iii) a separagdo dos Poderes; (iv) os
direitos e garantias individuais. Muito menos para tratados e convengdes desti-
nados a regulamentar, justamente, a prote¢ao internacional da pessoa humana!

Também ¢ verdade que a processualistica de aprovagdo de tratados e
convencgdes pelo Congresso Nacional, no direito brasileiro, em virtude da re-
gra de competéncia estabelecida pelo art. 49, I, da Constituicao de 1988, serve
como garantia de prote¢ao de valores constitucionais formais e materiais. A
pratica do STF, na interpretagdo legalista que faz de sua propria competéncia
(art. 102, II1, alinea b, da CF/88), vem firmando a orientagdo de que ¢ possivel
o controle de constitucionalidade de tratados firmados pelo Brasil, em qualquer
area normativa, inclusive naquela dos direitos fundamentais.
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No caso MPF/Jorgina de Freitas, o STF discutiu a aplicacdo das normas
constitucionais brasileiras relativas a garantia do duplo grau de jurisdigdo,
estabelecidas no direito interno, e aquelas decorrentes do Pacto de San José da
Costa Rica'®®, confirmando a orientagdo de que “assim como ndo o afirma em
relacdo as leis, a Constituicdo ndo precisou dizer-se sobreposta aos tratados: a
hierarquia esta insita em preceitos inequivocos seus, como 0s que submetem
a aprovagdo e a promulgacdo das convengdes ao processo legislativo ditado
pela Constituigdo (...) e aquele que, em consequéncia, explicitamente admite
o controle da constitucionalidade dos tratados™'®*,

Em Banco Bradesco/Cardoso'®, o Ministro Gilmar Mendes analisou
a questdo da aplicagdo das correntes que consideram a primazia das normas
dos tratados internacionais sobre o direito interno, sustentando estar o Estado
brasileiro entre os estados “fundados em sistemas regidos pelo principio da
supremacia formal e material da Constituicdo sobre todo o ordenamento ju-
ridico. Entendimento diverso anularia a propria possibilidade do controle da
constitucionalidade desses diplomas internacionais”!®®. E vai além: “Uma vez
que o Decreto Legislativo que aprova o instrumento internacional é passivel
de impugnagdo pela via da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI), ou,
ainda, da Ac¢do Declaratoria de Constitucionalidade (ADC), esse controle de
carater preventivo € possivel no Brasil”.

Partindo dessa perspectiva — com olhos exatamente voltados para os
aspectos formais do controle de constitucionalidade das normas no direito
brasileiro —, o0 Ministro Gilmar Mendes duvida que o argumento da presungao
de convergéncia de valores supremos protegidos nos ambitos internos e inter-
nacional em matéria de direitos humanos resolveria a polémica da hierarquia
das normas convencionais no direito interno. Em suma, observa:

“A sempre possivel ampliacdo inadequada dos sentidos possiveis
da expressao ‘direitos humanos’ poderia abrir uma via perigosa para uma
produ¢ao normativa alheia ao controle de sua compatibilidade com a
ordem constitucional interna. O risco de normatiza¢des camufladas seria
permanente. A equiparacao entre tratado e Constitui¢ao, portanto, esbarra-
ria ja na propria competéncia atribuida ao Supremo Tribunal Federal para

163 STE, Ministério Publico Federal/Jorgina Maria de Freitas, RHC n° 79.785/RJ, Rel. Min. Septlveda
Pertence, DJ 22.11.02. Cf. Art. 8.2 (h) da Convengdo Americana de Direitos Humanos de 1969.

164 Voto do Ministro Septlveda Pertence no RHC n° 79.785/RJ. In: DJ, 22.12.02, p. 281.
165 STF, RE 466.343/SP, Tribunal Pleno, Ministro-Relator Cezar Peluso. Acordao de 04.06.09.

166 Voto Vogal do Min. Gilmar Ferreira Mendes no RE 466.343/SP. Disponivel em: <http://www.stf.jus.
br/imprensa/pdf/re466343.pdf>.
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exercer o controle da regularidade formal e do contetido material desses
diplomas internacionais em face da ordem constitucional nacional.”'?’

Parece, no entanto, que o reconhecimento da hierarquia supralegal ou
mesmo constitucional dos tratados de direitos fundamentais no ordenamento
brasileiro ndo depende apenas da atribuigdo de regras de competéncia interna,
como a de controle de constitucionalidade (para o STF) e de aprovagdo dos
atos internacionais pelo Congresso Nacional.

O mesmo pode ser dito para quem quer que sustente ser do Congresso,
em ultima analise, a decisdo unilateral de classificar, nomear ou ndo determi-
nada convencdo como sendo relativa a direitos fundamentais para o efeito de
enquadra-la nas hipdteses contidas nas regras dos §§ 2° e 3° do art. 5° da Cons-
tituigio de 1988. E claro que essa poderia ser a solugdo mais simplista segundo
uma interpretacao literal desses dispositivos ou de um legalismo excessivo a
luz da conveniéncia do juiz no caso concreto.

A determinacdo de qualquer valor material de convengoes de direitos
humanos, no entanto, ¢ decisdo que surge do consenso de Estados, das con-
feréncias multilaterais, do trabalho dos d6rgaos internacionais envolvidos nas
competéncias internacionais de prote¢ao dos direitos fundamentais da pessoa,
¢ passa para o reconhecimento nas esferas internas de poder dos Estados, ¢ ali
recepcionada por suas respectivas ordens juridicas internas.

Do mesmo, em tese, poderiam existir normas constitucionais inconsti-
tucionais, ou que se tornam inconstitucionais pela simples mutacao de valores
constitucionais materiais, como mesmo comprova a realidade do constitucio-
nalismo brasileiro pdos-88'%. Ainda que se fale em “supremacia da Constitui-
¢do”, como argumento principal para justificar que as normas constitucionais
estatais tenham primazia sobre as demais normas do ordenamento, na melhor
das releituras kelsenianas possiveis'®, qualquer interpretagdo legalista dos tri-

167 Idem, p. 6.

168 Sem buscar levantar a polémica questdo que permanece entre constitucionalistas, a tese da incons-
titucionalidade de normas constitucionais remete a obra do jurista alemao Otto Bachof. Normas
Constitucionais Inconstitucionais? Coimbra: Almedina, 1994. p. 23 e ss., e propugna pela existéncia
de limitagdes ao Poder Constituinte Originario.

169 Cf., por exemplo, J. J. Gomes Canotilho (Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 3. ed. Coim-
bra: Almedina, 1999. p. 241), assim se manifestando: “Estado de direito ¢ um Estado constitucional.
Pressupde a existéncia de uma Constitui¢do que sirva — valendo e vigorando — de ordem juridico-nor-
mativa fundamental vinculativa de todos os poderes ptiblicos. A Constituigao confere a ordem estadual
e aos actos dos poderes publicos medida e forma. Precisamente por isso, a lei constitucional nao ¢
apenas — como sugeria a teoria tradicional do Estado de direito — uma simples lei incluida no sistema ou
no complexo normativo-estadual. Trata-se de uma verdadeira ordenagdo normativa fundamental dotada
de supremacia — supremacia da Constituicdo — e ¢ nessa supremacia normativa da lei constitucional
que o ‘primado do direito’ do Estado de direito encontra uma primeira e decisiva expressao”.
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bunais internos ou mesmo das cortes supremas poderia simplesmente distorcer
os resultados aplicativos das normas decorrentes de tratados ou convengdes
(i.e.: das normas internacionais) para negar-lhes efeito ou limitar a eficacia. E
ndo poupariam, sequer, convengdes especificas que versem sobre matéria de
direitos fundamentais da pessoa humana.

Por essas razdes, seria necessario retornar ao escopo original e ao pri-
mario das regras constitucionais que conferem autoaplicabilidade as normas de
direitos fundamentais e aquelas que objetivam incluir outras fontes (e.g.: normas
advindas de tratados internacionais) ao rol de direitos e garantias fundamentais
estabelecidos pela Constituicao (cf. art. 5°, §§ 1° e 2°).

Qual seria a projecdo ou perspectiva constitucional para a substanti-
vacdo dessas regras, como insertas justamente no rol dos direitos ¢ garantias
fundamentais do art. 5°? A atual conformag¢ao ou configuragdo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos autorizaria uma interpretag@o unilateral,
por cortes constitucionais internas, que minimizem, reduzam ou rejeitem o
alcance e a funcdo de certos direitos fundamentais da pessoa humana, como
tais estabelecidos por tratados e convengdes nessa matéria?

Certamente ndo. As cortes internas ndo podem reduzir nem mesmo
rejeitar direitos fundamentais reconhecidos em tratados e convengdes inter-
nacionais, sob o pretexto de incompatibilidade com o direito interno, quer em
nivel constitucional ou infraconstitucional. E no caso do Brasil, segundo o art.
5°, § 3°, ha proibi¢ao de ordem constitucional no que diz respeito a tratados e
convengdes aprovados pelo Congresso Nacional.

Contudo, a pergunta que permanece ¢ com base em qual fundamentacao
as cortes internas brasileiras deixariam de observar uma fonte internacional que
consagra direitos humanos ainda que “ndo aprovada” pelo Congresso Nacio-
nal? Levado o argumento ao extremo, poderiam simplesmente ndo servir aos
brasileiros os direitos humanos reconhecidos internacionalmente?

Por essas razdes, entendemos que a vontade implicita do legislador
com a Emenda Constitucional n° 45/04 ¢ mais ampla do que aquela que restou
explicita no texto. Isto ¢, examinados conjuntamente os §§ 2° e 3° do art. 5°
da Constitui¢do, ndo ¢ dificil concluir que todos os tratados e convengdes que
consagram direitos humanos fazem parte da ordem juridica brasileira: (i) os
ndo aprovados pelo Congresso Nacional por forga do § 2° (que ndo existia nas
constituicdes anteriores e por isso tem razdo de hoje ali estar); (ii) e aqueles
aprovados pelo Congresso por forga do § 3°.

Mas se assim ¢, o que justificaria a existéncia do § 3° do art. 5° da Cons-
tituigdo brasileira?
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Essa ¢ a indagagao central que se faz hoje em direito internacional quando
enfrentamos, no Brasil, a discussdo a respeito do conflito entre as fontes (in-
ternas e internacionais). A finalidade do § 2° do art. 5° ¢ ndo deixar de fora do
ordenamento juridico brasileiro infraconstitucional, ademais dos principios por
ela adotados, os tratados internacionais de que o Brasil seja parte (signatario).
Contudo, o juizo de admissibilidade e de aplicagdo desses tratados na ordem
juridica interna estaria nas maos dos julgadores (e intérpretes). A aplicagdo do
direito reconhecido na fonte internacional depende, por conseguinte, da analise
do julgador. E isso se aplica a todo e qualquer tratado internacional, indepen-
dentemente de pertencer ao rol dos direitos humanos (ou néo). Se, por outro
lado, forem tratados e convengdes de direitos humanos, e estiverem aprovados
pelo Congresso Nacional, ipso facto, ja integram o arcabouco juridico consti-
tucional interno e o julgador ndo pode negar-lhes reconhecimento e aplicagao.

Portanto, o que se sustenta aqui € a analise conjunta dos §§ 2° e 3° do
art. 5° da Constitui¢do. Mas nao uma analise superficial e apressada, descartada
do mesmo historico evolutivo do Direito Internacional dos Direitos Humanos
e dos processos de constitucionalizagdo nos Estados. Devemos buscar as fon-
tes materiais e de inspiracdo do legislador constituinte e preencher eventuais
lacunas com sua inten¢do implicita real (e ndo apenas a declarada no texto)
— que somente pode ser aquela de aumentar o patrimonio juridico das pessoas
e nunca restringir ou limitar.

Evidentemente, nesse contexto se insere o debate sobre a interagao entre
as normas do Direito Internacional do Trabalho (DIT) e o direito interno. Entre
os exemplos mais emblematicos, além do caso examinado no presente trabalho,
estaria, por exemplo, a polémica sobre a aplicacao das normas da Convengdo n°
158, sobre o Término da Relagdo de Trabalho por iniciativa do Empregador!”°.

Em recente manifestacdo, o Ministro Joaquim Barbosa, do STF, expres-
sou sua opinido de que a Convengdo n° 158 da OIT veicula matéria de direitos
fundamentais nas relagdes de trabalho, e que ela se enquadra na categoria dos

170 A Convengdo n° 158 da OIT, sobre Término da Relagdo de Trabalho por Iniciativa do Empregador,
aprovada na 68" Reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho em 1982, entrou em vigor no plano
internacional em 23 de novembro de 1985. A Convengao foi aprovada pelo Congresso Nacional em 17
de setembro de 1992 (Decreto Legislativo n°® 68), ratificada pelo Governo brasileiro em 4 de janeiro de
1995, para que entrasse em vigor doze meses depois. Posteriormente, o Decreto n® 1.855, de 10 de abril
de 1996, promulgou o texto oficial. Passados apenas sete messes, o Executivo denunciou a ratificagao
da Convengao pela nota enviada ao Diretor-Geral da Reparti¢ao Internacional do Trabalho, subscrita
pelo Embaixador-Chefe da Delegagdo Permanente do Brasil em Genebra (Oficio n® 397, de 20.11.96).
Pelo Decreto n° 2.100, de 20 de dezembro de 1996, o entdo Presidente Fernando Henrique Cardoso
promulgou a denuincia, anunciando que a mencionada convengao deixaria de vigorar no Brasil a partir
de 20 de novembro de 1997.
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atos internacionais do art. 5°, § 2°, a fim de “inserir direitos sociais no orde-
namento juridico brasileiro”. Segundo ele, a Conveng@o em questdo também
teria carater supralegal, “porém infraconstitucional”, com o que seria possivel
concluir que dentncia feita pelo Presidente da Republica, sem a prévia apro-
vacdo do Congresso Nacional, e “promulgada” por decreto presidencial, seria
absolutamente impossivel (no caso, o Decreto n®2.100/96, objeto da Agao Direta
de Inconstitucionalidade movida pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores
na Agricultura— CONTAG e pela Central Unica dos Trabalhadores — CUT)'"".

Isso porque a denuncia da Convengdo, tecnicamente, representa a di-
minui¢do qualitativa e quantitativa dos niveis de protecao de certos direitos
fundamentais no ordenamento interno. E ela afigura-se contraditoria do ponto
de vista de um sistema constitucional aberto, que assegura status especial
para normas materialmente constitucionais, como seriam aquelas de direitos
e garantias individuais concernentes as relagdoes de trabalho!’>. Igualmente,
qualquer ato ou pratica doméstica, portanto, do Estado, que resulte em prejui-
z0s a observancia das normas internacionais, conduz a inevitavel conclusio de
que o Brasil ndo poderia permanecer imune a imputagao de responsabilidade
internacional pela violagdo de obrigacdes multilaterais assumidas no ambito
da Organizagdo Mundial do Trabalho'”.

171 Voto de Vista do Ministro Joaquim Barbosa na ADIn n°® 1.625/DF, rel. orig. Min. Mauricio Corréa,
acordao de 03.06.09. (ADI-1625).

172 Segundo o Ministro Joaquim Barbosa, a Conveng¢do n° 158 nao seria um tratado comum, mas um
tratado que versa sobre direitos humanos, apto a inserir direitos sociais no ordenamento juridico bra-
sileiro. Nesse contexto, caberia cogitar da aplicagdo do novo § 3° do art. 5° da CF, introduzido pela
ECn°45/04 a essa Convengao. No ponto, afirmou que, apesar de o Decreto que incorporou a Convengao
ao direito brasileiro ser de 1996, ainda que ndo se admitisse a tese de que os tratados de direitos humanos
anteriores a EC n°® 45/04 possuissem estatura constitucional, seria plausivel defender que possuissem
estatura supralegal, porém infraconstitucional. Reconhecido o carater supralegal aos tratados de direitos
humanos e considerando-se a Convengéo n°® 158 da OIT como um tratado de direitos humanos, concluir-
se-ia ndo ser possivel sua dentincia pelo Poder Executivo sem a intervengao do Congresso Nacional. Do
contrario, permitir-se-ia que uma norma de grau hierarquico bastante privilegiado pudesse ser retirada
do mundo juridico sem a intervengao de um 6rgao legislativo, e, ainda, que o Poder Executivo, por
vontade exclusiva, reduzisse de maneira arbitraria o nivel de protegao de direitos humanos garantido
aos individuos no ordenamento juridico nacional (Informativo STF — n°® 549, Brasilia, 1°a 5 de junho
de 2009, disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo549.htm>.)

173 Sobre o tema, cf. BOUCAULT, Carlos Eduardo de A. “A responsabilidade do Brasil perante a OIT em
face da nao aplicagao da Convengado n° 158”. In: Revista de Direito do Trabalho, n. 96, 1996, p. 105 ¢
ss; BASSO, Maristela. A Convengdo n° 158. da OIT e o Direito Constitucional brasileiro, In: Trabalho
& Doutrina,n. 11, 1996, p. 30-39. Na visao de Hildebrando Accioly (7ratado de Direito Internacional
Publico. Vol. 1, Rio de Janeiro, 1956, p. 299), o Estado sempre sera responsavel pelos atos de qualquer
de seus poderes que impliquem a violagdo de um tratado que tenha firmado ou ao qual tenha aderido.
Ainda que uma norma internacional venha ser retirada do ordenamento interno, por colidir com norma
constitucional superveniente, essa circunstancia nao excluira a responsabilidade do Estado pela violagao
do tratado.
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Aprofundemos um pouco mais esse debate com vistas a examinar com
mais cuidado as relagdes entre normas internacionais do trabalho e o direito
interno brasileiro.

5.3 — Normas internacionais relativas a liberdade sindical e o Direito
brasileiro

Ainda que se sustente, do ponto de vista formal, que o Brasil ndo tenha
ratificado a Convencdo n° 87 da OIT, existem outras fontes normativas a serem
observadas quanto a plena efetividade do principio da liberdade sindical e da
protecao do direito de sindicaliza¢do no ordenamento juridico brasileiro.

A imperatividade desse principio, como comando ou mandamento
otimizador das relagdes juridicas envolvendo empregadores, trabalhadores e
autoridades publicas (i.e.: o Estado, em seus diversos poderes constituidos),
decorre justamente, para o caso brasileiro, do conjunto de normas internacionais
que vinculam o Brasil. No plano multilateral (ONU, OIT) e regional (OEA,
Mercosul), o Estado brasileiro encontra-se obrigado a respeitar direitos fun-

damentais da pessoa humana como ja tivemos a oportunidade de observar'”.

Do mesmo modo, a Constituicao de 1988 prevé, entre os principios con-
dutores das relagdes internacionais, a prevaléncia dos direitos humanos (art.
4° 1I), com a qual todas as condutas do Estado, internas e externas, devem se
compatibilizar, inclusive aquelas de natureza legislativa e jurisdicional. O prin-
cipio da dignidade da pessoa humana é tomado como fundamento da Republica
Federativa do Brasil (art. 1°, inciso 111, da CF/88), e se aplica tanto as relagdes
entre Estado e individuos quanto entre particulares, também concretizavel nas
relagdes de direito do trabalho.

Como observado, a constelacao de normas internacionais que estabele-
cem garantias e protecao dos direitos fundamentais, entre os quais se encontra
a liberdade de associagdo para fins sindicais e a ndo intervencao do Estado na
existéncia, funcionamento ¢ manutencao de organizagoes de empregadores e
trabalhadores, aponta para as seguintes fontes convencionais, as quais o Brasil
estd imediatamente vinculado, de modo nao exclusivo:

“i) Declaragao de Direitos Humanos de 1948; Artigo XXXIII;
ii) Constituicdo da Organizacao Internacional do Trabalho;

iii) Convencao n° 98, relativa ao Direito de Sindicalizagdo e Ne-
gociacdo Coletiva, de 1949;

174 Cf.itens 2.4 ¢ 2.5 supra.
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iv) Pacto de Direitos Civis e Politicos, de 1966;
v) Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966;

vi) Conven¢ao Americana de Direitos Humanos, de 1969 (Pacto
de San José);

vii) Protocolo Adicional a Convengao Americana sobre Direitos
Humanos em Matéria de Direitos Economicos, Sociais e Culturais (Pro-
tocolo de San Salvador).”

Algumas observagdes aqui s30 necessarias para esclarecer a necessaria
interacao ou dialogo entre as fontes na tarefa de solugdo de conflitos envolvendo
a liberdade sindical no direito brasileiro, guiando, portanto, nossos tribunais
em casos concretos.

Na esteira do desenvolvimento das fontes do Direito Internacional, da
especialidade das disciplinas a ela relacionadas, da prote¢ao da dignidade
da pessoa humana e dos direitos fundamentais, ndo seria mais coerente
sustentar que apenas e tdo somente a Convencdo n° 98, ratificada pelo
Brasil e, portanto, incorporada segundo o procedimento complexo previsto
para tratados e convengdes no direito interno, pode ser invocada perante
os tribunais brasileiros.

Com efeito, a Conveng¢ao n° 98 disciplina situagdes envolvendo condutas
antissindicais eventualmente direcionadas a organizagdes de empregadores e
trabalhadores nos Membros da OIT, mas ela ¢ indissociavel da Convencao
n°® 87'7°. Do ponto de vista do Direito Internacional do Trabalho, ambas sdo
convengoes fundamentais.

175 Assim, por exemplo, ndo seria possivel insistir na ado¢ao da teoria monista (cf. KELSEN, Hans. Teoria
Geral do Direito e do Estado. Sao Paulo: Martins Fontes; 1998, p. 515 e ss.) ou a teoria dualista (baseada
na escola defendida por Heinrich Triepel, Volkerrechtund und Landesrecht. Anton Hain, 1899); idem,
Les rapports entre le droit interne et le droit international, in Recueildes Cours, vol. 01 (1923), p. 73 ¢
ss (As relagoes entre o Direito Interno e o Direito Internacional. Belo Horizonte, 1964 [Tradugéo de
Amilcar de Castro]; e Dionisio Anzilotti, Corso di diritto internazionale. Vol. I: Introduzione e teorie
generali. 3d. ed. 1928), para justificar as interagdes entre direito interno e internacional, com intuito
de excluir a aplicabilidade de tratados ratificados e nao ratificados pelos tribunais internos, no caso
especifico, a normas internacionais do trabalho. Especificamente quanto as convengdes fundamentais
da OIT, essa dicotomia seria ainda mais inttil, pois nega a coeréncia sistémica ¢ a finalidade desses
instrumentos no dominio do DIT e seus respectivos efeitos nos direitos internos.

Do ponto de vista evolutivo, a Convengao n° 98 foi desenvolvida, justamente, para equacionar questoes
abertas, que permaneceram nao equacionadas na Conferéncia Internacional do Trabalho que levou a
adocao da Convengdo n° 87, de 1948. Assim mesmo, a aplicagao isolada das normas da Convengao n°
98 pelos tribunais brasileiros — apoiados na premissa da mera ratificacdo — nao faz muito sentido.
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Trata-se de um caso mais paradoxal ainda, pelo qual se pretende sustentar
a aplicacdo das normas de um tratado isoladamente, sem a consideragdo do
contexto e objetivo por elas representados, que sdo propriamente aqueles de
insercdo das convengdes fundamentais do trabalho no quadro normativo basico
estruturado pela Constituicao da OIT, da Declaracao da Filadélfia, de 1944, e
da Declaragdo dos Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho, de 1998.

Assim, seria desejavel e coerente que os tribunais brasileiros recorres-
sem, nos casos concretos envolvendo organizagdes sindicais, a aplicagdo das
normas da Convenc¢ao n° 87, ainda que admitida como tratado ndo ratificado,
mas vinculantes na medida em que os Membros da OIT, como ¢ o caso do
Brasil, tenham formalmente ratificado a Constituicao e adotado a Declaracao
de Principios e Direitos do Trabalho'",

Isso porque a leitura do art. 15 da Convencao n°® 87 poderia levar a falsa
premissa de que os direitos e obrigagdes ali consagrados somente sdo exigiveis
na medida em que um Membro a tenha ratificado e depositado o instrumento
de ratificagdo relevante perante o Diretor-Geral da Organizacgdo, sem qualquer
consideracdo relativamente ao conjunto de normas vigentes no Direito Inter-
nacional do Trabalho.

Outro importante parametro de hermenéutica seria o de analisar a com-
patibilidade das normas do direito brasileiro em matéria sindical com outras
normas convencionais, em especial aquelas do sistema interamericano de prote-
¢ao dos direitos humanos, como o Protocolo Adicional a Conven¢ao Americana
de Direitos Humanos em matéria de direitos econdmicos, sociais e culturais,
de 17 de novembro de 1988 (“Protocolo de Sdo Salvador’)!”.

176 Essaé, inclusive, a interpretacao favoravel recentemente invocada pelo TST ao apreciar os seguintes casos
Sinthoresp vs. Bar e Lanches Alameda, AIRR-112100-37.2008.5.02.0065, 2* Turma, Ministro-Relator José
Roberto Freire Pimenta, acordao de 20 de junho de 2012; TST, Sinthoresp vs. Alecdo, AIRR-140900-
80.2008.5.02.0031, 1* Turma, Ministro-Relator Lelio Bentes Corréa, acordao de 20 de junho de 2012;
Sinthoresp vs. Casa Branca, AIRR-219540-27.2005.5.02.0056, 7* Turma, Ministra-Relatora Delaide
Miranda Arantes, 27 de junho de 2012. Todos eles retomam a seguinte passagem para justificar a ob-
servancia necessaria da Convencao n°® 87, de 1948, tratado ndo ratificado pelo Brasil: “A jurisprudéncia
da colenda SBDI-I pacificou-se no sentido de que as contribuigdes assistencial e confederativa apenas
sdo devidas pelos empregados e empresas efetivamente associados a entidade sindical, em respeito
ao principio da liberdade de associagdo e de sindicalizagdo, consagrado no art. 8°, V, da Constituigdo
da Republica. Tal dispositivo da efetividade, no plano normativo interno, ao principio erigido no art.
2° da Convengao n°87 da Organizagdo Internacional do Trabalho — que, conquanto ainda néo tenha
sido ratificada pelo Brasil, inclui-se entre as normas definidoras dos Principios e Direitos Fundamentais no
Trabalho, conforme Declaragdo firmada em 1998, de observancia obrigatoria por todos os Paises-Membros
daquele organismo internacional” (Grifos nossos).

177 Cf. Decreto n°® 3.321/99.
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Isso porque, como afirmamos acima, por for¢a do § 2° do art. 5° da CF,
ndo podem ficar de fora do ordenamento juridico brasileiro infraconstitucional,
ademais dos principios adotados pela Constitui¢@o, os tratados internacionais
de que o Brasil seja parte (signatario). Contudo, o juizo de admissibilidade
e de aplicagdo das normas convencionais no ordenamento juridico interno
estara sempre nas maos dos julgadores (e intérpretes). A aplicagdo do direito
reconhecido na fonte internacional depende, assim, da analise do julgador. E
isso se aplica a todo e qualquer tratado internacional, independentemente de
pertencer ao rol dos direitos humanos (ou nao). Se, contudo, forem tratados e
convengdes de direitos humanos, do sistema internacional ou do sistema regio-
nal, e estiverem aprovados pelo Congresso Nacional, ja integram o arcabougo
juridico constitucional interno e o julgador nao pode negar-lhes reconhecimento
e aplicag@o. Seria 0 mesmo que negar efeitos aplicativos as proprias normas
constitucionais (da Constitui¢@o e de suas emendas).

Ademais dos argumentos acima expostos, poderiamos aprofundar ainda
mais nossas afirmagdes se recorrermos aos principios e regras internacionais
vigentes na matéria ora examinada, oportunidade na qual nos ¢ possivel veri-
ficar alguns interessantes — e ndo menos importantes — aspectos relativos ao
“principio da interpretacdo consistente” das normas do direito brasileiro com
aquelas do Direito Internacional do Trabalho e do Direito Internacional dos
Direitos Humanos; em particular se recorrermos aos dois niveis de controles
normativos examinados a seguir.

5.3.1 — Controle entre normas constitucionais e normas convencionais

O primeiro nivel de analise ¢ aquele estabelecido entre as normas cons-
titucionais e as normas convencionais em matéria de direitos humanos. Existe
minimo consenso sobre a prevaléncia de certos principios que buscam otimizar
a protecao de liberdades e garantias de individuos e grupos, como informam
as convengdes internacionais relevantes. A Constituigdo de 1988, igualmente,
estabelece ser o principio da dignidade da pessoa humana fundamento da Repu-
blica Federativa do Brasil'”8, portanto, enderecando todas as relagdes juridicas
existentes, operantes e com efeitos produzidos no territorio nacional. Dai por
que reconhece os tratados e convengdes de direitos humanos, aprovados em
cada casa do Congresso Nacional, status de emenda constitucional (art. 5°,
§ 3° da CF).

178 Cf. art. 1°, inciso III, da CF/88.
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O principio da liberdade sindical — ou da liberdade associativa para fins
sindicais — também ¢ assegurado, como examinado, pelas convengdes inter-
nacionais de direitos humanos de que o Brasil € parte (e.g.: Pactos das Nagdes
Unidas de 1966, Convengao Americana de Direitos Humanos de 1969). As
normas da Constituicdo de 1988 nessa matéria (e.g.: arts. 5°, XX; 8°) devem
ser, assim, interpretadas de modo consistente com a expectativa dos Estados
de cumprimento generalizado dos preceitos estabelecidos pelos instrumentos
internacionais em questao, sobretudo porque o objetivo destes € o de maximizar
a prote¢do de direitos fundamentais da pessoa humana.

Portanto, toda forma de hermenéutica, nesses casos, deve ser tomada
de modo favoravel a parte que busca ou reclama a protegdo, em geral, a parte
mais fraca ou vulnerdvel nas relagoes juridicas, quer entre elas e particulares,
quer entre elas e o Estado — criangas e adolescentes, idosos, trabalhadores e
consumidores'”.

Considerando que, em matéria sindical, a normativa internacional
aponta para o determinismo, autonomia e liberdade de escolhas do trabalhador
(item 3 supra), todos materializados no principio da pluralidade sindical,
consagrado pela Convencao n° 87 da OIT, as normas constitucionais brasilei-
ras nessa matéria também devem ser examinadas a luz de uma interpretagao
consistente com a expectativa dos Membros da OIT quanto a adequada e
efetiva observancia pelo Brasil de normas e principios fundamentais nas
relagdes laborais.

Por essa razao, o principio da unicidade sindical, decorrente do art. 8°,
inciso I, da Constituicdo de 1988, afigura-se incompativel e anacronico com
qualquer interpretagdo consistente que se pretenda levar a cabo com base nos
arts. 2° e 3° da Convengao n° 87, sobre Liberdade Sindical, e art. 2° da Convencéo
n° 98, sobre Direito de Sindicalizagdo e Negociagdo Coletiva'®,

179 Emprestamos aqui o tema conforme extraido da evolugao tematica relativamente a “protegdo da parte
mais fraca” ou “parte vulneravel” (weakerparty ou partiefaible) nas relagdes privadas internacionais,
conforme experimentam as ligdes doutrinarias contemporaneas no Direito Internacional Privado. A
questdo, inclusive, ¢ atualmente nao apenas examinada sob a perspectiva das relagdes de direito de
familia, obriga¢des, consumidor ou trabalho, mas também em arbitragens comerciais internacionais. Em
distintas perspectivas, cf. Jan Kropholler, “Das kollisionsrechtliche System des Schutzes der Schwéche-
ren Vertragspartei”, In: RabelsZ vol. 42,1978, p. 634-661; e Mohamed Mahmoud. “Loid’autonomie et
méthodes de protection de la partiefaible en droit international privé”. In: Recueil des Cours, vol. 315
(2005), p. 141-264.

180 E mais curiosamente, o STF ja se manifestou reconhecendo que o principio da unicidade sindical,
estabelecido pelo art. 8°, II, da CF, “é a mais importante das limitagdes constitucionais a liberdade
sindical” (Cf. RE 310.811-AgR, Rel* Min" Ellen Gracie, j. 12.05.09, Segunda Turma, DJE de 05.06.09).
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Ademais, admite-se, aqui, que a pluralidade sindical, por estar intrinse-
camente associada as conquistas e resultados do movimento de protecao dos
direitos do trabalhador ao longo do século XX, e por ter se materializado no
contexto de formagao e aplicagao das normas internacionais de direitos huma-
nos, como reflexo da liberdade de associacdo, deve ser encarada como conduta
esperada dos legisladores e governos dos Membros da OIT na atualidade. E o
que responde, inclusive, pelo quadro de aplicacdo das convengdes fundamentais
da Organizagao.

Dito de outra forma. Nao ¢é possivel nem defensavel a tese de que a
Convengdo n°® 87 ¢ inconstitucional a luz do disposto no art. §8° (e incisos) da
Constitui¢ao Federal de 1988. Seria o mesmo que admitir que a Constitui¢ao
Federal ¢ inconstitucional. E ndo poderia ser esse o espirito do legislador.

5.3.2 — Controle entre normas infraconstitucionais e normas
convencionais

Entre os bons exemplos, nesse sentido, estaria a justificavel inconven-
cionalidade das normas internas relativas a obrigatoriedade de contribuic@o
sindical'®!. No ordenamento brasileiro, a contribui¢do sindical ¢ disciplinada
pelos arts. 513, alinea e, 548, a, 578 e 600 da Consolidagdao das Normas do
Trabalho (CLT).

O Supremo Tribunal Federal, em algumas oportunidades, manifestou-se
sobre o carater ou natureza infraconstitucional da contribuigao sindical no di-
reito brasileiro, buscando distingui-la da contribuicdo confederativa (de carater
associativo, portanto), fixada em assembleia geral de organizacgdes sindicais
existentes e constituidas no territdrio nacional, e ancorada no art. 8°, inciso IV,
da CF/88'%,

Entretanto, trés aspectos podem ser ressaltados nesse sentido:

181 Cf. Cristiano S. A Lima e Douglas A. Rodrigues. A inconvencionalidade da Contribuigdo Sindical.
Relatorio apresentado na XV CONAMAT: A Constitui¢do, o Trabalho e a Democracia. Tensdes e
Perspectivas. 2010. Disponivel em: <www.conamat.com.br/teses/16042010103930.doc>.

182 Cf. RE 224.885-AgR, Rel* Min® Ellen Gracie, acérdao de 08.06.04, Segunda Turma, DJ de 06.08.04:
“A contribuicdo assistencial visa a custear as atividades assistenciais dos sindicatos, principalmente
no curso de negociagdes coletivas. A contribui¢do confederativa destina-se ao financiamento do siste-
ma confederativo de representagdo sindical patronal ou obreira. Destas, somente a segunda encontra
previsdo na CF (art. 8°, IV), que confere a assembleia geral a atribuigdo para cria-la. Esse dispositivo
constitucional garantiu a sobrevivéncia da contribui¢ao sindical, prevista na CLT. Questao pacificada
nesta Corte, no sentido de que somente a contribui¢ao sindical prevista na CLT, por ter carater parafiscal,
¢ exigivel de toda a categoria independente de filiagao”.
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“i) a natureza e origem da contribui¢do sindical ndo podem ser
subsumidos no art. 8°, inciso 1V, da CF/88, ainda que o dispositivo em
questdo faga referéncia genérica a previsdo legal (independentemente de
contribuigéo prevista em lei)'®;

ii) a regra constitucional contempla, especificamente, a categoria
de contribuicao confederativa, de teor associativo ou organizativo, por-
tanto, dependente de deliberacdo ou fixagdo em assembleia e resultado
do exercicio pleno da liberdade associativa dos membros — empregadores
e trabalhadores — sem ingeréncia do poder estatal;

iil) a partir da interpretacdo da regra contida no art. 8°, inciso IV,
¢ possivel constatar que a adog¢ao de contribuicdo confederativa, fixada
em assembleia por trabalhadores ou empregadores, ndo prejudicaria
nem seria incompativel com a existéncia ou manutencao de contribui-
¢do de outra natureza, como as modalidades de contribui¢do sindical
rural e assistencial. Ao analisar a questdo, o Supremo Tribunal Federal
tem se manifestado diferenciando as categorias e esclarecendo que a
contribui¢ao confederativa, fixada por assembleia geral, nos termos do
art. 8°, inciso 1V, da CF/88 ndo se confunde com a contribui¢do sindical,
compulsoria e instituida por lei.”'$*

Nitidamente, a Constitui¢ao Federal de 1988, adotada quase quarenta

anos apos a entrada em vigor da CLT, parte do reconhecimento de que a con-
tribui¢ao confederativa ¢é resultado da autonomia das entidades sindicais, pelo

183

184

208

Nesse passo, inclusive, mereceria o tema releitura pelo Supremo Tribunal Federal, sobretudo porque
enquanto se defenda a recepcao da espécie da contribuicdo sindical compulséria (fundada em dispo-
sitivos infraconstitucionais no direito anterior) pela ordem constitucional de 1988, criam-se novos
imbroglios normativos e desnecessaria litigiosidade.

Igualmente, a tese da recepgdo, ainda que coerente do ponto de vista da antiga hermenéutica do STJ,
faz tabula rasa sobre qualquer discussao atinente a necessidade de mudanga legislativa para adequagao
da organizacao sindical brasileira e modelos de financiamento dos sindicatos. A jurisprudéncia do STF
ainda se inclina para antiga orientagdo, conforme o Mandado de Injungéo n° 144 (Voto do Rel. Min.
Sepulveda Pertence, RTJ 147/868, 874): “A recep¢ao pela ordem constitucional vigente da contribui-
¢ao sindical compulsoria, prevista no art. 578 da CLT, e exigivel de todos os integrantes da categoria,
independentemente de sua filiagdo ao sindicato, resulta do art. 8°, IV, in fine, da Constitui¢ao; nao
obsta a recepgdo a proclamagao, no caput do art. 8°, do principio da liberdade sindical, que ha de ser
compreendido a partir dos termos em que a Lei Fundamental a positivou, nos quais a unicidade (art.
8°, 1I) e a propria contribui¢@o sindical de natureza tributaria (art. 8°, IV) — marcas caracteristicas do
modelo corporativista resistente —, dao a medida da sua relatividade”. No mesmo sentido, o STF tem
sustentado que a inexisténcia de lei complementar nao impede a recepgao, pela Constitui¢do de 1988,
danorma estabelecendo a contribuicdo sindical compulsoria no direito brasileiro (cf. RE 146.733, Voto
do Min. Moreira Alves, RTJ 146/684, 694).” (RE 180.745, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 24.03.98,
Primeira Turma, DJ de 08.05.98.)

Cf., por exemplo, Al 339.060 AgR/RS, Primeira Turma, Ministro-Relator Sydney Sanches, In: DJU
de 30.08.02.
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poder assemblear que lhes é conferido por atos constitutivos ou estatutos. Aqui,
sim, haveria conformidade da espécie com o principio da liberdade associativa
para fins sindicais, sobretudo porque é da esséncia dele um suficiente grau de
determinismo para as condi¢des de seu exercicio pelas partes.

No entanto, a manutengao da obrigatoriedade ou carater compulsorio da
contribuig¢do sindical, por expediente normativo constitucional ou infraconstitu-
cional (normas da CLT e legislagdo interna extravagante), torna-se compativel
com a propria imperatividade do principio da liberdade associativa para fins
sindicais e com o direito de sindicalizagao, os quais, como observado, sdo ob-
jeto de tutela nas convengdes internacionais em matéria de direitos humanos
e relagdes do trabalho!®,

E nesse caso, especificamente, que a doutrina brasileira tem se posicio-
nado favoravelmente a substitui¢ao da contribuic@o sindical compulsoria por
contribuicao negocial mediante “emenda constitucional” que modifique ou
suprima o inciso IV do art. 8° da Constituigao e dispositivos da Consolidagao
das Leis do Trabalho'®.

Contudo, a partir da interpretagdo consistente aqui defendida, desneces-
saria seria a tal emenda constitucional sugerida. Isto €, os tratados e convengdes
em matéria de direitos humanos, ainda que ndo aprovados pelas casas do Con-
gresso Nacional (cf. disposto no § 3° do art. 5° da CF), mas dos quais o Brasil
seja signatario, poderiam ser reconhecidos em nosso ordenamento juridico por
forca da incorporacdo que determina o art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal.

Por falta de aprovacao do Congresso Nacional segundo procedimento
especifico e quoérum especial, os tratados e convengdes nao teriam status de
emendas constitucionais (do § 3° do art. 5°), mas poderiam ser automaticamente
aplicaveis no ordenamento juridico interno, pelo carater infraconstitucional que
lhes atribui o § 2° do art. 5°. Isso se admitindo que o eventual carater infracons-
titucional dos tratados e convengdes, conforme o disposto no § 2° do art. 5°,
implica posiciona-los em patamar inferior ao nivel hierarquico da Constituigdo e
dos principios por ela consagrados, contudo, acima das leis ordinarias (internas).

Se assim ndo fosse, ndo haveria razao que justificasse a inser¢ao do § 2°
no art. 5° na CF de 1988.

185 Cf. item 2.5 supra.

186 Cf., por exemplo, Octavio Pinto e Silva.“A Liberdade Sindical e a Imposi¢ao da Cobranga de Contri-
buigao”, cit., assim se referindo: “A liberdade sindical ¢ incompativel com a imposigao — por via legal
ou constitucional — do pagamento da contribuicao sindical obrigatéria: se a sindicaliza¢do é um direito,
a contribuicdo nao pode ser uma obrigagao, de modo que devem ser revogados o inciso IV do art. 8° da

Constitui¢ao, bem como todo o Capitulo I1I do Titulo V da Consolidagao das Leis do Trabalho — CLT”".
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Portanto, por qualquer uma das portas que entremos ao examinar a
adequagdo da Constituicdo brasileira e os tratados e convengdes de direitos
humanos, em cuja logica e fundamentos estdo incluidos a liberdade sindical
e o direito de sindicalizagdo, ndo seria possivel negar aplicacdo no Brasil da
Convengao n° 87 da OIT. Como aqui sustentado, antes mesmo da ratificagdo
deste texto convencional, o Estado brasileiro ja se encontra vinculado a obser-
vancia das normas internacionais fundamentais do trabalho, em conformidade
com a Constitui¢do da OIT de que aquele € parte signataria.

5.3.3 — Sintese

Se mantido o modelo de unicidade sindical, combinado com a institui¢ao
compulsoria de contribuigdes sindicais e divisdo em categorias, isoladas ou
conjuntamente consideradas (todos, portanto, gestados num contexto normativo
anterior a Constitui¢do de 1988 e a propria Constitui¢ao da OIT e suas con-
vengdes fundamentais), ndo se concretiza a liberdade sindical plena conforme
preconizada nos tratados internacionais em matéria de direitos humanos e
direito do trabalho'®’.

Nao se trata apenas de justificar o modelo com base em uma irresistivel
tendéncia a interpretacao constitucional das normas infraconstitucionais vigen-
tes — como os dispositivos da CLT — entendendo-as como compativeis com o
art. 8° da Constituicdo Federal ou por ela recepcionados. Isso resultaria, antes,
em retorica perfeitamente manipulavel, como, alias, observada historicamente
na jurisprudéncia brasileira em distintas percepgdes sobre matérias abrangidas
pelo referido dispositivo e seus correspondentes constitucionais.

Reitera-se, portanto, a imperiosa adequacao da lei interna e pratica do
Estado brasileiro as normas internacionais vigentes, sobretudo pela efetividade
e observancia que devem ser dadas aos principios gerais de Direito Interna-
cional dos Direitos Humanos ¢ aos tratados e convengoes nessa matéria, como
auténticas fontes normativas que sao.

187 Na precisa observagdo de Octavio Pinto e Silva, “A Liberdade Sindical e a Imposi¢ao da Cobranga
de Contribui¢ao”, cit., p. 35: “Nao se verifica, na pratica, um modelo de efetiva liberdade sindical no
Brasil, assim entendido como aquele em que os trabalhadores e os empresarios tém o direito de se
filiar a organizagdo de sua escolha, observada a tinica condi¢do de conformar-se com seus estatutos.
E isso se reflete na questdo do recolhimento de contribui¢do compulsoria ao sindicato representativo
da categoria profissional ou econdmica existente na base territorial onde esta instalada a empresa e na
qual o trabalhador presta os seus servigos”.
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6 — RATIFICACAO DA CONVENCAO N° 87 DA OIT: ARGUMENTOS
FAVORAVEIS E RISCOS EXISTENTES

Certamente, a ratificacdo da Convencédo n°® 87 da OIT, sobre Liberdade
Sindical e Direito de Sindicalizagao, de 1948, pelo Brasil tornaria desneces-
saria a analise que fizemos acima e simplificaria acentuadamente a vida dos
julgadores, intérpretes e, especialmente, dos trabalhadores e empregadores.
Portanto, dediquemos alguns instantes a analise dos prés e contras embutidos
na ratificacdo, ainda que de forma ndo exaustiva:

“— A ratificagdo da Convengao n° 87 da OIT permitiria a atualiza-
cdo da legislacao brasileira — constitucional e infraconstitucional — em
matéria de direitos sociais e direito do trabalho as normas internacionais
e, acima de tudo, a pratica consolidada da OIT em relagao ao mencionado
instrumento. E isso € bastante evidente no rico repertorio de casos e na
consolidacdo de uma jurisprudéncia favoravel a aplicacdo das normas
internacionais que asseguram a liberdade sindical e seu cumprimento
pelos Membros;

— Aratificagdo da Convencao n° 87 da OIT formalizaria de forma
imediata a aquisi¢dao de direitos decorrentes da liberdade associativa
para fins sindicais por parte de trabalhadores individuais ou grupos,
sem dependéncia de autorizagdo ou de filiagao a determinada entidade
sindical pré-existente e restrita a uma categoria.

— A ratificacdo da Convengao n°® 87 da OIT seria uma estratégia
de acdo — preventiva e exemplar — importante para que o Brasil conteste
estimativas da Organizagao relacionadas aos casos de violagao das nor-
mas internacionais de direito do trabalho e a¢des antissindicais em nivel
doméstico, preenchendo as lacunas deixadas pelas recomendacdes feitas
pelo Comité de Liberdade Sindical nos casos de queixas e reclamagdes
apresentadas contra o Estado brasileiro.

— A ratificag@o exigiria a revisao da norma constitucional (e, por-
tanto, da lei interna) para adaptar o direito brasileiro a pratica interna-
cional consistente com os principios ¢ valores fundamentais do Direito
Internacional do Trabalho. E evidente, nesse sentido, que o modelo
sindical brasileiro, formas de financiamento das entidades e questdes
de efetiva representacao de trabalhadores seriam revisitadas e adaptadas
as atuais tendéncias dos Membros da OIT em questdes de observancia
e cumprimento (enforcement) das normas trabalhistas internacionais,
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reservadas as especificidades do contexto social, econdmico ¢ de desen-
volvimento na esfera doméstica.

— O argumento do Estado brasileiro para negar a ratificacdo da
Convengdo n° 87 nao pode permanecer justificado na aparente colisao
ou incompatibilidade entre o instrumento convencional e o art. 8° da
Constituigao de 1988, pois a observancia das normas internacionais,
em qualquer dominio ou regime especifico, ¢ um processo continuo e
depende das medidas levadas a cabo pelos 6rgaos dos poderes legislativo,
executivo e judiciario para sua concretizagdo's. Seria de se questionar,
portanto, qual a efetiva contribuicéo do Estado brasileiro para esse pro-
cesso de implementacgdo das normas internacionais, para além de qualquer
retorica interpretativa feita pelos tribunais internos de que o art. 8° da
Constituigao e a totalidade do direito interno ja asseguram protecao ao
principio da liberdade sindical e direito de sindicalizag@o.

— O referido argumento do Brasil de incompatibilidade da Conven-
¢do com a Constituigdo Federal ¢ insustentavel, frente a imperatividade
da aplicacdo das normas internacionais, como mesmo propoe o art. 27
da Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados, de 1969 (Decreto
n® 7.030/09)'*. Ademais, o argumento torna-se ainda mais fragil, haja
vista que, no sistema das conveng¢des fundamentais e prioritarias da
OIT, o ato de ratifica¢do ndo ¢ meramente secundario ou alternativo dos
Estados-Membros. Na sistematica do Direito Internacional do Trabalho,
a ratificagdo ndo implica apenas a manifestacdo pela concordancia do
texto convencional por parte de um Estado, mas também faz submeter
0 Membro da OIT (por inclusdo) ao regime especial autonomo (self-
contained regime) estabelecido pelas normas internacionais no dominio
considerado.

— A ratificacao da Convencao n° 87 da OIT, portanto, indica ape-
nas o primeiro passo; em seguida, o Estado brasileiro deve trabalhar no
sentido de ajustar seu direito interno e pratica em conformidade com as
normas internacionais fundamentais em matéria de liberdade sindical;

188 A India, por exemplo, ao ser interpelada quanto as informagGes apresentadas 4 OIT no Relatério de
Aplicagdo das Normas das Convengdes ns. 87 e 98, argumentou que a ratificagao dessas convengdes
nao “seria de interesse” por parte de seu governo e que o pais “somente poderia ratificar as convengdes
quando a implementagao de seus dispositivos fosse totalmente alcangada no direito indiano e em sua
pratica”. Trata-se de uma inversdo nefasta dos principios do constitucionalismo internacional, em
particular pelo carater vinculante da Constitui¢do da OIT e das Declaragdes da Filadélfia, de 1944, e

de Copenhague, de 1998.

189 “Uma parte nao pode invocar as disposicdes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de
um tratado.”
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uma das recomendagdes € atentar para a experiéncia consolidada a partir
dos comentarios do Comité de Peritos e do Comité de Liberdade Sindical
em situagdes analogas, de paises que ndo ratificaram as convengdes funda-
mentais, mas foram gradualmente adaptando-se as suas normas. No caso
brasileiro, inclusive, talvez nem seja necessaria uma cooperagao técnica
com a OIT para essa finalidade especifica, mas ela pode ser acionada.”

Passemos aos riscos e desafios potenciais:

“— A substituicdo da contribui¢@o sindical compulsoria por outra
modalidade negociada livremente entre os Paises-Membros da OIT ou
afiliados das entidades representativas poderia levantar davidas quanto
a restituicdo de quantias pagas desde 2008 concernentes ao rateio das
somas recolhidas entre o Ministério do Trabalho e as centrais sindicais.

— A manuten¢ao do sistema da unicidade sindical, atualmente
em vigor no Brasil, resulta em fragmentagao da representatividade e
inércia das organizagdes, ainda que determinadas entidades sustentem
a preservagdo da atual contribuigao sindical obrigatdria, sob o pretexto
de que esta permita manter fortalecido o sindicalismo brasileiro'’. Outro
aspecto relevante € o fato de que a continuidade do oligopdlio das cate-
gorias profissionais oferece poucas opcdes de vinculagdo ou afiliagao do
trabalhador, frustrando objetivos sistémicos do Direito Internacional do
Trabalho. Um modelo arcaico e viciado poderia acomodar certos interes-
ses, ocultar conflitos sociais e desestimular os principais interessados na
ampliacdo das formas de representagdo nas esferas laborais — empresarios
e trabalhadores.

— O modelo pluralista, como observado anteriormente, ¢ em
conformidade com a Convengao n° 87 da OIT, parte de pressupostos de
concorréncia, competi¢do, transparéncia, capacidades e eficiéncias para
melhor funcionamento da estrutura tripartite: sindicatos de empregadores,
de trabalhadores e autoridades governamentais. O fim das contribuigdes
compulsorias reduziria, em larga medida, a oligopolizagdo sindical, re-
sultando em possiveis melhoras quantitativas e qualitativas para o poder
de representacdo dos associados, criando ambiente concorrencial para

190 Cf. Nota da Forca Sindical sobre a unidade das Centrais Sindicais e a contribui¢do sindical, de 4 de
margo de 2011, disponivel em: <http://www.fsindical.org.br/portal/noticia.php?id_con=11389>. Com
referéncia a seguinte passagem: “Neste importante momento historico para a classe trabalhadora,
introduzir no debate o fim da contribui¢do sindical ¢ uma forma de causar cizénia e um instrumento
que visa enfraquecer as entidades sindicais e romper abruptamente o processo de unidade das Centrais
Sindicais. Entendemos que reduzir a questao do financiamento sindical & demanda pelo fim da Con-
tribui¢do Sindical ndo colabora com a construgao de uma alternativa democratica ao atual modelo”.
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que entidades se capacitem, modernizem, busquem novos membros,
estabelegam contribui¢des voluntarias e elevem suas receitas de modo
autonomo, independentemente do Estado, como, alias, € a esséncia do
sindicalismo pluralista.

— A existéncia de um sistema de financiamento de sindicatos ba-
seado em contribui¢cdes compulsorias, portanto, com a chancela da mao
publica, ndo elimina demandas sociais da pessoa trabalhadora, do ~omo
faber; antes, desestimula o movimento de sindicalizago e o dialogo social
plural. A unicidade e a divisdo de representagcdo por categorias profis-
sionais invertem a logica democratica da liberdade associativa para fins
sindicais, resultando, inclusive, em patentes conflitos de interesses, em
que pequenos grupos e lobbies se apropriam de interesses laborais legiti-

mos para assegurar continuismo nas dire¢des das entidades existentes'?".

— O modelo pluralista propicia maior controle por parte dos as-
sociados e dos poderes de negociacao coletiva, evitando favorecimento
injustificado de pequenos grupos mais ou menos proximos de ideologias
partidarias, e, at¢ mesmo, reduzindo praticas de corrup¢ao na estrutura
tripartite. Ndo parece ser razoavel, portanto, a manutenc¢ao de um modelo
envelhecido, centralizador e que privilegia poucos dirigentes sindicais.
Por sua natureza, sindicatos ndo oferecem servigos; contudo, no Brasil,
auferem receitas financeiras consideraveis, em diferentes proporgdes,
gracas a intermediagdo do Estado, e nem sempre observam os deveres
de prestacdo de contas, a sociedade, das receitas e dos valores aplicados.

— Em nivel governamental, ¢ importante considerar a reforma
do Conselho de Relagdes do Trabalho, do Ministério do Trabalho, para
incluir mecanismos de solicitagdes de assisténcia técnica a Organizacao
Internacional do Trabalho, buscando solugdes destinadas a adequar a pra-
tica das relagdes sindicais e do didlogo social no Brasil com os principios
da liberdade sindical e do direito a sindicalizagdo, como expressoes dos
direitos fundamentais assegurados no plano internacional. Com isso,
aproximam-se as estratégias de implementagao das normas internacionais

191 Cf. opinido do Presidente do Tribunal Superior do Trabalho, Ministro Jodo Orestes Dalazen, na en-

214

trevista “Modelo sindical brasileiro ¢ arcaico e inconveniente”, publicada no Estado de Sao Paulo,
Caderno Economia, 27 de fevereiro de 2012: “O modelo sindical atual somente favorece as ctipulas
sindicais, que permanecem indefinidamente no poder, a sombra de beneficios, sob os auspicios da
famigerada contribuigao sindical obrigatdria. Se ha a receita compulsoria, ¢ claro que ndo ha estimulo
para a sindicaliza¢ao, novos associados que passem a contribuir espontaneamente como em qualquer
associacao. O descompasso ¢ tdo grave que nas negociagdes coletivas, sobretudo quando ha dissidio,
grupos negociam com empregados e ndo com os sindicatos, correntes opostas em uma mesma categoria
defendem pontos de vista e pleitos diversos”.
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do trabalho no ambiente doméstico, com o desejavel comprometimento
de todas as categorias beneficiadas — as organizagdes sindicais, traba-
lhadores, empregadores, autoridades e agéncias governamentais — com
as institui¢des atuantes no ambito da OIT.”

O presente trabalho, antes de tudo, chama a atengao para a necessidade
de revisdo de premissas relativas a aplicagdo das normas internacionais do
trabalho pelos tribunais domésticos, assim como aos estimulos institucionais
para a transformagao normativa ou a adogdo de novo marco regulatdrio para o
sindicalismo brasileiro quase 70 anos apos a sua criagdo. Esse tema ancora-se
no imperativo de justi¢a das relagdes laborais internacionais, elevando o Brasil
a posicao de observancia das obrigagdes multilaterais assumidas.

E imperiosa, assim, a mudanga de visdo do legislador ¢ dos tribunais
brasileiros quanto a necessidade de revisitar e/ou esclarecer o alcance de nor-
mas internas relativas a organizago sindical no Brasil. No limite, pede-se a
modernizacdo das estruturas edificadas com o projeto constituinte de 1988 ¢ a
correcdo de suas maiores distor¢des historicas, lamentavelmente nao superadas.

No Direito Internacional, especificamente, a reclamada mudanga traduz-
se por conduta consistente, que objetiva assegurar o respeito, pelo Estado brasi-
leiro, de principios e normas internacionais do trabalho, como aqueles previstos
na Constituicao da OIT, na Declaragdo de Filadélfia, de 1944, e na Declaracao
dos Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho, de 1998. O reconhecimento
pleno — e ndo fragmentario — da liberdade sindical e do direito de sindicalizagao,
como de resto sustentado neste ensaio, serve para manter ativa a engrenagem
do sistema de protecdo dos direitos fundamentais da pessoa humana.
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SOFRIMENTO BANALIZADO EM “CARNE
E 0SSO”: O DIREITO A QUAL PROTECAO
FUNDAMENTAL?

Noemia Porto”

1 —INTRODUCAO

a varias produ¢des cinematograficas que tocam na questdo do traba-

lho. Entre as mais conhecidas, pode-se mencionar o filme “Tempos

Modernos”, de Charles Chaplin', ou, ainda, o “Germinal”, de Claude
Berri, adaptado da bela obra de Emile Zola. Além disso, existe um rol particu-
larizado de documentarios. Aspectos relacionados a estrutura sindical brasileira
e ao direito de greve, por exemplo, podem ser bem observados em “Bragos
Cruzados, Maquinas Paradas”, de Roberto Gervitz e Sérgio Toledo, em “Li-
nha de Montagem”, de Renato Tapajos, ou na produgdo “Pedes”, de Eduardo
Coutinho. Também em “Corporation”, de Mark Achbar, Jennifer Abbott ¢ Joel
Bakan, observam-se temas como o da importancia das corporagdes, os efeitos
da globalizagdo economica e as faces da precarizagao do trabalho ¢ do meio
ambiente pelo mundo.

A filmografia do mundo do trabalho pode constituir um objeto de es-
tudo bastante produtivo para o direito. Trata-se de uma forma de pesquisa e
de observacao pela qual se da voz e rosto aos atores envolvidos nas relagdes
trabalhistas — tal como reproduzidos, ou melhor, reconstruidos na produgao
cinematografica, com todas as implicagdes dai decorrentes. O exame dessa
filmografia corresponde, entdo, a analise dessa narrativa dinamica e ilustrada
sobre o mundo do trabalho.

O documentario “Carne e Osso”, dirigido por Caio Cavechini e Carlos
Juliano Barros, ¢ uma das produgdes cinematograficas que revela, de forma

*  Mestre e doutoranda em Direito, Estado e Constitui¢do pela UnB; juiza do trabalho (TRT/10°Regido).

1 Umaabordagem interessante e instigante sobre tal filmografia pode ser encontrada no seguinte trabalho:
ALVES, Giovanni. A batalha de Carlitos: trabalho e estranhamento em Tempos Modernos, de Charles
Chaplin. In: ArtCultura — Revista do Instituto de Historia da Universidade Federal de Uberlandia. v.
7, n. 10, jan.-jun. de 2005, p.65-81.
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contundente, questoes fundamentais do mundo do trabalho, como as relacio-
nadas ao tempo, ao ritmo e a organizagao da producao.

O objetivo tragado para o presente artigo € o de apresentar uma analise
critica, notadamente numa perspectiva de direitos fundamentais, de questdes
relacionadas ao meio ambiente do trabalho e ao sofrimento dos trabalhadores,
a partir das interessantes sugestdes e abordagens contidas no documentario
“Carne e Osso”.

O sofrimento experimentado por incontaveis pessoas que vivem do seu
trabalho exige, no minimo, o compromisso com o debate, tanto no que concerne
as politicas publicas enderecadas a prevengao dos infortinios quanto sobre as
reparacdes devidas as suas vitimas. Na dimensao constitucional democratica de
direito ndo se pode ignorar a situagdo desses trabalhadores. Ao mesmo tempo
em que “Carne e Osso” consegue ambientar de forma concreta os problemas
do trabalho em frigorificos, permite transcender tal /ocus para se pensar sobre
o sofrimento, o adoecimento e a adequacao dos esquemas juridicos de protecao
social na contemporaneidade.

A ocorréncia de acidentes de trabalho no Brasil representa substancial
desafio a realizag¢do dos direitos fundamentais. Tal como adverte Bauman, “a
natureza do sofrimento humano € determinada pelo modo de vida dos homens”
(2010, p. 24). A Constituicao Brasileira de 1988 assegura aos trabalhadores
urbanos e rurais o direito a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio
de normas de satide, higiene e seguranca. E garantido, ainda, seguro contra
acidentes do trabalho, a cargo do empregador, mas sem excluir a indenizagéo
por este ultimo devida em caso de dolo ou culpa. Em termos constitucionais, o
meio ambiente, enquanto bem essencial a sadia qualidade de vida, foi algado
ao patamar de direito fundamental.

A protecao ao meio ambiente de trabalho € bastante ampla, alcangando
aspectos pertinentes a organizacgao do trabalho como um todo. Entram nesse
campo os problemas relativos a localizag¢ao do trabalhador no tempo e no espago
do ambiente laboral, bem como as questdes que dizem respeito a incolumidade
psiquica do empregado. Por conseguinte, a discussdo sobre o meio ambiente
do trabalho espraia-se por temas como os limites da jornada de trabalho, o
desgaste do corpo do trabalhador imposto por ritmos extenuantes de labor e,
ainda, o assédio moral.

Todos esses pontos estdo retratados no documentario “Carne ¢ Osso”.
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O documentario, portanto, ndo serve apenas como ilustragdo para o
debate, mas, sim, fornece o eixo de andlise para pensar o papel do direito em
temas que orbitam o mundo do trabalho na atualidade.

2—-AREALIDADE DO TRABALHO EM “CARNE E OSSO”

O documentario foi construido e estruturado, em primeiro lugar, com
imagens do trabalho e das tarefas desenvolvidas em frigorificos das regides
Sul e Centro-Oeste do Brasil. Conferindo significado as imagens, surgem
entdo narrativas de protagonistas diversos acerca do mesmo tema: o trabalho
em frigorificos.

Os protagonistas do documentario sdo trabalhadores e trabalhadoras
que adoeceram trabalhando ou sofreram mutilagdes ou qualquer outro tipo de
agressdo a sua incolumidade fisica, além de fiscais do trabalho, funcionarios
do INSS, médicos do trabalho, pesquisadores, membros do Ministério Publico
do Trabalho e magistrados trabalhistas.

Logo no inicio do documentario aparece uma adverténcia importante, no
sentido de que a velocidade e a aceleragdo retratadas correspondem a realidade,
ou seja, ndo sofreram manipulacdo. Muito provavelmente a adverténcia visa
esclarecer, de antemao, que as inacreditaveis velocidade e intensidade com
que os trabalhadores desempenham as suas tarefas sdo reais e nao ficcionais.

Combinando sincronicamente imagem e narrativa, sobressai desde logo o
fato de que os trabalhadores ficam disponiveis por oito horas diarias, no minimo,
numa mesa realizando os mesmos movimentos repetitivos, desossando e/ou
cortando e/ou separando as carnes. A primeira ideia em torno disso, repetida por
vozes diferentes, principalmente dos trabalhadores, ¢ a de que era necessario

LR I3

“vencer a esteira”, que a esteira “era ligeira”, “muito rapida”.

De fato, a descri¢ao dos trabalhadores ¢ a de que a quantidade definida
para a producdo era medida por segundos, por minutos, por hora, por jornada.
Os trabalhadores revelam no documentario ter efetiva consciéncia de quanto
deveriam produzir em cada uma dessas fragdes horarias para corresponder
a meta estabelecida pelo empregador. Enfim, tratava-se de “prestar atengao,
abaixar a cabega e dar conta do recado”.

Determinada trabalhadora demonstra dominar bem qual era a contabilida-
de: seis segundos para desossar uma peca de frango, o que importava trabalhar
em ritmo acelerado. Outra trabalhadora, na mesma linha de raciocinio, descreve
que no inicio do seu vinculo com o frigorifico desossava trés coxas e meia de
frango. Todavia, intensificando-se a exigéncia por maior produtividade, antes
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de se afastar definitivamente em razdo de doenga, ja desossava sete coxas por
minuto.

Para a fiscalizagdo do trabalho, a l6gica que se adotou foi eminentemente
matematica e levando-se em conta o ponto de vista da produ¢ao, sem nenhum
questionamento ou preocupagdo com o custo (humano) que resultaria de se
manter tal sistema. A ldgica era a de que se o trabalhador conseguia realizar
determinada tarefa em quinze segundos, entdo, em um minuto seria possivel
repeti-la quatro vezes. Depois disso, a logica nimero de tarefas X tempo de
realizaco foi projetada para uma hora e posteriormente para uma jornada.

Ocorre que, como alertado por um auditor fiscal do trabalho, os tra-
balhadores se envolviam em 18 movimentos para desossar em 15 segundos
uma perna de frango. Isso significa que realizavam de 80 a 120 movimentos
em um unico minuto, quando, porém, € considerado seguro ativar-se em até
35 movimentos por minuto. Portanto, o ritmo imposto ¢ trés vezes maior, em
termos de movimentos, considerando-se o patamar salubre.

Situagdo semelhante é encontrada no abate de bovinos. A questao numé-
rica também “rouba a cena”. Isso porque os trabalhadores revelam conhecer a
matematica da producgdo. Deveriam ser abatidos entre 800 e 1.000 bois antes
do meio-dia, o que tornaria viavel manter a meta diaria de 1.200 bois sem ne-
cessidade de aumentar o nimero de empregados e, também, sem incremento
de despesas com horas extras. Para o atingimento da meta mensal, sem au-
mento de custo com os trabalhadores, empreende-se a aceleragdo do ritmo da
producdo, inclusive, se necessario, com aumento da velocidade da maquina.
Todavia, nas visitas realizadas pelos fiscais para avaliagdo das condi¢des de
trabalho, constatou-se que a estrutura fisica do frigorifico comportaria um abate,
no minimo, 50% menor. Portanto, nota-se condigdo estrutural precaria para o
numero de abates definido como meta de produtividade.

Ao serem contratados, os trabalhadores nao tinham acesso a um tipo de
trabalho que seria desenvolvido todos os dias, de forma relativamente estavel,
ou seja, ndo era suficiente que aprendessem o oficio e se adaptassem ao ritmo da
producao, isso porque havia mudangas no sistema de pressao e de cobranga por
produtividade, que variava a depender dos contratos firmados pelas empresas.

Na vis@o dos trabalhadores, o trabalho era estressante, desgastante e
realizado sob pressao. Alguns experimentam diferengas de temperatura; ha
aqueles que ficam muito tempo em pé ou muito tempo sentados; varios iniciam
a jornada sem estar completamente recuperados do cansago do dia anterior;
ndo ha liberdade para conversar com o colega do lado e muito menos para ir ao
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banheiro sem autorizagao; ouve-se “muita coisa” dos prepostos da empresa, em
razao da cobranca por metas, sem que o trabalhador possa reagir ou retrucar; ha
mutilagdes, acidentes com a faca e outros tipicos que poderiam ter sido evitados.

Nesse cendario, um trabalhador chega a afirmar que imaginava que nao
existisse depressdo, que ela fosse uma farsa das pessoas. Todavia, quando ele
mesmo passou a dela padecer, reconheceu que se trata de doenca. Essa narrativa
¢ acompanhada da constatagao, que transcende o problema dos frigorificos, per-
tinente ao volume de transtornos e sofrimentos mentais decorrentes do trabalho
cuja incidéncia tem aumentado bastante, em face da competitividade intensa e
da produtividade acelerada. A despeito disso, as empresas empreendem processo
de negagdo, isto €, a depressdo ndo € culpa do trabalho, mas, sim, tem causas
em circunstancias particulares e pessoais de cada trabalhador.

Evidentemente que haveria de se indagar: por que ou por quais razdes
os trabalhadores se submetem a esse tipo de trabalho?

Nas familias monoparentais femininas, a responsabilidade pela criagao
e pelo sustento dos filhos conduz a um estado de necessidade em que o tra-
balho se converte na principal ou unica fonte capaz de possibilitar o acesso a
sobrevivéncia. Por isso, uma trabalhadora no documentario menciona que tinha
os filhos para criar e que era sozinha nessa tarefa, o que justificava suportar o
sofrimento no trabalho.

Outros trabalhadores expressam o receio do desemprego, isso porque
sabiam que quando alguns se afastavam em razao de licenca médica, por pro-
blemas nos bragos ou na coluna, eram dispensados pela empresa. Assim, mesmo
com dor, os trabalhadores procuravam o médico sem pretender ausentar-se do
trabalho, mas apenas para ter acesso a medicamento habil a aliviar as dores
do corpo. Aqui aparecem sinais da “sindrome do sobrevivente”, quando os
trabalhadores se mantém no trabalho com medo de serem demitidos. De todo
modo, para os que se acidentaram e adoeceram passou a ser dificil procurar
nova colocacdo no mercado de trabalho, especialmente considerando que os
problemas fisicos ficam visiveis no ato da contratacdo e/ou nos exames admis-
sionais, sendo certo que outras empresas, em se tratando de ex-funcionarios de
frigorifico, ja sabem quais adversidades fisicas podem ter persistido (ombros,
coluna, bragos, etc.). Ha trabalhadores, em razao disso, sem renda e outros que
tentam sobreviver na economia informal, fazendo “bicos”.

A luta para permanecer na ocupacao formal, todavia, ndo significa acesso
a emprego bem remunerado. Aparece no documentario bairro localizado na
capital Campo Grande, Estado de Mato Grosso do Sul, onde residem trabalha-
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dores dos frigorificos e suas familias, ¢ cuja ocupagado data do inicio dos anos
70. O que se nota ¢ que o trabalho formalizado ndo representa, sequer de uma
geracdo para outra, mudanga da condicao social. Da mesma forma, eventual
evolucao funcional dentro da empresa também nao vem acompanhada de sig-
nificativo aumento salarial.

O documentario versa, portanto, entre outros aspectos, sobre o paradoxo
entre o incremento da livre-iniciativa, mas sem a valorizagao social do traba-
lho. A industria frigorifica brasileira, que conquistou o mercado internacional,
¢ vista como orgulho para o pais. De fato, Estado e sociedade tém interesse
na manuten¢do e no aperfeicoamento desse segmento econdomico, que gera
diversos empregos formais e possui cadeia produtiva muito longa. Além disso,
a arrecadagdo propiciada por tais empresas representa montante relevante no
que diz respeito ao FPM (Fundo de Participacdo dos Municipios). Todavia,
para a fiscalizacdo do trabalho, os trabalhadores e os sindicatos aparece uma
faceta diferente, qual seja, a de um setor econdmico que, desenvolvendo as
suas atividades, deixa um rastro de trabalhadores doentes.

A fiscalizagdo sobre a estrutura de trabalho mantida pelas empresas
frigorificas ndo surte o efeito desejado, seja pela falta de fiscais suficientes,
seja porque a mudanca do processo produtivo custaria mais caro do que pagar
e assumir os 6nus financeiros definidos em face das aludidas atividades de
fiscalizagdo.

Nota-se a confrontacéo entre os valores de mercado e outros valores, em
especial os relacionados a protecdo do trabalho.

Os trabalhadores falam da tendinite, dos incoOmodos nos ombros € nas
costas e da dor que sentem e que vai se intensificando?. A intensidade do traba-
lho contribui para o processo de adoecimento, isso porque, no inicio, segundo
a médica do trabalho, o trabalhador ndo dorme direito, mas descansa no final
de semana. Com o passar do tempo, o descanso do final de semana ndo é mais
suficiente a recuperacao fisica e psiquica, de maneira que o trabalho iniciado
na segunda-feira ocorre com resquicios de cansago.

A questdo, porém, nao ¢ esporadica. Funcionaria de determinado posto
do INSS, localizado em regido proxima aos frigorificos, relata que em torno
de 80% do publico atendido na reabilitacdo sdo de trabalhadores desse setor
econdmico. A experiéncia com esse contingente de trabalhadores permitiu a

2 Adespeito disso, os médicos das empresas apenas receitam remédios paliativos para dor e ndo tomam
a iniciativa de investigar ou de propor investigagdo sobre o adoecimento dos trabalhadores. Nesse
contexto, qual papel esses médicos desempenham? Qual ética médica ¢ (in)observada?
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referida funcionaria evidenciar a existéncia de um ciclo dificil de ser rompido,
ou seja, o trabalhador adoece e ¢ atendido pelo INSS e as empresas contratam
outras pessoas que, doentes, também procuram beneficios do 6rgdo. Ha alta
rotatividade, considerando que o intervalo entre o inicio do contrato de traba-
lho e o inicio da doenga ¢ usado como “tempo de troca de pessoal”. Além de
tudo isso, ha uma conta que nao fecha, qual seja, as empresas produzem mais
doentes do que a cobertura propiciada pela arrecadacdo de valores pagos a
titulo de seguro social.

O processo de negacao das empresas, no sentido de que os adoecimentos,
afastamentos e mutilacdes ndo estdo relacionados diretamente com o trabalho
ou com a falta de seguranca que deveria ter sido providenciada, sendo, por-
tanto, frutos do acaso e da coincidéncia, ndo parece corresponder aos numeros
que indicam o excesso de risco do setor, comparativamente a outros setores
econdmicos’.

As demandas por direitos dos trabalhadores em frigorificos sdo, como era
de se esperar, traduzidas em processos perante a Justica do Trabalho, os quais
normalmente versam sobre os mesmos temas: horas extras nao pagas (incluindo
a diferenca entre o deslocamento e a preparagdo para o trabalho e aquele que ¢
registrado nos cartdes como inicio da jornada, bem como os langamentos dos
horarios de saida); diferencas salariais pelo exercicio de determinada funcao que
nao ¢ devidamente “classificada” na carteira de trabalho; prémios e gratifica-
¢oes prometidos € ndao pagos; indenizacdes e demais consectarios relacionados
aos acidentes do trabalho. A repeti¢do de demandas e de temas, todavia, ndo
parece interferir no modo como a organizagao do trabalho nos frigorificos tem
sido levada a efeito*.

De todo modo, os casos judiciarios nem de longe representam o nimero
de trabalhadores que adoeceram ou tiveram direitos negados enquanto trabalha-
ram para o setor frigorifico. Alguns ndo acionam a Justi¢a com receio de, com
essa atitude, ocorrer bloqueio de vagas para trabalhadores da propria familia

3 Atitulo exemplificativo, ha seis vezes mais ocorréncias relacionadas a queimaduras e corrosdes, com-
parativamente a outros segmentos e duas vezes mais quando se trata de traumatismo na cabega; ocorre
743% de excesso de risco para plexos nervosos e questoes correlatas vinculadas a esforgos repetitivos;
e 712 a cada mil pessoas sofrerdo de transtorno mental, ou seja, em média, ha ocorréncia trés vezes
superior ao das outras atividades pesquisadas. De todo modo, ha frigorificos em que nada mais nada
menos do que 20% do contingente de trabalhadores esta adoecendo.

4 A partir do documentario, ¢ possivel visualizar o chamado “dumping social”, enquanto pratica de
“incorporagdo” dos riscos relacionados aos valores que potencialmente seriam devidos em razdo do
descumprimento da legislagao trabalhista. Nesse sentido, a competitividade e a lucratividade avangam
contabilizando o descumprimento da legislacao social.
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(filhos, etc.). Outros ndo propdem acdo no Poder Judiciario porque para eles
isso ¢ visto como um ato de coragem.

Impressionam os relatos de dor e de sofrimento, de sentimento de aban-
dono, de atos de fiscalizagdo das autoridades publicas que ndo modificam a
realidade, de descaso do setor econdmico e de infortunios que atingem defi-
nitivamente a vida dos trabalhadores, nao apenas no ambito profissional, mas
também familiar e social.

Esse retrato da realidade, conforme advertido no documentario, revela
um problema do conjunto da sociedade e ndo apenas de um setor.

3 - PRODUTIVIDADE E AS MUDANCAS NA RELACAO DO
TRABALHADOR COM O ESPACO E O TEMPO

Nos frigorificos, retratados no documentario, ha um modo de trabalho
que, a0 mesmo tempo, aproxima e separa os trabalhadores. Numa visdo que
pode remontar ao modelo de trabalho fabril do final do século XIX, e que per-
durou até pelo menos meados do século XX, os trabalhadores em frigorificos
compartilham o mesmo espacgo de trabalho e vivenciam jornadas fixas, ainda
que estendidas. Tempo e espago unem os trabalhadores. Todavia, o modo
como o trabalho ¢ executado revela um profundo “estar s6”, ainda que juntos,
trazendo a tona, com isso, problemas proprios ao trabalho contemporaneo, do
pos-fordismo®. O compartilhamento do espaco e do tempo ndo adquire o sig-
nificado de convivéncia. O que separa os trabalhadores ndo € apenas o uso de
protetores auriculares (a proposito, necessarios e pertinentes para prevenir danos
causados pelos ruidos), mas, sobretudo, a intensa cobranga por produtividade.
Cada unidade horaria deve se traduzir num nimero previsivel de movimentos e
de atos que dao continuidade a producdo. Essa compressao do tempo intensifica
o trabalho e marca como inadequados comportamentos de convivéncia entre
os trabalhadores, como, por exemplo, a conversa durante o expediente. Seria

5 Acerca das formas de organizagdo da produgdo, confira-se Ricardo Antunes (Adeus ao trabalho?:
ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade do mundo do trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: Cortez,
2008). Com base no aludido autor, pode-se dizer, resumidamente, que o fordismo, juntamente com o
esquema taylorista, representa a forma pela qual a industria e o processo de trabalho se consolidaram
no decorrer do século passado, e que se manteve forte at¢ meados de 1973, com preponderancia dos
seguintes elementos: crondmetro; producao em série ¢ de massa; principal fundamento na linha de
montagem, geradora de produtos mais homogéneos; trabalho ¢ parcelar; fragmentagdo das fungoes;
separagdo entre a elaboracdo e a execugdo no processo de trabalho; unidades fabris concentradas;
modo de organizagdo verticalizado, sobressaindo a figura do trabalhador coletivo fabril. Juntamente
com a produg¢do em série, observando o sistema taylorista, ha controle do tempo e dos movimentos dos
trabalhadores e da producéo. O novo paradigma produtivo (pds-fordismo), por sua vez, é representativo
do trabalho fragmentario, intenso, precario, flexivel e instavel.
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possivel imaginar que a marca de um tempo, ou de uma jornada, significasse um
aspecto neutro, ou indiferente, para a questio do trabalho. Assim, observada a
jornada de oitos horas, por exemplo, em 1950 ou em 2012 estaria devidamente
acionado um dos mecanismos de protecao no trabalho, representado pelo res-
peito ao limite constitucional e legalmente estabelecido de horas trabalhadas.
Todavia, trabalhar por oito horas diarias num mundo pos-fordista, em razéo do
processo de intensificagdo através da eficiente cobranga por produtividade, tem
maior impacto sobre o corpo e a mente dos trabalhadores. Assim, também o
elemento aparentemente objetivo e estavel representado pelo nimero de horas
trabalhadas parece merecer maiores reflexdes. O tempo se constroi (se “tem-
poraliza”). Pode-se considerar que trabalhar por oito horas diarias atualmente
no ritmo dos frigorificos ndo tem o mesmo significado experiencial em relagao
ao trabalho, pelo mesmo periodo de tempo, duas ou trés décadas atras®.

Assim, embora fiscais e médicos do trabalho concordem que o excesso
de jornada é uma das principais causas de acidentes do trabalho, as reflexdes
contidas no documentario “Carne e Osso” permitem indagar se se consideraria
excesso apenas sob o ponto de vista quantitativo, de numero de horas traba-
lhadas, ou um outro conceito de excesso precisaria ser melhor elaborado, qual
seja, o de excesso em termos de intensidade, ainda que respeitados os limites
numéricos de tempo. Assim, tarefas aceleradas, cobradas, exigidas também nao
representariam “excesso de jornada”, em face da intensidade da vivéncia laboral,
ainda que desenvolvidas dentro dos limites legais, a revelar que, ocorrentes,
sd0 causa de adoecimento no trabalho?

Repensar o que se considera “excesso de jornada” conjugando-o com o
“excesso de trabalho” parece exigir esfor¢os conjugados, de origens diversas.
Independentemente de uma politica legislativa que parece salutar para atualizar
e rever as questdes relacionadas ao tempo do e no trabalho, os atores coletivos,
e notadamente os sindicatos, deveriam se movimentar nesse sentido, assim
como o Poder Judiciario no compromisso com uma hermenéutica voltada aos
direitos fundamentais. No caso do Poder Judiciario, e das acdes trabalhistas,

6 Note-se, porém, que muito provavelmente os trabalhadores retratados no documentario também eram
expostos a jornadas extraordinarias. De todo modo, quanto a complexa questdo do tempo enquanto
instituigao social, e ndo como mero elemento objetivavel ou fenomenoldgico imutavel, sao importantes
as reflexdes de Frangois Ost: “o tempo ¢ uma institui¢do social, antes de ser um fendmeno fisico e
uma experiéncia psiquica. Sem duvida, ele apresenta uma realidade objetiva ilustrada pelo curso das
estrelas, a sucessao do dia e da noite, ou o envelhecimento do ser vivo. Do mesmo modo, ele depende
da experiéncia mais intima da consciéncia individual, que pode vivenciar um minuto do relégio, ora
como duragdo interminavel, ora como instante fulgurante. Mas quer o apreendamos sob sua face objetiva
ou subjetiva, o tempo ¢, inicialmente, e antes de tudo, uma construgdo social — e, logo, um desafio de
poder, uma exigéncia ética e um objeto juridico” (2005, p. 12).
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parece presente o vinculo etiologico (de causa e efeito) quando o adoecimento
ocorre vinculado a um ambiente do trabalho marcado por processos de inten-
sificacdo da produgdo e, por isso, devem-se reconhecer as consequéncias de se
responsabilizar o empregador.

Como relatado acima, a produtividade do trabalho € imposta aos empre-
gados a partir de um calculo matematico — a producao ¢ medida por segundos,
por minutos, por hora, por jornada. Houve abstra¢do do custo humano que o
aumento puramente matematico da produc@o demanda. A exatidao estabelecida
na relagdo nimero de tarefas X quantidade de tempo (em segundos, minutos,
horas e para uma jornada toda), evidentemente, exigiria imaginar uma repeticao
precisa de movimentos que nao € propria aos homens e as mulheres, mas, sim,
as maquinas. H4, nisso, uma desumanizagio do trabalho’.

Como o esfor¢o produtivo, calculado em termos meramente matematicos,
ignora o custo humano a ele vinculado, ha intensificacao do desgaste decorrente
do trabalho. Mais do que isso: ndo sdo apenas os limites diarios ¢ semanais da
duragdo laboral que se revelam inadequados. Os parametros legais de intervalos,
pausas e periodos de desconex@o do trabalhador, relativamente aos servigos e
ao ambiente laboral, também se mostram inapropriados e insuficientes. Num
ritmo de trabalho significativamente intenso, o intervalo minimo intrajornada
de uma hora, ou o interjornada de 11 horas, como previstos em lei, ndo sdo
adequados para permitir a integral recuperagao do cansago e do desgaste pro-
duzidos pelo trabalho. Os direitos trabalhistas deixam, entdo, de alcangar sua
finalidade, apresentando-se defasados perante essa realidade particularizada.

Para os trabalhadores que se encontram nessa situacao, o labor demanda
a superacdo de limites fisicos, psiquicos, humanos. Eles escondem as doencas
e suportam os sintomas do adoecimento. Os servigos sdo desempenhados até
o limite do corpo, ou para além desse limite. Em alguns casos, o trabalhador
ja se encontra de tal maneira envolvido e absorvido nessa dinamica produtiva,
que a superacao desses limites ¢ uma questdo de autoestima. Essa ultima esta
vinculada, portanto, a ideia de capacidade produtiva elevada ou (pelo menos)
suficiente — independente do custo humano.

7  Observacdes feitas por Giovanni Alves sobre a representagao de “Tempos Modernos”, com Charles
Chaplin, possuem aproximagao com um tema presente no documentario “Carne e Osso”, qual seja, o
da valorizagao/desvaloriza¢ao da pessoa e do trabalho dentro do processo de produgao de mercadorias
para uma sociedade de consumidores. ““(...) Chaplin expressa o drama do proletario no processo de
trabalho capitalista, que ¢ processo de valorizagao. O que significa que ele deve exercer um trabalho
sem conteudo, mondtono e repetitivo, principalmente no caso do trabalho industrial, /ocus da acumu-
lagdo de valor e objeto de racionaliza¢do do capital através dos métodos fordistas-tayloristas (o que s6
ocorreria com o setor de servigos no poés-guerra)” (2005, p. 69).
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A intensificagdo do trabalho se torna realidade, ainda, pela capacidade
de se estabelecer mecanismos de controle sobre o corpo do trabalhador (“ven-
cer a esteira”), mas também sobre a sua subjetividade. Ha controle do tempo
e daquilo que se produz em certo espago de tempo. O trabalho e o ritmo do
trabalho sdo organizados pelos empregadores de forma a possibilitar a obtencao
de maior produtividade.

Ocorre que “ndo temos dois corpos, um para ‘o trabalho’ e outro para o
‘fora do trabalho’, ¢ o mesmo corpo que enfrenta, experimenta-se, forma-se,
gasta-se em todas as situagoes da vida social” (SCHWARTZ, 1996, p. 152).

A primeira vista, o documentario parece retratar uma forma de organiza-
cdo fordista-taylorista. Alguns elementos sdo indicativos disso, como a reuniao,
no mesmo espago, de muitos trabalhadores envolvidos na mesma organizagao
voltada a producdo em massa, que protagonizam contratos formais e recebem
salario na formula tradicional de troca de tempo por pagamento e que, além
disso, residem nos mesmos bairros proletarios. Todavia, uma observacao mais
cuidadosa demonstra que elementos do toyotismo estdo presentes na separagao
entre iguais, na intensificacao das tarefas, na cobranga por produtividade, na
marcha da produc¢ao que ¢ ditada pelo consumo e pelos contratos firmados com
outras empresas, enfim, pelo cenario da autoexploragido. O novo modo, por isso,
ndo € propriamente toyotista, mas, sim, incorpora elementos dos paradigmas
produtivos anteriores.

Marcio Tulio Viana visualiza rearranjos complexos entre o novo € o
velho e que possibilitam a classe produtiva diversificar e controlar, tendo como
objetivo maior eficiéncia econdmica:

“Costuma-se dizer que o novo modo de produzir ainda esta em
gestacdo; ndo se definiu ainda. A prova seria a coexisténcia de fabricas
ainda tayloristas com outras ja toyotistas; e, mais do que isso, 0s varios
arranjos entre os modelos. A propria automagao, ao assumir graus e con-
tornos variados, parece indicar que ainda ndo teria achado o seu caminho.

De fato, essa ¢ uma hipotese possivel, mas ha uma outra mais
interessante. Pode ser que o novo modelo seja exatamente essa mistura.
Nesse sentido, ¢ importante notar como as novas empresas se interagem
com as velhas e mesmo com o mercado informal, articulando, produzindo
e controlando a diversidade.” (2003, p. 790)

O trabalho em frigorificos ainda aparece localizado, diferentemente da
desterritorializagao que ja alcanga diversos setores produtivos (marca caracte-
ristica da economia globalizada). Todavia, a ocupag¢do do mesmo espago nao
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permite uma auténtica reunido ou unido entre os trabalhadores que, atingidos
pela for¢a do tempo cronometrado, aderem ao valor da produtividade e das
metas como se esse fosse o auténtico e o Unico valor do trabalho.

4 — ORGANIZACAO DA PRODUCAO E SOFRIMENTO NO
TRABALHO

A produtividade, e, na verdade, uma produtividade precisamente cal-
culada, é, contemporaneamente, um importantissimo vetor na organizacdo da
forca de trabalho.

Nos termos das ponderacdes de Ost:

“Ainda no capitulo econdmico, sublinharemos o novo imperativo
categorico que se impde a empresa: a gestdo em ‘fluxo tenso’, a norma
do ‘justo a tempo’, a regra da flexibilidade maxima. Para dar lucro,
trata-se de abreviar a duragdo de cada operagao e acelerar a rotatividade
dos recursos: ¢ a regra do ‘justo a tempo’, que se aplica agora também
ao comprometimento da mao de obra, que utilizaremos justo o que ¢
preciso e que dispensaremos ao menor sinal de alteracdo da agenda de
encomendas.” (2005, p. 333)

Empresas buscam aumentar sua produtividade, ainda que com riscos
de acidentes trabalhistas e com verdadeiro desprezo a integridade fisica dos
trabalhadores. A pessoa do trabalhador ¢ ignorada. Entre as principais causas
de enfermidades e acidentes, € possivel indicar duragao excessiva da jornada,
falta de repouso suficiente, tarefas repetitivas, trabalho penoso, ambiente hostil
e posturas inadequadas.

Esses fatores tém em sua base o proprio controle que a empresa exerce
sobre o corpo do trabalhador. O ritmo da empresa condiciona o ritmo do cor-
po do trabalhador. A maior produtividade ¢ buscada a partir de decisdes que
repercutem diretamente sobre a pessoa do trabalhador, com consequéncias de
ordem fisica, psiquica, social. O trabalhador, sua complei¢cdo corporal, suas
necessidades mais variadas, precisa acompanhar a dindmica, a plasticidade, a
rotina empresarial. Aqui se constata o evento da banaliza¢do ou da naturalizagdo
do sofrimento imposto ao individuo. Na verdade, os trabalhadores passam a
ser vistos e tratados como elementos da produgdo que precisa ser organizada.
Novamente, ha algo de velho e novo nesse cendrio, ou seja, a visao do trabalho,
e do trabalhador, como mercadoria. Também em Tempos Modernos, que € um
filme e ndo propriamente um documentario, “os operarios sao apenas apéndices
do sistema de maquinas, uma mera engrenagem, representada na cena classica
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do operario sendo engolido pela maquina” (ALVES, 2005, p. 70). “Carne ¢
Osso0” traduz bem esse acoplamento homem/maquina e traz a narrativa de um
trabalhador que teve o brago engolido pela maquina. Ficgdo sobre o passado e
realidade documentada do presente.

Atualmente, na organizacdo da empresa ou da unidade econdmica pos-
fordista ha uma preocupacao ndo apenas em organizar a forga de trabalho, mas,
também, em destacar parte dela para atuar como controladora e fiscalizadora
da produtividade dos demais. Sdo trabalhadores controlando e competindo
com trabalhadores. A “fabrica” se horizontaliza de uma forma interessante,
ainda que mantida a hierarquia vertical no que diz respeito ao controle sobre
a atividade econdmica e sobre o auferimento de lucros. O sistema de pressao
e de cobranga por chefes de equipe possibilitam uma ambientagdo propicia a
ocorréncia de assédio moral®.

O valor “produtividade” ganha certa estabilidade no mundo do trabalho.
Os proprios trabalhadores tém sua autoestima definida pela capacidade de se
tornarem e permanecerem produtivos, segundo os padroes preestabelecidos
pela empresa.’® Tais padrdes que medem a produtividade dos trabalhadores nao
foram discutidos de forma aberta e plural com os destinatarios e, além disso,
nao consideram elementos de salubridade no meio ambiente do trabalho. O fato
¢ que todo o significado desenvolvido em torno de perseguir o cumprimento
de tais padrdes possibilita um processo de autoexploragdo pelos trabalhadores.

Na dimensao democratica de direito, porém, ndo se imagina que atos,
posturas e decisdes que atingem determinado agrupamento, inclusive em temas
relacionados a satde e a atuagdo da previdéncia publica, possam ser decididos
arbitraria e impositivamente por atores privados, até porque, como visto, a
decisdo tomada pelas empresas possui grau de afetacdo numa questio publica
importante, que € justamente a do cumprimento das normas trabalhistas, que
possuem carater cogente.

“Carne e Osso” mostra uma necessidade de que as tarefas sejam repro-
jetadas para se contemplar pausas que visem a recomposi¢ao dos tecidos dos
membros superiores e/ou, ainda, para se pensar na diminuicdo da jornada de
trabalho. Todavia, nenhuma discussdo séria ha nesse sentido, circunstancia
agravada pela postura refrataria das empresas.

8  Embora uma das trabalhadoras relate ter “vestido a camisa da empresa” e até ter assinado manifesto
contra o sindicato (ato do qual se arrependeu), ndo aceitou o posto de assistente do chefe de setor, isso
porque implicaria em cobrar mais produtividade dos subordinados, quando, na sua visdo, ja trabalhavam
no limite.

9 Na concepgao capitalista de “utilidade”, para os trabalhadores ser util significa ser e estar produtivo.
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Ao lado disso, a ameaga do desemprego atua como forma determinante
de submissdo as condi¢des impostas pelos articuladores da economia.

Descreve Bauman que (2010, p. 52):

“Ameacar com o desemprego ou recusar 0 emprego permite con-
quistar e manter o dominio com um gasto de energia, tempo e dinheiro
muito inferior ao exigido para controlar e vigiar de maneira invasiva. A
ameaca do desemprego desloca o 6nus da prova para a parte adversa, ou
seja, para os dominados. Cabe agora aos subordinados adotar um compor-
tamento que tenha boas chances de agradar aos chefes e de estimula-los
a ‘adquirir’ seus servigos e seus ‘produtos’ particulares — exatamente
como os outros produtores e revendedores estimulam em seus potenciais
consumidores o desejo de comprar as mercadorias que vendem. ‘Seguir
as rotinas’ ndo basta para atingir esse objetivo.”

Nos frigorificos retratados no documentario, sdo mantidas as jornadas
tradicionais de horario ou os turnos de trabalho, ou algumas horas a mais do que
isso. Todavia, entre o inicio e o término deles ¢ imposto determinado nimero
de abates por dia. Assim, ¢ mantido o mesmo numero de trabalhadores contra-
tados (ndo ha aumento do contingente) e as jornadas ndo sofrem significativos
elastecimentos, porém, a produtividade-dia mantém-se em alta. A discrepancia
entre nimero de trabalhadores, estrutura do frigorifico e quantidade pré-definida
para a produgdo conduz a intensificagdo do trabalho. Assim, sdo os contratos
firmados pela empresa com outras empresas que definem o ritmo da produgao
e o nivel de exigéncia em relagdo aos trabalhadores.

Nesse contexto, haveria de se indagar se os esquemas tradicionais de pro-
te¢do do e ao trabalho, representados pelos limites de jornada e pelos intervalos
intra e entre jornadas, as férias de 30 dias e o repouso semanal remunerado,
sdo suficientes para fazer frente a essa nova realidade do mundo do trabalho
contemporaneo em que a vivéncia no trabalho cobra uma intensifica¢ao antes
desconhecida para os trabalhadores.

Tanto as empresas quanto os departamentos médicos nelas mantidos
sabem do adoecimento dos trabalhadores e, evidentemente, dos possiveis
questionamentos judiciais relacionados aos acidentes do trabalho. Todavia, isso
nem de longe tem sido suficiente para uma mudanca de postura em relagdo a
organizacao do trabalho. Ha, na verdade, como descrito no documentario, um
processo de negacdo. Assim, os trabalhadores estariam adoecendo e se afas-
tando por qualquer outra razao (morte na familia, traicdes no casamento, etc.),
mas jamais porque se ativavam em favor da empresa. Portanto, as lesoes nos
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frigorificos sdo vistas como ocorréncias individuais e ndo como um problema
coletivo.

A medida que os trabalhadores adoecem, especialmente em face da
sobrecarga de trabalho, a percepcao que desenvolvem ¢ a de que sao descarta-
veis!®. Passam a conviver tais trabalhadores com a memoria da dor, o trauma
do adoecimento ou da perda de membro do corpo e percebem que, a despeito
de tudo isso, foram “abandonados” pela empresa (“me jogaram fora™).

A formula encenada em “Carne e Osso” parece comportar o trabalho e
o trabalhador tradicionais, protegidos por um contrato formal, cujo valor esta
em permanecerem produtivos, ainda que ocorra insatisfagdo com suas tarefas
e com o ambiente no qual estdo inseridos, e a despeito, ainda, dos baixos sala-
rios ganhos, mantidos em patamares estaveis para a categoria no decorrer dos
anos, independentemente do processo de intensificagao da produg@o. Ha, ainda,
os que permanecem doentes e, uma vez desafiliados do emprego tradicional,
sdo atendidos pelo regime da Previdéncia oficial. Ambos convivem com os
desempregados destinatarios de assisténcia social e com desempregados que
nao recebem qualquer forma de amparo. Que riscos, quais consequéncias e que
tipo de sociedade esse processo de exclusao esta produzindo?

5— CONCLUSAO

Quando se discute temas relacionados a protegao constitucional endere-
cada ao mundo do trabalho, e especialmente as pessoas que necessitam viver
do seu trabalho, diversos supostos consensos entram em cena, suportados
sobremodo em maximas do senso comum. Talvez o mais trivial deles seja o
de rejeitar qualquer movimento de intervencao ou de interface estatal que vise
regular ou normatizar, de forma cogente, as relagdes de trabalho. Propaga-se
que a ndo intervencao estatal ¢ fundamental ao crescimento econdmico que,
por sua vez, sera capaz de gerar mais postos de trabalho.

Todavia, ndo ha dados ou estudos que efetivamente confirmem que de-
senvolvimento econdmico se traduz, necessaria e naturalmente, em desenvol-

10 Pessoas descartaveis e relagdes descartaveis sao componentes do que temos chamado de contempora-
neidade. Tal como descreve Bauman: “no mundo liquido-moderno, a solidez das coisas, assim como a
solidez dos vinculos humanos, ¢ vista como uma ameaca: qualquer juramento de fidelidade, qualquer
compromisso a longo prazo (e mais ainda por prazo indeterminado) prenuncia um futuro prenhe de
obrigagdes que limitam a liberdade de movimento e a capacidade de perceber novas oportunidades
(ainda desconhecidas) assim que (inevitavelmente) elas se apresentarem (...) A alegria de ‘livrar-se’ de
algo, o ato de descartar e jogar no lixo, essa ¢ a verdadeira paixao do nosso mundo. (...) Dos objetos e
dos lagos, exige-se apenas que sirvam durante algum tempo e que possam ser destruidos ou descartados
de alguma forma quando se tornarem obsoletos — o que acontecera forgosamente” (2010, p. 40-42).
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vimento para todos. A disparidade entre a posi¢do que o Brasil hoje ocupa em
termos de desenvolvimento econdmico (entre a 5* ou 6* economia do mundo)
e aquela que ostenta quando se trata do Indice de Desenvolvimento Humano
(84%) pode ser um interessante elemento para “desnaturalizar” certas relacdes
de causa e efeito propagadas sobre o assunto. Assim, crescimento econéomico
nao necessariamente importa em crescimento ou desenvolvimento para todos.
A centralidade do econémico tem substituido, com facilidade, a centralidade
das pessoas.

A proposito do “Carne e Osso”, € interessante constatar que, a despeito
da envergadura do setor econdmico, os trabalhadores permanecem confinados
no mesmo estrato social. Isso significa que ndo ha aumento proporcional dos
salarios e dos beneficios pagos. O nivel salarial ndo incrementa, a despeito
da lucratividade do setor. Aqui se pode falar em salarios miseraveis que nao
permitem sequer repor a energia ¢ a vida gasta com o trabalho realizado. Os
trabalhadores, por décadas, t€m ocupado os mesmos bairros empobrecidos da
cidade. As “vilas” de operarios dos frigorificos sdo o retrato de que a lucrativi-
dade ou a riqueza produzidas por certa atividade econémica nao sao capazes
de alterar o cenario de ocupacdo urbana desprivilegiada da cidade.

Note-se que a questao ndo € negar o centro gravitacional da lucratividade
no desenvolvimento de atividades econdmicas, até porque o sistema da econo-
mia é autobnomo na medida em que se reproduz a partir do seu proprio codigo
binario, no caso, lucro/nao lucro. Entdo, trata-se de problematizar, especifica-
mente no caso do sistema do direito, a questao do vetor unico ou predominante
da produtividade quando isso traz reflexos para as pessoas trabalhadoras, em
termos de sofrimento e de demandas por direitos!!.

Ha, ainda, uma contradi¢do que precisa ser enfrentada quando se contrasta
o papel do Estado brasileiro e as demandas por protecdo vinculadas as rela-
¢oes sociais, na medida em que traduz mensagens e comandos contraditorios.
Haveria uma patologica dupla personalidade estatal? De fato, colocando em
xeque uma questdo de coeréncia, de um lado, a pressao para que os direitos (e
0s sociais em particular) sejam encarados na perspectiva dos seus custos, aponta
no sentido da necessidade de recuo estatal. Por outro, porém, maior intervengao
e presenca do Estado sdo exigidas para controle dos danos ocasionados pelas
mais variadas e sucessivas crises do capitalismo.

Segundo Bauman:

11 Segundo Bauman, “o capitalismo se destaca por criar problemas, e nao soluciona-los”. Mais especifi-
camente, o capitalismo “ndo pode ser simultaneamente coerente e completo. Se é coerente com seus
principios, surgem problemas que ndo ¢ capaz de enfrentar” (2010, p. 7).
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“O Estado assistencial para os ricos (que, ao contrario de seu
homoénimo para os pobres, jamais teve sua racionalidade questionada
e, ainda mais, nunca sofreu tentativas de desmantelamento) voltou
aos saldes, deixando as dependéncias de servico a que seus escritorios
estiveram temporariamente relegados, para evitar comparacgdes desagra-
daveis. O estado voltou a exibir e flexionar sua musculatura como nao
fazia ha muito tempo, com esses propositos: agora, porém, pelo bem da
continuidade do proéprio jogo que tornou sua flexibilizacao dificil e até
—horror! — insuportavel; um jogo que, curiosamente, nao tolera Estados
musculosos, mas a0 mesmo tempo nao pode sobreviver sem eles (2010,
p. 23-24).”12

O sistema econdmico privado se sustenta a partir da estrutura publica
colocada a disposi¢ao da livre-iniciativa. S@o ilusorias, portanto, a crenca e
a defesa de uma auséncia estatal. Alias, ocorrente a omissdo da regulacao
juridica (do sistema de protegdo social), ou sua insuficiéncia, isso permite o
aprofundamento das desigualdades geradas sistematicamente pelo capitalismo.

A centralidade do economico tem tensionado o trabalho como valor, que
ndo deveria se resumir a uma expressao do montante monetario do salario. Hoje,
alias, as pessoas s20 mais bem reconhecidas por serem consumidoras do que
trabalhadoras. Todavia, ha problemas numa cidadania que se afirma mediante
consumo, muito mais do que mediante o trabalho'.

Na questao do trabalho, o direito de acesso a um trabalho decente nao
pode ser traduzido apenas como o direito a ocupar-se. Para o desenvolvimento
de um conceito constitucionalmente adequado seria importante considerar o
tripé: protecdo, igualdade e seguranga. Se o trabalho em frigorificos ndo con-
segue cumular essas qualidades, a propria dignidade da pessoa trabalhadora
esta atingida.

Observando o sofrimento em “Carne e Osso”, ¢ pertinente indagar de
forma critica: ha efetiva liberdade para trabalhar na Era Contemporanea, no
século XXI?

12 Mais a frente, Bauman acrescenta que “¢ preciso sublinhar que os dois elefantes, o Estado e o mercado,
podem lutar entre si ocasionalmente, mas a relagdo normal e comum entre eles, num sistema capitalista,
tem sido de simbiose” (2010, p. 30).

13 Na verdade, a relevancia do trabalho ou o valor do trabalho se revela na medida em que se traduz
como meio que possibilita 0 acesso ao crédito e ao consumo. Na visdo de Bauman, esta em curso uma
transi¢do de uma sociedade “solida”, de produtores, para uma sociedade “liquida”, de consumidores
(2010, p. 29).
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“A boa-fé, que deve presidir os acordos, implica que se os adapte, de
vez que se tornem injustos” (OST, 2005, p. 195)™. Portanto, tendo como norte
esse principio normativo importante para o sistema do direito, se pode afirmar
que ainda que os trabalhadores tenham sido contratados para se submeterem
aquelas circunstancias tragadas e previamente definidas pelo contratante, ha de
se reconhecer o dever empresarial de altera-las, tendo como norte a salubridade
do meio ambiente do trabalho. A preservagao da liberdade dos trabalhadores —
que ndo ocorre em situacdes que imponham nivel de sofrimento no trabalho —¢é
condigdo para que se considere legitimo o poder empresarial de organizacao
da producao.

O poder do empregador nao pode se conceber de tal modo absoluto
e incontrastavel. Ainda que seja atributo do contratante organizar a forca de
trabalho, devera observar a liberdade do e no trabalho que, no minimo, deve-
ria impedir que a integridade fisica, emocional e intelectual dos trabalhadores
estivesse exposta ao sistema de exploragdo. Restringidas e vigiadas liberdades
basicas de uma pessoa adulta, vé-se corroida a autonomia individual',

O denominado pos-fordismo gera problemas novos e intensifica antigos,
como assédio no ambiente do trabalho; sofrimento mental; transtornos de toda
ordem.

Qual ¢ o papel do Direito do Trabalho? Contribui-se efetivamente para
a mudanca da realidade? Embora tenha sido “para responder as demandas por
seguranga social surgidas com a inseguranga decorrente da mercantilizagao do
trabalho que se criaram redes de protecao social, entre as quais o Direito do
Trabalho” (SILVA & HORN, 2008, p. 202), ¢ preciso considerar que tal rede
ndo pode representar um conjunto de normas estaveis, absolutizadas, abstratas
e que por isso mesmo podem nada realizar. Tal rede talvez deva ser encarada
como um conjunto dindmico de principios normativos flexiveis.

Na visdo de Marcio Tulio Viana:

“O Direito do Trabalho tera de ser flexivel, mas ndo no sentido de
abrir espago ao mais forte — e sim no de persegui-lo em suas mutagdes. Ao

14 Aindasegundo Ost (2005, p. 207), “esse principio de boa-fé ¢ compreendido, com justiga, como principio
geral de direito, regulador tanto das relagdes verticais entre governantes e governados quanto relagdes
horizontais entre pessoas privadas ou entre Estados”.

15 O controle sobre o proprio corpo, e respectivo ritmo, para uso do banheiro, por exemplo, ¢ salutar
para os individuos na passagem de uma época mais distante da infancia, marcada pela dependéncia
dos pais ou dos educadores, que depois ¢ substituida pela independéncia. Todavia, quando este mesmo
individuo, no futuro, passa a pertencer a um grupo especifico, qual seja, dos trabalhadores, vé aquela
independéncia anteriormente conquistada novamente subvertida, porquanto atingida pelo poder de
comando atribuido a um ente privado: o empregador.
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mesmo tempo, tera também de ser rigido na defesa de seu principio mais
importante — o de prote¢do — do mesmo modo que o capital também o €
quando se trata de acumular riquezas em poucas maos.” (2003, p. 790)

A perda do trabalho e das condi¢des para trabalhar representa rompi-
mento do meio pelo qual a pessoa desenvolve sua relagdo de pertencimento
social, isso porque, em termos do valor do trabalho, que transcende o aspecto
monetario, os cidadaos na empresa se reconhecem apenas como cidadaos da
empresa. Na dimensdo constitucional democratica de direito, ndo ¢ possivel
falar-se em democracia sem cidadania e trabalho — ndo se aparta a democracia
do trabalho. Assim, a exclusdo do trabalho e do trabalhador representam graves
problemas para a cidadania.

Em termos constitucionais, o trabalho ¢ um direito e também a expressao
de uma liberdade fundamental (trabalho-direito; trabalho-liberdade). Se ele ndo
for ambos, ndo sera nenhum.

O direito nao resolve problemas econémicos. Todavia, num regime
democratico, parece-lhe caber o papel de indicar atuagdes economicas dentro
de certas balizas constitucionais, centradas na liberdade e na igualdade. Trata-
se, portanto, da propria normatividade da Constitui¢do. Assim, o direito nao
constroi, por si, seguranca e bem-estar no trabalho. Todavia, sua autonomia e
a normatividade da Constitui¢do exigem compromisso vertical (dos poderes
constituidos) e horizontal (envolvendo todas as relagdes entre particulares) com
os direitos fundamentais.

Ha um debate que precisa ser travado acerca da adequabilidade e do
sentido que se tem conferido aos esquemas protetivos do Direito do Trabalho.
Até onde vai o poder diretivo do empregador? Como impedir que determinado
segmento econdmico, em razao das opgoes que fez em torno da organizacao do
trabalho, gere sofrimento aos trabalhadores? Seriam adequados os descansos
tradicionalmente previstos ¢ moldados numa época de produgao fordista para
fazer frente ao desgaste e ao tipo de cansacgo produzidos pela inser¢ao das pes-
soas na produc¢ao pos-fordista? A legislagdo e as normas coletivas produzidas
em torno da previsdo constitucional sobre a reparti¢ao de lucros tém surtido
algum efeito na desigualdade entre aquilo que ¢ destinado aos trabalhadores
e o lucro acumulado pelos articuladores da atividade economica? A tutela
processual individual e individualizada em demandas que envolvem perdas
e danos por acidentes do trabalho ¢ suficiente, surte efeito significativo, num
dano que tem proporgdes coletivas?
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De qualquer forma, talvez seja possivel afirmar que a proteg¢ao devida a
pessoa, enquanto principio salutar basico dos direitos fundamentais, ndo pode
ser condicionada, restringida ou limitada a raciocinios de natureza econdmica.
Do contrario, seria 0 mesmo que assumir, mesmo no Estado Democratico de
Direito, que a prote¢do a pessoa humana depende do nivel de ingeréncia dos
interesses economicos (“‘custo econdomico dos direitos”), sendo assim, um direito
que nenhuma garantia representa.

A politica e o direito, enquanto sistemas autonomos, nao podem se trans-
formar em objeto real de apropriacao pelo sistema da economia. Alids, quanto
mais avan¢am ¢ se intensificam situacoes de vida e de trabalho sob o efeito do
movimento do capital, mais os sistemas politico e juridico devem permanecer
idénticos a si mesmos, atuando com o seu proprio codigo binario, como garantia
de uma cidadania expressiva do interesse publico e comum.'®
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SAUDE MENTAL DOS TRABALHADORES
E RESPONSABILIDADE SOCIAL.:
UMA QUESTAO DE LACO

Silvia Jardim”

“A questdo do lago social como modo de tratamento do mal-estar
na cultura € essencial para a psicanalise. A experiéncia psicanalitica
nos ensinou que o sujeito, enredado em suas estratégias mortiferas
de recuperagdo do essencialmente perdido, encontra na ordem do
discurso a via possivel para atravessar a vida. Por isso mesmo, Freud
nunca confinou a psicanalise numa relacdo entre dois. Concebendo
a sexualidade e a pulsdo como essencialmente atravessadas pelo
social, tratou da cultura, da histdria, da politica, da arte e da religido
a partir da psicanalise (...). Lacan, por sua vez, situando a psicanalise
como inseparavel do campo da fala e da linguagem, indica que no
mais substancial de seus fundamentos a psicanalise ¢ um lago social.
Uma praxis apoiada numa ética que nos ata enquanto sujeitos, ndo
a elaboragdo conceitual diletante, mas a um lago especifico com o
Outro, com o significante e com a perda. Em uma palavra: ao real.”!

INTRODUCAO

m dos desafios do campo da saude mental e trabalho ¢ a conjugacao

entre a dimensao social do processo satide e doenca ¢ a singularida-

de da clinica. Como responsabilizar a organizagdo do trabalho, uma
empresa, por exemplo, por uma dor, um sofrimento, um mal-estar, uma perda,
uma morte absolutamente singular?

Em 2001 a questio acima foi formulada em artigo intitulado “Etica e
saude mental do trabalhador: a legitimidade do transtorno de estresse pos-

*  Meédica psiquiatra da Universidade Federal do Rio de Janeiro — UFRJ; doutora em Psiquiatria pela
UFRJ; responsavel técnica pelo Programa de Savide Mental da Divisdo de Saide do Trabalhador —
DVST/UFRJ.

1 COSTA-MOURA, Fernanda. Psicanalise e laco social. Apresentagao. (Org.). Rio de Janeiro: 7Letras,
2009. p. 7.
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traumatico relacionado ao trabalho™. Na ocasido, respondia que “a dor ¢ de
cada trabalhador e somente cada um pode responder por ela. Por sua vez, a
responsabilidade social, de fato, se refere ao que € necessariamente comum
no trabalho: as relagdes de trabalho, os vinculos empregaticios, o projeto de
uma institui¢ao, a divisdo das agdes, os compromissos ¢ os valores culturais.
Eticamente, entdo, cabe a organizagdo do trabalho em suas formas juridicas
responder ndo pela dor, mas pelos danos causados, assumir parte na perda
sofrida” (p. 77-78).

Notava, ainda, que uma observagao frequente —uma década depois con-
tinua valida — na clinica em satide mental dos trabalhadores ¢ que as queixas
e as demandas por beneficios da previdéncia social ou compensagdes civeis
muitas vezes nao sdo em relagdo ao dano propriamente sofrido, mas a auséncia
ou precariedade de apoio, a falta de compromisso por parte da organizagdo em
cujo contexto ocorreu a situagdo traumatica e/ou adoecedora. A reclamagao se
da mais pela ruptura do contrato social do que pelo evento traumatico referido
na acdo. A ética reivindicada, entdo, € a que encara cada caso como obrigando
a repensar toda a organizac¢ao implicada na realizagdo do trabalho em que os
eventos adoecedores ocorrem.

A década passada, primeira do século XXI, no que se refere ao mundo
do trabalho, se caracterizou pelo prosseguimento de encaminhamentos nas
relagdes de trabalho, iniciados no final do século anterior, em direcao a cada
vez menos estabilidade dos vinculos empregaticios, cada vez maior precarie-
dade com um processo de flexibilidade dos postos e das relagdes de trabalho,
culminando em um processo geral extremamente marcado pela terceirizagao do
trabalho.* Cada vez menos “trabalhadores” transformados em “colaboradores”
e cada vez menos “capitalistas” encarnados em pessoas, fabricas e empresas
com histoéria, tradicdo e nome a zelar e transmitir. O capital e sua forma real,
a mercadoria, por sua vez, impera em nossas vidas cotidianas ao redor do
globo. A globalizagdo significa exatamente isso: auséncia de fronteiras para o
capitalismo e seu modus vivendi.

2 JARDIM, Silvia. Etica e saude mental do trabalhador: a legitimidade do transtorno de estresse pos-
traumatico relacionado ao trabalho. In: TALVANE DE MORAES (Org.). Etica e Psiquiatria Forense.
Rio de Janeiro: [IPUB/CUCA, 2001. p. 57-84.

3 Adefinigdo terceirizagdo “tem sido usada para descrever um fendmeno especifico, em que uma empre-
sa se serve de trabalhadores alheios — como se inserisse outra dentro de si” (p. 54). VIANA, Marcio
Tulio;, DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Terceirizagdo — Aspectos gerais. A
tltima decisdo do STF e a Sumula n® 331 do TST. Novos Enfoques. In: Revista do Tribunal Superior
do Trabalho, Brasilia, vol. 77, n. 1, jan./mar. 2001, p. 54-84.

No mesmo artigo ¢ assumido que “a terceiriza¢do ¢ o retrato em miniatura de um movimento mais
complessivo do sistema no sentido de excluir muito mais do que incluir” (p. 54).
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Nao por acaso, certamente, a questdo da responsabilidade social das em-
presas vem ganhando vulto a partir da segunda metade do século XX e cada vez
mais no inicio do século XXI: “Quem ¢ que vai tomar conta do bem comum?”,
diz Dayse Coelho de Almeida, ¢ a pergunta do “guru” da administragdo mo-
derna*. Entretanto, como articular o sofrimento humano, em suas formas mais
ou menos adoecidas, ao que se passa no social, na cultura? Para avangar nesse
entendimento vou recorrer a duas no¢des que nao sao especificas do campo da
satide mental, nem da satide do trabalhador, mas que sao fundamentais para o
escopo deste ensaio e que em si ja tocam, também, o campo do Direito, sendo
essas nogoes: “ética” e “laco social”.

Assim, o objetivo € retomar a questdo do lago social, implicado na or-
ganizag¢ao do trabalho no capitalismo, e pensar os paradoxos e possibilidades,
ou ndo, de limites e intervencdes a partir da pratica clinica em saude mental
dos trabalhadores’.

O CAMPO DA SAUDE MENTAL E TRABALHO

Segundo Francisco Lacaz’, a Saude do Trabalhador vem se constituindo
como um campo de saberes e praticas no Brasil a partir das formula¢des que surgi-
ram e se desenvolveram desde a década de 70, particularmente com a inclusao das
ciéncias sociais na interpretacdo das relacdes satide/doenga e trabalho, em acordo
com as contribui¢cdes da chamada “Medicina Social Latino-Americana” e da “Satude
Coletiva” no ambito das elabora¢des do campo teorico-abstrato “Satide e Trabalho”.

Seguindo o mesmo autor acima, a Saude do Trabalhador seria, entdo,
uma démarche caracterizada fundamentalmente por: 1) introduzir na discussao
sobre a determinagao social do processo saude/doenca a importancia do traba-
lho para o estudo dessa determinacao, incorporando especificamente a ideia de
processo de trabalho como uma categoria explicativa que se inscreveria nas
relagdes sociais de producao existentes entre o capital e o trabalho; 2) incor-
poragdo da ideia de trabalhador, colocando-a numa perspectiva de interagao
entre o bioldgico e o psiquico, constituindo um nexo indissociavel; 3) enquanto
uma “atividade abstrata”, ser elaborada por grupos de pesquisadores multipro-
fissionais (saude, ciéncias sociais, antropologia, filosofia), tendo por objeto as

4 ALMEIDA, Dayse Coelho. Responsabilidade social: um possivel subsidio para aplicacdo dos direitos
trabalhistas. Disponivel em: <http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1007>. Acesso
em: 29 ago. 2012, p. 3.

5 JARDIM, Silvia Rodrigues; SILVA FILHO, Joao Ferreira. Profissao: identificagao e projeto. In: PHYSIS:
Rev. Saiide Coletiva, Rio de Janeiro, 6(1/2):101-119, 1996.

6  LACAZ, Francisco Antonio de Castro. Saude do trabalhador: um estudo sobre as formagdes discursivas
da academia, dos servigos e do movimento sindical. Tese de Doutorado. Faculdade de Ciéncias Médicas,
Universidade Estadual de Campinas, Sao Paulo, 1996.
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relagdes capital/trabalho, trabalho/satde e sociedade/classes/saude, utilizando
como instrumentos e métodos abordagem teorica e conceitual transdisciplinar
e que dota técnicas analiticas das diferentes disciplinas do conhecimento; 4)
ter como “agente” as equipes de saude (varias profissdes de especializagdes
diversas) e “agentes de saide” os proprios trabalhadores, colocando a técnica
a servigo destes; 5) adotar como instrumentos ¢ meios uma abordagem de
saude coletiva, empirico-conceitual, clinico-epidemiologica e de planejamento,
engenharia, ciéncias sociais ¢ politicas (p. 22-25).

Por sua vez, Edith Seligmann-Silva’ (1994) define o campo da “Saude
Mental do Trabalho” (SMT)® como emergindo do campo de estudo da produ-
c¢do social dos distirbios mentais e salientando trés dimensdes desse campo: a
interdisciplinaridade, a centralidade do trabalho, como objeto de analise, e a
ética na pesquisa e nas praticas em saude, conforme a propria autora:

“O estudo das conexdes satide mental e trabalho nao é novo. En-
tretanto, os desenvolvimentos tedricos e metodologicos sobre o tema,
bem como a nitidez cada vez maior dos seus significados politicos, eco-
ndémicos e socioculturais, assumem tal intensidade e abrangéncia que se
torna possivel falar de surgimento de um novo campo de estudo marcado
pela interdisciplinaridade. Neste campo, passam a ser examinados 0s
processos Saude/Doenca vinculados, em suas determinagdes ou desen-
volvimentos, a vida laboral, através de uma oOtica profundamente distinta
das anteriormente adotadas, tanto pelo enriquecimento dos eixos de
analise quanto pela fixagdo de uma perspectiva em que as finalidades das
investigacdes assumem diretrizes éticas. O que significa que principios
que ultrapassam a busca da produtividade sdo adotados, na medida em
que os estudos se voltam para identificar todos os aspectos ‘adoecedo-
res’, inclusive aqueles que possam estar servindo simultaneamente aos
interesses da produgdo.” (p. 50, grifos adicionados)

A CENTRALIDADE DO TRABALHO: UMA HISTORIA QUE NAO
CESSA DE ACONTECER

Para entendermos a centralidade do trabalho na nossa histdria, portanto,
no nosso passado ¢ no nosso presente, vou partir de uma situagdo que muito

7  SELIGMANN-SILVA, Edith. O desgaste mental no trabalho dominado. Sao Paulo/Rio de Janeiro:
Cortez/UFRIJ, 1994.
8  Mais recentemente a mesma autora atualizou essa definicdo em da “Satde Mental Relacionada ao

Trabalho” (SMRT) em seu livro Trabalho e Desgaste Mental: o direito de ser dono de si mesmo.
SELIGMANN-SILVA, Edith. Sdo Paulo: Cortez, 2011.
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me marcou. Em abril de 1998, ja psiquiatra da UFRJ, fui chamada ao entdo
Centro de Manutencao da Companhia do Metropolitano do Rio de Janeiro. O
Metrd carioca havia sido concedido para exploracdo de suas linhas, por vinte
anos, a uma empresa portenha. Encontrei a seguinte cena: a frase “Aqui jaz a
categoria” escrita a caneta esferografica, numa folha amarfanhada e espetada
em uma cruz de gravetos, que, por sua vez, se equilibrava em uma montanha
de papéis, caixas e pastas desalojadas de gavetas, arquivos e armarios de varios
departamentos administrativos, incluindo o Servigo de Psicologia, o Servigo
Médico e o Servigo Social.

Chamada ali como psiquiatra que fui do Metr6é no periodo de 1990 a
1992, pude testemunhar o avesso daquilo que havia observado e descrito na
pesquisa para a tese de doutorado defendida em 1994: as marcas subjetivas da
constru¢do de uma categoria profissional’.

O Metrd carioca, que em 1982 havia comecado a operar suas linhas,
agonizava em crise no inicio da década de 90 e no final dessa mesma década
ndo morria, mas enterrava a sua “categoria”. A palavra “categoria”, a qual até
o momento da cena descrita ndo tinha dado muita atencdo, passou a figurar
como extremamente representativa nas minhas reflexdes sobre todo o processo
de tornar-se profissional no Metrd carioca e deixar de sé-lo em apenas uma
década e meia: quanta rapidez; quanta modernidade; quantos destinos partidos;
quanta dor psiquica!

Entretanto, os numeros e a descricdo desses movimentos inevitaveis
rumo ao fim das “categorias” vinham cada vez mais aparecendo na literatura,
especialmente na sociologia.

Em 1996, na Franga, 1997, no Brasil, “O Horror Econémico”, de Viviane
Forrester, denunciava o “engodo magistral” da obrigagdo de todos procurarem
um trabalho/emprego que, necessariamente, nao existe. Ficando o tragico,
segundo a autora, demarcado pelo fato inarredavel dessa busca inacessivel se
confundir com o proprio destino de milhdes de pessoas'®.

Ja em 1995, na Franga, 1998, no Brasil, Robert Castel'! publicava sua
pesquisa documental rigorosa, demonstrando que a obrigatoriedade de procurar
e aceitar qualquer emprego e salario, sendo essa também a Unica e desejavel
justificativa para o transito dos despossuidos entre os povoados e as cidades,

9  JARDIM, Silvia Rodrigues. Processo de trabalho e sofrimento psiquico: o caso dos pilotos do Metrd
carioca. Rio de Janeiro, Tese de Doutorado, Instituto de Psiquiatria — [PUB/UFRJ, 1994.

10 FORRESTER, Viviane. O horror econémico. Sdo Paulo: UNESP, 1997.
11 CASTEL, Robert. A4s metamorfoses da questdo social: uma cronica do salario. Petropolis: Vozes, 1998.
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data dos éditos reais da Inglaterra, Franca e Portugal da segunda metade do
século X1V, e cujo exemplo principal é o chamado Estatuto dos Trabalhadores
(Statum serventibus, Statute of Labourers) promulgado por Eduardo III da
Inglaterra em 1349. Para Castel, na Europa do século X1V, a “desconversao
da sociedade feudal” produz uma “mobilidade incontrolavel” em que “massas
de coitados fazem a experiéncia negativa da liberdade de escapar as inscrigdes
tradicionais” (p. 112). Surgiam ha 600 anos os primeiros “supranumerarios”,
que para Castel sdo os ancestrais dos atuais por homologia de posi¢do, ndo por
identidade de condicdo: “aqueles que ndo tém nenhum lugar determinado na
estrutura social nem em seu sistema de distribuicao das posigoes reconhecidas,
nem sequer o que faz dos indigentes assistidos uma clientela integrada” (p. 96).

Pierre Bourdieu, com “A Miséria do Mundo”'?, voltou no final da déca-
da de 90 a se debater em pesquisas que demonstraram com exemplos mais ou
menos focais a derrocada de mundos na passagem de estilos tradicionais para a
modernidade, adentrando com suas descrigdes filmadoras bairros de periferia,
condominios de imigrantes, casas de desempregados e acabando por afirmar em
uma intervengao nos “Encontros Europeus contra a Precariedade”, em Grenoble,
em dezembro de 1997, e publicada em “Contrafogos™ (p. 122), que, parado-
xalmente, seu livro mais antigo (1977) — Travail et Travailleurs en Algérie —,
que no Brasil recebeu o titulo de “O Desencantamento do Mundo™!¥, seria o
mais atual ao demonstrar que para conceber um projeto, isto €, uma ambigao
raciocinada de transformar o presente por referéncia a um futuro projetado (o
calculo), € preciso um minimo de dominio sobre o presente ¢ que essa forma
de dominio do tempo, caracteristica do modo de producao capitalista, necessita
de geragdes para se constituir.

Por fim, mas ndo por ultimo, Eric Hobsbawm' nos ofereceu alguns niime-
ros: “Para 80% da humanidade, a Idade Média acabou de repente em meados de
1950; ou talvez melhor, sentiu-se que ela acabou na década de 1960 (p. 283).

No inicio da década de 1980, nenhum pais a oeste das fronteiras da “cor-
tina de ferro” tinha mais de 10% de sua populagao na atividade agricola, com
excecdo da Republica da Irlanda (um pouco acima desse nimero), Espanha
(14,5%) e Portugal (17,5%). Considera ainda mais extraordinario o fato de a
populagdo agricola também ter declinado vertiginosamente em paises onde

12 BOURDIEU, Pierre (Org.). 4 miséria do mundo. Rio de Janeiro: Vozes, 1997.
13 BOURDIEU, Pierre. Contrafogos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998.
14 BOURDIEU, Pierre. O desencantamento do mundo. Sao Paulo: Perspectiva, 1979.

15 HOBSBAWM, Eric. 4 era dos extremos: o breve século XX (1914 —1991). Rio de Janeiro: Companhia
das Letras, 1995.
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ndo houve a rapida industrializag¢do antecipadora da morte do campesinato nos
paises desenvolvidos: no Brasil, a porcentagem de camponeses foi reduzida a
metade em 20 anos (1960-1980). Em 1970 nao havia na América Latina — fora
dos miniestados da tripa de terra centro-americana e do Haiti — um unico pais
onde os camponeses nao fossem minoria. A situagdo era semelhante nos paises
do isla ocidental.

Hobsbawm precisa mais a afirmacao, demonstrando a confirmagao da
previsao de Karl Marx de que os camponeses se extinguiriam:

“A mudanca social mais impressionante ¢ de mais longo alcance
da segunda metade deste século, e que nos isola para sempre do mun-
do do passado, é a morte do campesinato. Pois desde a era neolitica a
maioria dos seres humanos vivia da terra e seu gado ou recorria ao mar
para a pesca. Com excegdo da Gra-Bretanha, camponeses e agricultores
continuaram sendo uma parte maci¢a da populacdo empregada, mesmo
em paises industrializados, até bem adiantado o século XX. (...) Afinal,
as vésperas da Segunda Guerra Mundial, s6 havia um pais industrial,
além da Gra-Bretanha, onde a agricultura e a pesca empregavam menos
de 20% da populacido, a Bélgica. Mesmo na Alemanha e nos EUA, as
maiores economias industriais, a populagdo agricola, apesar de estar de
fato em declinio constante, ainda equivalia mais ou menos a um quarto
dos habitantes; na Franca, Suécia e Austria, ainda estava entre 35% e 40%.
Quanto aos paises agrarios atrasados — digamos, na Europa, a Bulgaria
e a Roménia —, cerca de quatro em cada cinco habitantes trabalhavam
na terra.” (p. 284)

Essa abrangente, mas tosca, digressdo historica e socioldgica deixa a
impressao de que a ruptura com a tradicao e entrada na modernidade capita-
lista ¢ um fendmeno que ndo cessa de acontecer desde a baixa Idade Média.
Alegoricamente, pode-se dizer que colocada em movimento, essa maquina de
desconversao social ndo deixou de operar ao longo de seis séculos pelos qua-
tro cantos do mundo, aumentando, por fim, sua velocidade. E mais ainda, que
continua a operar dentro do proprio sistema capitalista, atualizando-o sempre.

Em 1998, Richard Sennett voltou a abordar questdes sobre trabalho e ca-
rater que, segundo ele mesmo, havia abordado vinte e cinco anos antes num livro
que escreveu junto com Jonathan Cobb sobre americanos da classe operaria:
“Os males ocultos do sistema de classe”!®. Volta a falar da classe trabalhadora

16 SENNETT, Richard. 4 corrosdo do carater: consequéncias pessoais do trabalho no novo capitalismo.
Rio de Janeiro: Record, 2000.
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para tracar ensaisticamente os efeitos do que chama “novo capitalismo”. Nao
trata mais de males ocultos, mas de “A corrosdo do carater”, carater entendido
como “o valor ético que atribuimos aos nossos proprios desejos e as nossas
relagdes com o mundo” (p. 10). O encontro com esse titulo do livro de Sennett
trouxe-me imediatamente a lembranga a frase inscrita no Metr6 carioca: “Aqui
jaz a categoria”. Era exatamente para isso que aquela frase apontava: a corrosao
da categoria, do carater, do valor de um grupo de trabalhadores organizados,
corrosdo essa metaforizada pela insignia da morte.

Sennett analisou, nessa obra, a reinven¢do descontinua de instituicoes
conhecidas como reengenharia/reestruturagao produtiva como produzindo uma
descontinuidade entre o presente e o passado através da mudanga flexivel que
ataca a rotina burocratica, com a hierarquia piramidal fordista sendo substitu-
ida por redes horizontais flexiveis (desagregagdo vertical). A operagao pode
ser feita através de programas de computador que identificam rapidamente as
células pouco produtivas ou ineficientes, orientando a remocao de camadas
(delayering) e oferecendo a um niimero menor de administradores controle
sobre um nimero maior de subordinados, e conferindo aos membros de uma ilha
multiplas tarefas a cumprir, sobrepondo-as, sendo o fato mais destacado dessa
estratégia a reducdo de empregos como efeito do “enxugamento” (downsizing).

A especializagao flexivel enfatiza a inova¢do em resposta a demanda do
mercado, mudando-se as tarefas que os operarios tém que fazer semanal ou até
diariamente. Sennett pergunta: “Havera limites para até onde as pessoas sao
obrigadas a dobrar-se?” (p. 61).

A chamada cultura ocidental moderna tem se organizado em torno do
trabalho, ou seja, da producdo de objetos (mercadorias) como valor mediador
das trocas sociais, a ponto de o trabalho se tornar um ideal, um gosto, uma
vocagao, uma nobreza, “ser trabalhador”, “ser profissional”. “Ser trabalhador”
torna-se para nds uma marca, uma insignia. Ou, “querer trabalhar”, um destino.
Ou seja, o trabalho nao € natural e esta articulado aos nossos regozijos e nos-
sas mazelas, a nossa economia psiquica. Entretanto, como vimos acima, essas
marcas ¢ esse querer sdo forjados em um torno que inclui a falta de trabalho
para todos os que estdo obrigados a trabalhar e inclui uma perda de valor na
producao do proprio valor das mercadorias e dos homens, como sera apresentado
no item “a centralidade do trabalho na economia e na psicanalise”. As mudan-
cas na organizacdo do trabalho que vém acontecendo nas ltimas décadas no
mundo do trabalho nao sdo uma alteracao na estrutura do modo de producao
capitalista, mas, a0 mesmo tempo em que expandem, esgargam o lago social
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que o sustenta!’. Havera limite para esse processo que parece disparado, sem
controle, acéfalo?

Volta-se a esse ponto para concluir, apontando para a questdo da res-
ponsabilidade social que cabe a cada um como cidadédo e sujeito e a todos os
organismos e instancias sociais, incluidos os governos e as empresas de que
ordem forem, inclusive as andnimas ¢ as terceiras.

A CENTRALIDADE DO TRABALHO NO CAMPO DA SAUDE
MENTAL E TRABALHO

Segundo Leny Sato e Marcia Hespanhol Bernardo'®, ¢ inegavel o aumento
da produgdo técnico-cientifica na area da Saiide Mental e Trabalho nas ultimas
décadas, oferecendo elementos no sentido de fortalecer os argumentos e socia-
lizar o debate acerca da importante participacao das condi¢des e da organizagao
do trabalho na vivéncia dos problemas de satide/doenga mental. As mesmas
autoras, entretanto, enfatizam que as recentes e profundas mudancas na realidade
de trabalho tém tido papel fundamental na conformagao de um contexto pouco
favoravel a explicitacdo dos problemas de satide mental e trabalho.

O campo da Saude Mental e Trabalho, segundo as mesmas autoras, foi
conformado pelo problema do desemprego, explicitando os efeitos deletérios
para a saude daqueles que ndo conseguem inser¢do no mercado de trabalho.
Mas os que trabalham nao deixam de sofrer com a pressao do desemprego, que
aparece como “fantasma” sempre presente, acirrando a competi¢ao por vagas.
Além disso, a vigéncia do chamado “discurso da competéncia” que se caracte-
riza por depositar nos individuos toda a responsabilidade, especialmente pelos
erros, pelas doencgas ou acidentes, posto que a exigéncia ¢ a de sua adequagao
ao que o mercado demanda deles, impoe aos trabalhadores cargas permanentes
de mais pressao (p. 875).

Outro aspecto importante salientado pelas pesquisadoras Sato e Bernardo
¢ a transformag@o do que era um direito, trabalhar sob a regulamentagdo da
CLT ou sob o regime dos servidores publicos, em privilégio: “aquele que tem a
‘carteira de trabalho’ assinada é um privilegiado” (p. 876). Apontam ainda como
consequéncia do enfraquecimento na mobilizacdo dos trabalhadores, desde o
avanco das politicas neoliberais na década de 1990, ndo ter outra opcdo que a

17 JARDIM, Silvia. Depressao e trabalho: ruptura de lago social. In: Revista Brasileira de Saiide Ocupa-
cional. Séo Paulo, 36(123): 84-92, 2011.

18 SATO, Leny; BERNARDO, Marcia Hespanhol. Saude mental e trabalho: os problemas que persistem.
In: Ciéncia & Saude Coletiva, 10(4): 869-878, 2005.
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submissao a tais condi¢des de trabalho apesar de ter condigdes de reconhecer
as situacdes de risco para a saude.

Dentro do mesmo tema, o psicanalista francés Charles Melman'?, a partir
da sua pratica, diz:

“Mas se o valor esta do lado do escravo, inclusive o saber, 0 mestre
tem algum valor? Ha varios tipos de mestre. (...) O mestre capitalista ¢ muito
diferente, ele zomba da dignidade humana, ele ndo precisa mais dela para
ser um mestre, basta-lhe ter acumulado todos esses objetos que constituem
o capital. Por que € que o escravo lhe obedece? Porque ele precisa viver! Eu
insisto ai também, que escolha? O que ¢é que ele pode inventar?” (p. 361)

Sato e Bernardo concluem que o contexto atual no campo da Satude Men-
tal e Trabalho congrega duas tendéncias opostas: de um lado, a existéncia de
conhecimentos acumulados sobre o tema, e, do outro, a hipertrofia do discurso
da culpabilizagdo da vitima, ou seja, o trabalhador enquanto individuo arcando
com todas os custos e todas as perdas envolvidas no lago produtivo, inclusive
quando adoece, se acidenta ou nao consegue ou perde o emprego.

Concordaria, entdo, com Castel (p. 96), que aponta essa homologia de
posicdes entre os supranumerarios da segunda metade do século XIV e os de
hoje: a obrigagdo moral, social, economica ao trabalho e a escassez desse bem
enquanto espaco, enquanto lugar de produgéo de valor. E como se tivéssemos
andado para tras na historia, e ressaltando a reconversao do “direito ao trabalho”
novamente em pura obrigacao, e, portanto, uma forma assalariada de servidao
para aqueles que, como define Ricardo Antunes, sdo a “classe-que-vive-do-
trabalho”?®, a maior ¢ gigantesca classe de bilhdes de pessoas que habita o
planeta.

ACENTRALIDADE DO TRABALHO NA ECONOMIA E NA PSICANALISE

Se para a Satide do Trabalhador, conforme vimos com Lacaz, e para a
Satide Mental e Trabalho, conforme vimos com Seligmann-Silva, o trabalho ¢
uma categoria central para o estudo da determinagao socio-historica do adoe-
cimento, cabe retomar como o trabalho pode ser central na economia psiquica
a ponto de estar associado a nossa satde e a nossa doenga, a0 nosso bem-estar
e a nossa desgraca.

19  MELMAN, Charles. O publico ¢ o privado (Conferéncia proferida na Universidade de Bogota, em 21
de fevereiro de 2002). In: Para introduzir a psicandlise nos dias de hoje. Porto Alegre: CMC, 2009.

20 ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho: ensaio sobre a afirmagao e a negacao do trabalho. Sao
Paulo: Boitempo, 1999.
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Em seu Seminario nos anos de 1968 a 1969, intitulado “De um Outro ao
outro”, Jacques Lacan?! afirma que foi necessaria a absolutizagdo do mercado,
chegando a englobar o proprio trabalho como mercadoria para que a mais-valia
aparecesse no discurso como esse trabalho nao remunerado, embora pago de
acordo com a consisténcia do mercado. Ou seja, a mesma economia que produz
a mercadoria, o capital e o trabalho como mercadoria.

Para a psicanalise com Lacan ha uma homologia entre o campo da eco-
nomia do modo de produgao e o campo da economia psiquica. Fernanda Costa-
Moura e Francisco Leonel Fernandes?? citam Karl Marx para definir a realidade
do valor de uma mercadoria: “Vire-se, revire-se, a vontade, uma mercadoria: a
coisa valor se mantém imperceptivel aos sentidos” (p. 3). Baseando-se em Marx,
Freud e Lacan analisam que uma vez que qualquer apetite humano ou qualquer
caréncia humana, seja de que ordem for, implica imediatamente um lago com
outros homens, o valor das mercadorias ¢ apenas social. Assim, segundo os
autores, Marx definiu o capital como uma relagdo social e Lacan chama a isso
“lago social”: “A mais-valia ¢ simultaneamente o que o capitalismo produz
e 0 que o move, o que o causa, como diz Lacan” (p. 57). A nossa economia
psiquica também ¢ alicer¢ada na produgdo de uma mais-valia, de uma perda
nao remunerada que nos impulsiona para a busca de um objeto perdido. Hoje
em dia, vivemos numa economia de excessos: consumimos € acumulamos e
queremos sempre mais.

Ainda, segundo Costa-Moura e Fernandes: “No capitalismo, varios
fatores (entre os quais o avango tecnologico se destaca como o mais evidente)
ancoram, no progresso do consumo, uma promessa de infinitude de gozo que
aboliria o sujeito e as injungdes que lhe dao lugar. Enlagado a dialética aparen-
te entre oferta e demanda que traz no horizonte a promessa de um gozo sem
limites, o capitalismo nao admite outro entrave a funcdo de troca, a ndo ser a
posse de um bem. Esta é a promessa do consumo: um gozo que sé se detém
diante do prego” (p. 68).

Entdo, a acumulacdo desses objetos, na sua forma de capital ou de cole-
¢Oes mais ou menos descartaveis, prepondera em importancia a propria troca
social que as sustenta. Os sujeitos, na qualidade de trabalhadores, mesmo que
motores da produgdo, tornam-se, muitas vezes, absolutamente descartaveis,
como vemos nos processos de enxugamento das empresas, reengenharia da or-

21 LACAN,Jacques. O Semindrio, livro 16: de um Outro ao outro (1968-69). Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2008.

22 COSTA-MOURA, Fernanda; FERNANDES, Francisco Leonel. A psicanalise existe? Consideragdes
sobre o materialismo da psicanalise. In: LO BIANCO, Anna Carolina (Org.). 4 materialidade da
psicandlise, (49-77). Rio de Janeiro: Contra Capa, 2011.
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ganizacdo do trabalho e nas terceirizagdes. E se a centralidade do trabalho tanto
na economia politica de Marx quanto na psicanalise de Freud e Lacan da conta
de como nos constituimos como mercadorias e consumidores de mercadorias,
alimentando o acumulo de mais-valia, ndo nos garante o limite do processo.

Segundo Costa-Moura e Fernandes: “O empenho de Lacan para levar
em consideragdo os aspectos envolvidos na producao incessante do gozo —
empenho no qual o ‘retorno a Marx’ tem papel proeminente — abre a via para
que o gozo seja considerado nao apenas um problema psicologico, individual,
patolégico, como também uma variavel interna ao processo econdmico” (p.
70-71, grifos adicionados).

“UM LIMITE E NAO UMA LIBERDADE”?: RESPONSABILIDADE
SOCIAL?

A questao do excesso de residuos aliados a produgdo e ao consumo in-
discriminado de mercadorias, ameagando a propria sobrevivéncia do planeta
no que se refere a chamada Natureza, fica cada vez mais evidente e comeca a
ser enfrentada com politicas de gestdo ambiental que responsabilizam o fabri-
cante/importador e os gestores no sentido de arcar com o 6nus dos danos ao
meio ambiente. Por sua vez, a responsabilizacao das empresas, no sentido de
arcar com o Onus da precarizacao da “classe-que-vive-do-trabalho”, ndo esta
tao na ordem do dia.

Nas palavras de Ricardo Antunes: “Os bolsdes de pobreza no coragdo
do ‘Primeiro Mundo’, as explosivas taxas de desemprego estrutural, a elimina-
¢do de inumeras profissdes no interior do mundo do trabalho em decorréncia
do incremento tecnoldgico voltado centralmente para a criagdo de valores de
troca, as formas intensificadas de precarizacdo do trabalho sdo apenas alguns
dos exemplos mais gritantes das barreiras que obstam, sob o capitalismo, a
busca de uma vida cheia de sentido para o ser que trabalha. [sso para nao falar
do Terceiro Mundo, onde se encontram 2/3 da forga humana que trabalha em
condi¢Oes ainda muito mais precarizadas” (p. 193).

Se as imagens da bela Natureza devastada pela poluigdo, pelo desmata-
mento e pelos vazamentos de 6leo nos mares rendem tocantes documentarios,
a devastagdo empreendida pela desconversao social ¢ o desgaste das classes
trabalhadoras é menos evidente a olho nu. Nao por acaso, como foi discutido

23 Expressao usada por Fernanda Costa-Moura e Francisco Leonel Fernandes (/dem: 72) ao defenderem a
proposigao da psicanalise como a da injungao posta para o sujeito a tomar lugar na matéria significante
de que ele ¢ dependente.
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acima, posto que somos constituidos ¢ dependentes do lugar que a economia
nos reserva. Talvez até porque nos toque mais de perto ainda: ndo se trata de
aves indefesas, mas de homens, mulheres e criangas como todos nos.

Nesse aspecto também ¢ mais dificil responsabilizar os “fabricantes”. A
ponta do lago social formalizada como capital ¢ acéfala, anonima e cada vez
mais terceira. Como chama-lo pelo nome? Como responsabiliza-lo pela sua
parte alienada e perdida nesse nus?

Um extrato de relatorio médico-psiquiatrico, assinado por mim, de um
paciente atendido ha oito anos pela equipe do Polo de Atencao a Saude Mental
dos Trabalhadores no Instituto de Psiquiatria — [IPUB da Universidade Federal
do Rio de Janeiro — UFRJ, talvez auxilie a situar, a partir da clinica, o desgaste
de que se trata.

“O paciente acima identificado encontra-se em tratamento neste
servico desde setembro de 2004 com quadro caracterizado por humor
triste, falta de prazer nas atividades, fadiga importante, falta de concen-
tracdo, angustia, ansiedade, sintomas somaticos (tonteiras, falta de ar,
dor no peito e especialmente dores no corpo, perda de apetite e de peso
e insonia. Ha forte associagdo temporal do inicio do quadro depressivo
grave com profundas alteracdes no ambiente de trabalho a partir de
1998 (houve a compra do banco onde trabalhava por outro banco),
especialmente a sobrecarga e mas condi¢des organizacionais para o
cumprimento das tarefas, ameaga de perda de emprego e desacordo com
colegas e chefias, levando a reagdes de distanciamento/evitagao de ques-
toes relativas ao trabalho, cansaco importante, incapacidade de realizar
atividades laborativas e sentimentos profundos de perda de realizacao
pessoal e profissional, chegando na época a ficar agressivo ¢ ameagador
para com outras pessoas e com ideias autoagressivas.

Contrastando com uma historia de trabalho iniciada aos 12 anos
de idade com varias ocupagoes, passando por uma ano de servigo militar
e inicio de trabalho formal aos 20 anos de idade na empresa bancaria a
qual de certa forma ainda esta ligado, pois ndo foi demitido, tendo nela
trabalhado por 19 anos de forma extremamente dedicada, ha o quadro
atual como sequela de grave quadro mental de evolugdo cronica.

Conforme suas palavras ha um més: ‘Quando vim para ca eu
estava morto, pensava em acabar com a minha vida, saia pela rua, tinha
apagoes, ficava agressivo. Vim parar aqui por causa disso, queria morrer
¢ achava que ia morrer, ficava agressivo, tremia, tinha enjoo (...) muita
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dor de cabega, pesadelos. Nao conseguia rir, s6 chorar, ndo dormia nem
de dia nem de noite. Tinha que ficar de luz acesa porque achava que
estava sem respiragao’.

Permanecem como queixas atuais o desanimo, a irritabilidade, as
dores e 0 ‘medo de sair do ar’. Desenvolveu hipertensao arterial sistémica
(aos 39 anos) quando ainda estava trabalhando e quadro grave de LER/
DORT. Atualmente estd com indicago cirirgica para o ombro. Segue
também acompanhamento clinico-cardiologico.

Ao longo destes anos, além do uso de medicagdes antidepressivas
e ansioliticas, esteve em psicoterapia individual no mesmo servigo. Ha
um ano segue semanalmente em uma oficina de arte-terapia, o que tem
ajudado a melhorar a qualidade de vida do paciente.

Passados 8 anos de tratamento, o aspecto do quadro psiquico que
mais chama a ateng¢do, além dos sintomas cronicos descritos acima, ¢é
um apagamento, um quadro defectivo e de sequelas psiquicas e fisicas.”
(grifos adicionados)

O nosso paciente segue pagando com seu trabalho no tratamento pela
recuperacdo de sua vida. Qualquer quantia que possa ser cobrada ao banco por
esse onus, que € do sujeito, ndo paga este a vida ou a saude. A partir de toda a
discussao empreendida acima, entretanto, a divida do capital, da organizagao
do trabalho, da empresa, da propria organizagao social, do Estado também, nao
deve deixar de ser imputada e cobrada. Nao tanto como programa moral, mas
como insignia de limite ao gozo que, se acossa todos nos, depende da submissao
a barra simbolica da lei, como lei da linguagem, a mesma que faz lago social
— que nos poe para trabalhar, que alimenta nossos ideais —, para se ter (0 gozo)
limitado. Ai estd a ética em questao no trabalho que se quer livre, porém, para
todos, como a lei, que deve valer, e so6 vale, se for para todos.
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AS REPERCUSSOES DO NOVO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL NO DIREITO DO
TRABALHO: AVANCO OU RETROCESSO?

Suzy Elizabeth Cavalcante Koury”

1 —INTRODUCAO

comunidade juridica ainda se esfor¢cava para acompanhar as diversas

alteragdes procedidas na Lei n° 5.869, de 1973, que dispde sobre o

Cédigo de Processo Civil, quando foi surpreendida com o projeto de
Cddigo de Processo Civil, formulado por uma comissao de juristas, presidida
pelo atual Ministro do STF, Luiz Fux, propondo uma reformulagdo geral da
lei processual.

Trata-se do Projeto de Lein® 8.046/2010, oriundo do Senado Federal ¢ ja
aprovado nessa Casa Legislativa, tendo sido recebido na Camara dos Deputa-
dos em 22.12.2010, onde sera relatado pelo Deputado Federal Sérgio Barradas
Carneiro, que, além de ter aberto prazo para emendas, pediu fosse nomeada
uma Comissdo Especial de juristas para auxiliar nos trabalhos.

Foram apresentadas 900 (novecentas) emendas e o Deputado Federal
Paulo Teixeira, relator geral da Comissao Especial, requereu a realizagdo de
encontros de trabalho, abertos aos membros da Comissao, com especialistas
em Direito Processual Civil, os quais foram designados para os dias 2, 3,9 e
10 de agosto de 2012.

A tradi¢do personalista de nosso Direito fez com que o Codigo de Pro-
cesso Civil de 1939 ficasse conhecido como Codigo Francisco Campos!, € o
de 1973, como Cdédigo Buzaid, os dois nominados em honras de seus princi-

*  Desembargadora Federal do Trabalho da 8¢ Regido; doutora em Direito pela UFMG, professora do
Centro Universitario do Para — CESUPA.

1 O Cédigo de 1939 teve por fundamento o trabalho apresentado pelo advogado Pedro Batista Martins,
revisto pelo entdo Ministro da Justiga Francisco Campos, bem como por Guilherme Estellita e Abgar
Renault, tendo sido promulgado pelo Decreto-Lei n° 1.608, de 18.09.1939, durante a Presidéncia de
Getulio Vargas.
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pais idealizadores, tradigdo a que ndo foge o atual projeto, ja conhecido como
Codigo Fux.

O presente trabalho tem como proposta analisar as principais alteracdes,
jaaprovadas pelo Senado, e verificar sua aplicabilidade ao Direito Processual do
Trabalho, além de avaliar se ha avango ou retrocesso e, mais, se o novo diploma
proposto vai atender aos reclamos dos processualistas patrios, no sentido de ser
garantida a efetividade das decisdes judiciais, a fim de melhorar as péssimas
estatisticas que apontam que o Poder Judiciario deixou de solucionar, no ano
de 2010, 70% dos processos a ele submetidos?.

Para tanto, serdo abordados os motivos que conduziram a autonomia
do Direito Processual do Trabalho, como e por quais razdes ela vem sendo
relativizada, para aplicarem-se normas do Codigo de Processo Civil, da Lei da
Acdo Civil Publica (Lei n® 7.437/85) e do Cddigo de Defesa do Consumidor
(Lei n® 8.078/90), por exemplo.

Proceder-se-a a andlise da integracao dos sistemas processuais na atua-
lidade, destacando sua contribui¢ao a busca de maior celeridade na prestacao
jurisdicional.

Por fim, serdo estudadas as mudangas propostas no Projeto do Codigo
de Processo Civil, mormente as que serao aplicaveis ao processo do trabalho,
em observancia ao disposto no art. 769 da CLT, procurando-se, em relagdo as
principais delas, apontar possiveis avangos, retrocessos e lacunas ndo supridas.

Faz-se ver que se trata de um estudo preliminar, até porque o projeto esta
submetido a Camara dos Deputados, mas nos parece que esse ¢ 0 momento
para observagdes e eventuais criticas, visando, se formos bem sucedidos, a
contribuir, de alguma forma, para a discussao do tema.

2 - A AUTONOMIA DO PROCESSO DO TRABALHO: FINALIDADE

A institucionalizagdo do Direito do Trabalho em nosso ordenamento
juridico foi efetivada em um periodo politico centralizador e autoritario, que
se estendeu de 1930 a 1945, e que teve, como apice, a sua estruturagdo em um
unico diploma normativo, a Consolidacdo das Leis do Trabalho (Lei n® 5.452,
de 01.05.1943), que reuniu, alterou e ampliou a legislagao trabalhista existente,
tanto material quanto adjetiva.

2 Justica em niimeros. Fonte: CNJ.
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No campo do Direito Comum, estava em vigor o Codigo de Processo Civil
de 1939, que era inspirado pelos principios da oralidade, da concentracao dos
atos e da identidade fisica do juiz, mas que tinha grande influéncia positivista.

A CLT, sendo diploma especial, e tendo criado um microssistema juridico,
contemplou regras processuais diversas das aplicaveis no processo comum, com
o precipuo objetivo de simplificar e tornar mais eficiente o processo trabalhis-
ta, bem como de fazer vigorar, também no Direito Processual do Trabalho?®, o
carater tutelar do Direito Material do Trabalho, tendo sido o primeiro diploma
legal a aproximar-se da moderna teoria da instrumentalidade do processo,
como ja salientou Ada Pellegrini Grinover*, que, ao escrever sobre o processo
do trabalho e o processo comum, destacou, verbis:

“(...) a instrumentalidade do processo que, conquanto autonomo,
esta conexo a pretensdo de direito material e tem como escopo a atua-
¢do da norma objetiva e a viabiliza¢do da tutela do direito violado ou
ameagado. O processo, o procedimento € seus principios tomam fei¢do
distinta, conforme o direito material que se visa proteger.”

De igual sorte, ensina Didier que ha uma relagao circular entre o Direito
material e o processual, de tal sorte que a separacdo que se faz entre direito e
processo “ndo pode implicar um processo neutro em relag@o ao direito material
que esta sob sua tutela™.

A época da promulgagdo da CLT, houve grande discussdo acerca da
autonomia do Direito Processual do Trabalho em rela¢do ao Direito Processual
Civil, sustentando os monistas que o primeiro seria simples desdobramento do
segundo, no que eram contestados pelos dualistas, que afirmavam a autonomia
do Direito Processual do Trabalho, por dispor de legislacao propria, principios
e regras peculiares, institutos proprios, juizos especializados e autonomia
didatica®.

Em que pese a defesa da autonomia pela maior parte da doutrina, todos
concordam que o legislador celetista criou um sistema aberto, na medida em
que possibilitou, aplicando o principio da subsidiariedade, consagrado nos

3 Cita o autor, como exemplos, a gratuidade do processo para os empregados, a inversdo do onus da
prova através de presungdes e o impulso processual ex officio, pois o empregador raramente ¢ o réu.
Cf. GIGLIO, Wagner. Direito Processual do Trabalho. 7. ed. Sao Paulo: LTr, 1993. p. 106.
Apud GIGLIO, op. cit., p.105.

5 DIDIER Jr, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugao ao Direito Processual Civil e processo
de conhecimento. v. 1. 13. ed. Salvador: Juspodivm, 2011. p. 25.

6  Cf. LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 9. ed. Sao Paulo: LTr,
2011. p. 89-91.
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arts. 769 e 889 da CLT, a aplicacdo, nos casos omissos, do direito processual
comum, exceto naquilo em que fosse incompativel com as normas processuais
trabalhistas.

A previsdo contida no art. 769 da CLT foi chamada pela doutrina de
“clausula de contencdo das normas do processo civil”, funcionando tal qual
uma “valvula”, que, em cada caso concreto, pode ser mantida hermeticamente
fechada ou ser aberta pelo intérprete ou pelo julgador.

Desse modo, quando estava em vigor o Codigo de Processo Civil de
1939, ndo havia aplicagdo subsidiaria do CPC dada a clara incompatibilidade
com as normas previstas na CLT.

O Codigo de Processo Civil de 1973 (Codigo Buzaid), apesar de ter
emprestado uma melhor sistematizagdo as regras processuais e garantido auto-
nomia cientifica ao Processo Civil, enaltecia o conceitualismo e o formalismo,
consagrando um processo moroso ¢ paternalista com o devedor, paternalismo
esse que era externado pela maior preocupagao com tutelas protetivas ao patri-
monio do devedor e com custos altos para o autor, razao pela qual se manteve
firmemente fechada a “valvula de contencao”.

Com as reformas da legislacdo processual, levadas a efeito, principal-
mente pelas Leis ns. 11.232/05, 11.276/06, 11.277/06, 11.280/06 ¢ 11.382/06,
dentre outras, a situacdo foi modificada, passando o processo civil comum a
trazer uma série de disposi¢des que permitiram alcancar maior efetividade na
prestacdo jurisdicional e reduzir a duragdo do processo.

Por assim ser, e com fundamento no art. 769 da CLT, impds-se a aplica-
cdo dos dispositivos que potencializaram o alcance do fim maior, ditado pela
Constitui¢ao de 1988, de garantir aos litigantes a razoavel duracao do processo
(art. 5°, inciso LXXVII), e que, o proprio legislador processual trabalhista, de
muito, fez constar no art. 765 da CLT, quando afirmou que o juiz deve velar
pelo rapido andamento das causas.

Nesse sentido, ensina Souto Maior’:

“Ora, se o principio ¢ o da melhoria continua da prestagdo juris-
dicional, ndo se pode utilizar o argumento de que ha previsdo a respeito
na CLT, como forma de rechagar algum avanco que tenha havido nesse
sentido no processo comum, sob pena de se negar a propria intencao do
legislador ao fixar os critérios de aplicacdo subsidiaria do processo civil.

7  SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Reflexos das alteracdes do Codigo de Processo Civil no Processo do
Trabalho. In: Revista LTr. Sao Paulo, v. 70, n. 8, agosto 2006, p. 920-930, p. 920-921.
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Notoriamente, o que se pretendeu (dai o aspecto teleoldgico da questao)
foi impedir que a irrefletida e irrestrita aplicagdo das normas do processo
civil evitasse a maior efetividade da prestagdo jurisdicional trabalhista
que se buscava com a cria¢@o de um procedimento proprio na CLT (mais
célere, mais simples, mais acessivel). Trata-se, portanto, de uma regra de
protecdo, que se justifica historicamente. Nao se pode, por dbvio, usar a
regra de protecao do sistema como Obice ao seu avango. Do contrario,
pode-se ter um processo civil mais efetivo que o processo do trabalho,
o que ¢ inconcebivel, ja que o crédito trabalhista merece tratamento
privilegiado no ordenamento juridico como um todo.

Em suma, quando ha alguma alteragdo no processo civil o seu
reflexo na esfera trabalhista s6 pode ser benéfico, tanto sob o prisma
do processo do trabalho quanto do direito do trabalho, dado o carater
instrumental da ciéncia processual.”

Nao se diga que a ideia acima exposta conduziria a insegurancga juridi-
ca, pois o preenchimento de lacunas pelo recurso as regras do processo civil
deve ser sempre pautado pelos principios que regem o Direito Processual do
Trabalho, mormente os da efetividade, da celeridade e da simplicidade, de tal
sorte que se observe a recomendacdo de Karl Larenz, no sentido de que o juiz
pode decidir, até mesmo, em desacordo com uma norma especifica, desde que
o faga em consonancia com os principios que regem o ordenamento juridico,
ou seja, “extra legem, mas intra jus’s.

Deve-se, portanto, a luz do Projeto de Codigo de Processo Civil, perquirir
se, com a sua reformulagdo, vai continuar se apresentando mais dinamico e
efetivo do que o laboral, situagao que ocorreu com as reformulacdes ocorridas
no final do século XX.

3 — AS LACUNAS E SUA COLMATACAO: A MAXIMA EFETIVIDADE
DA TUTELA JURISDICIONAL

Uma vez assentada a possibilidade de aplicagdo ampla ao processo do
trabalho das novas normas do processo civil, desde que proporcionem o atendi-
mento dos principios da maxima efetividade da prestagao da tutela jurisdicional
e da razoavel duragdo do processo, emprestando, em consequéncia, maior
efetividade as decisGes, faz-se necessario examinar, a luz das diversas teorias,

8  LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Calouste Gulbenkin, 1978. p. 468.

258 Rev. TST, Brasilia, vol. 78, 1 3, jul/ set 2012



DOUTRINA

como colmatar as lacunas’ encontradas pelo intérprete, dentro da chamada
integracao do ordenamento juridico.

Segundo Bobbio'’, que utiliza a terminologia proposta por Carnelutti,
ha dois métodos para completar um ordenamento juridico, a saber: a heteroin-
tegragdo e a autointegragao.

A heterointegragio é operada através do recurso a ordenamentos juridicos
diversos, bem como do recurso a fontes diversas daquela que ¢ dominante, a
qual ¢ identificada, nos ordenamentos que temos sob os olhos, com a lei. A au-
tointegragdo, por sua vez, ¢ cumprida através do mesmo ordenamento juridico,
no ambito da mesma fonte dominante, sem recorréncia a outros ordenamentos
e com o minimo de recursos a fontes diversas da dominante, apoiando-se,
particularmente, na analogia e nos principios gerais do direito.

Note-se que, nos sistemas juridicos continentais, como o brasileiro,
prevalece a autointegracdo, pois o recurso aos costumes, ao poder criativo dos
juizes e a opinido dos juristas, proprios da heterointegracao, ¢ mais adequado
aos sistemas da common law.

Partindo-se dessa classificagdo, pode-se afirmar que o escopo do presente
estudo ¢ a autointegragdo dos processos do trabalho e civil comum, quanto
as mudangas propostas pelo Projeto de Codigo de Processo Civil, no que diz
respeito ao suprimento de lacunas existentes no primeiro, o que ¢ autorizado
pelos arts. 769 e 889 da CLT

Diversos doutrinadores estudaram as chamadas lacunas, conceituando-as
e classificando-as de diferentes formas''.

Comparando-se as classificagdes ofertadas por Norberto Bobbio, Karl
Engisch e Maria Helena Diniz, pode-se afirmar que todos consideram que, além
das lacunas normativas, h4 o que o primeiro chama de lacunas ideoldgicas ou
objetivas, o segundo, de lacunas secundarias e, a tiltima, de lacunas ontologicas
e axiologicas.

9  Destaca-se que se esta tratando das lacunas no que diz respeito a completude ou incompletude do
ordenamento juridico, ¢ ndo do que Hart denomina de “problemas de penumbra”, que correspondem
as lacunas de conhecimento e de reconhecimento, consoante Maria Helena Diniz Cf. Compéndio de
Introdugao a ciéncia do Direito. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 424-429.

10 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Tradugao por Maria Celeste Cordeiro
Leite dos Santos. Brasilia: UnB, 1999. p. 146

11 Para um amplo estudo das diversas classificagdes, Cf. CHAVES, Luciano Athayde. As lacunas no Di-
reito Processual do Trabalho. In: CHAVES, Luciano Athayde (Org.). Direito Processual do Trabalho:
reforma e efetividade. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 52-96.
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As lacunas objetivas ou ideoldgicas sdo, consoante Bobbio'?, aquelas que
dependem do desenvolvimento das relagdes sociais, de todas aquelas causas que
provocam o envelhecimento dos textos legislativos, independendo da vontade
do legislador. Corresponderiam, segundo ele, na “oposicao entre aquilo que a
Lei diz e aquilo que deveria dizer para ser perfeitamente adequada ao espirito
de todo o sistema”'.

Engisch'* explica as lacunas secundarias como lacunas do Direito vi-
gente, decorrentes da mudanga das concepgoes da vida, sendo manifestadas
de forma superveniente a elaboragdo da norma, em virtude da modificagdo das
circunstancias e dos valores relativos ao seu objeto.

Preferimos utilizar, neste estudo, a classificacdo de Maria Helena Diniz'?,
por considera-la mais didatica e pelo fato de ser baseada na triplice dimensao
do sistema juridico (normas, fatos e valores), assim enunciada:

a) lacunas normativas: ocorrem quando ha a auséncia de norma sobre
determinado assunto;

b) lacunas ontologicas: ocorrem quando existe a norma positiva a regular
a situag@o ou caso concreto, mas ela ndo mais corresponde aos fatos sociais e ao
progresso técnico, que produziram o seu envelhecimento ou ancilosamento; e

¢) lacunas axiologicas: ocorrem quando existe um dispositivo legal
aplicavel ao caso, mas que, se aplicado, produziria uma solugao insatisfatoria
ou injusta.

A colmatag@o, tanto das lacunas ontologicas como das axioldgicas, deve
sempre partir da busca da maior efetividade da prestacgao jurisdicional, pautada
na garantia constitucional da razoavel duragdo do processo ¢ nos valores que
informam os direitos material e processual do trabalho, o que, como ensina
Bezerra Leite, pressupde “(...) a interpretacdo evolutiva do art. 769 da CLT,
para permitir a aplicacdo subsidiaria do CPC ndo somente na hipdtese (tradi-
cional) de lacuna normativa do processo laboral, mas também quando a norma
do processo trabalhista apresentar manifesto envelhecimento que, na préatica,
impede ou dificulta a prestacdo jurisdicional justa e efetiva desse processo
especializado™®.

12 Cf. Op. cit., p. 139-145.
13 Id. ibid, p. 145.

14 Apud CHAVES, op. cit., p. 66-68.
15 Op. cit., p. 426-429.

16  Op cit., p. 99-100.
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Portanto, ndo se pode interpretar o art. 769 da CLT!” como possibilitador
da colmatacao apenas das lacunas normativas, mas sim de toda e qualquer lacu-
na, quer seja ontologica, quer seja axiologica, parecendo-nos ser essa a analise
que devemos realizar para responder se uma norma processual comum se aplica
ou nao ao processo do trabalho, ndo perdendo de vista a questdo colocada, de
forma simples, mas eficaz, por Souto Maior'®:

“Dito em outras palavras, mais claras e diretas: quando alguém
diz que foram formuladas mudancas no Coddigo de Processo Civil, o
processualista trabalhista deve indagar: — alguma das inovagdes traz
beneficios a efetividade do processo do trabalho, para fins de melhor
fazer valer os direitos trabalhistas? Se a resposta for negativa, ou até o
contrario, que representa uma formalidade capaz de gerar algum o6bice
a esse proposito, deve-se concluir sem medo de estar errado: — entdo,
nao ¢ preciso nem dizer quais foram as tais alteracdes.”

Essa ¢ a pergunta que buscaremos responder na analise de algumas das
novas disposi¢des do CPC e de sua aplicabilidade ao processo do trabalho.

4 — AS LACUNAS ONTOLOGICAS E AXIOLOGICAS E O CPC DE 1973

Ultrapassada a ideia de que se deve manter, a qualquer custo, a preva-
léncia da norma processual trabalhista perante a norma processual civil, para
passar-se a buscar, sempre, a aplicagdo daquela que, no caso concreto, promo-
va uma prestacao jurisdicional mais célere, o que se coaduna com o carater
instrumental do processo, faz-se necessario, como ensina Wolney Cordeiro',
manter a identidade do processo laboral, recorrendo aos principios proprios e
especificos do Direito do Trabalho para tanto:

“Esses principios proprios e especificos servem como anteparo
ideologico para a efetivacdo da aplicagao das normas de processo co-
mum. Essas caracteristicas basilares, portanto, devem ser identificadas

17 O Projeto de Lei n° 7.152/06, do entdo Deputado Antonio Fleury, arquivado pela Mesa da Camara em
19.02.08, previa a criagdo de um paragrafo tnico ao art. 769, nos seguintes termos: “O direito pro-
cessual comum também podera ser utilizado no processo do trabalho, inclusive na fase recursal ou de
execugdo, naquilo em que permitir maior celeridade ou efetividade de jurisdigdo, ainda que existente
norma previamente estabelecida em sentido contrario”.

18  Op. cit., p. 921.

19 CORDEIRO, Wolney de Macedo. Da releitura do método de aplicagdo subsidiaria das normas de direito
processual comum ao processo do trabalho. In: CHAVES, Luciano Athayde (Org.). Direito Processual
do Trabalho: reforma e efetividade. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 26-51, p. 40. Destaca ele como principais
caracteristicas do processo do trabalho: a postura inquisitorial do juiz, o regime das despesas processuais,
a concentragao dos atos do processo em audiéncia e o sistema recursal proprio.
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a fim de que os processos de aplicagdo subsidiaria preservem a esséncia
autdbnoma do processo trabalhista. Notem que a autonomia atribuida a
esse ramo da processualistica praticamente se exaure no seu aspecto
protecionista, todavia, ¢ suficiente para edificar uma estrutura propria e
inconfundivel com o processo civil.”

Note-se que o Enunciado n® 66 da 1 Jornada de Direito Material/Proces-
sual do Trabalho, realizada em conjunto pela ENAMAT, pelo Tribunal Superior
do Trabalho, pela Associagao Nacional dos Magistrados da Justi¢a do Trabalho
(ANAMATRA), e com o apoio do Conselho de Escolas de Magistratura Tra-
balhista (CONEMATRA), de 21 a 23 de novembro de 2007, na sede do TST,
¢ exatamente nesse sentido:

“APLICACAO SUBSIDIARIA DE NORMAS DO PROCESSO
COMUM AO PROCESSO TRABALHISTA. OMISSOES ONTO-
LOGICA E AXIOLOGICA. ADMISSIBILIDADE. Diante do atual
estagio de desenvolvimento do processo comum e da necessidade de se
conferir aplicabilidade a garantia constitucional da duragdo razoavel do
processo, os arts. 769 e 889 da CLT comportam interpretacdo conforme
a Constituicao Federal, permitindo a aplicacdo de normas processuais
mais adequadas a efetivacao do direito. Aplicagdo dos principios da
instrumentalidade, efetividade e ndo retrocesso social.”

Faz-se importante destacar, a luz das mudangas do atual Cédigo de Pro-
cesso Civil acima referidas, que o colendo Tribunal Superior do Trabalho tem
prestigiado a tese de que ha possibilidade de suprir, também, lacunas ontologicas
e axiologicas, e ndo somente as normativas®’, como uma interpretagao restritiva
do principio da subsidiariedade poderia indicar.

Com efeito, o ¢. TST, no inciso IX da Instrugao Normativa n°® 16, estabe-
leceu a possibilidade de a parte declarar auténticas as pecas juntadas ao agravo
de instrumento, tendo deixado de aplicar o art. 830 da CLT, nos exatos termos
do § 2° do art. 544 do CPC e, em consequéncia, suprindo lacuna ontologica,
na medida em que a pratica confere celeridade ao processo.

De igual sorte, a nova redagao da Simula n° 330 do c. TST, que aplica
de forma direta o art. 475, §§ 2° e 3°, do CPC, em detrimento da regra especial,
prevista no art. 1° do Decreto-Lei n® 779/69, quanto a remessa ex officio das
sentengas proferidas contra a Fazenda Publica, importa o suprimento de lacuna

20 Para um amplo estudo das alteragdes do CPC de 1973 e suas repercussdes no processo do trabalho,
cf. COSTA, Marcelo Freire Sampaio. Reflexos da Reforma do CPC no Processo do Trabalho: leitura
constitucional do principio da subsidiariedade. Sdo Paulo: Método, 2007.
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ontoldgica, na medida em que, nos tempos atuais, em que a Fazenda Publica
tem orgaos de defesa estruturados, ndo ha porque submeter-se toda e qualquer
decisdo ao segundo grau de jurisdigdo, ainda que ndo tenha havido recurso.
Restou suprida, assim, lacuna ontologica.

Como ensina Luciano Athayde Chaves?', também quanto a necessidade
de ser tomado o termo de compromisso do perito, consoante o art. 827 da CLT,
os tribunais trabalhistas tém aplicado o art. 422 do CPC, que o dispensa, o que
constitui suprimento de lacuna axioldgica, na medida em que vai ao encontro
da celeridade que € propria do processo do trabalho.

Note-se, também, que tem prevalecido, no c. TST, o entendimento de
que a hipoteca judiciaria??, prevista no art. 466 do CPC atual, pode ser aplicada
ao processo do trabalho, inclusive de oficio, ndo conflitando com o disposto no
art. 899 da CLT, pois € salutar efeito das decisdes condenatorias ao pagamento
de prestacdo em dinheiro ou em coisa, garantindo a efetivag¢do do direito reco-
nhecido a parte, fim maior do processo do trabalho.

Deve-se ressaltar que, em que pese os exemplos acima mencionados,
no caso do art. 475-J do CPC, o c. TST, através de sua SDI-I*, por maioria,
entendeu pela sua inaplicabilidade ao processo do trabalho por 3 razdes prin-
cipais, a saber: 1*) ha normas especificas no processo do trabalho, nas quais
ndo ha previsdao de multa para a hipotese do executado ndo pagar a divida ao
receber a conta liquida; 2%) o art. 769 da CLT sé permite a aplicacdo supletiva
das normas do Codigo de Processo Civil se o processo se encontrar na fase de
conhecimento e se presentes a omissdo e a compatibilidade; e 3*) porque, na

21 Cf Op. cit.,p. 72.

22 “HIPOTECA JUDICIARIA. DECRETACAO DE OFICIO. POSSIBILIDADE. O entendimento desta
Corte ¢ no sentido de que a hipoteca judiciaria ¢ perfeitamente aplicavel ao processo do trabalho,
nos termos do art. 769 da CLT, diante da auséncia de incompatibilidade com as normas da legislagao
trabalhista. De outra parte, o art. 466 do CPC atribui a sentenga condenatoria a caracteristica de titulo
constitutivo de hipoteca judiciaria, além do que visa garantir a eficacia de uma futura execugdo, com
vistas a evitar que a deterioragao do patrimonio do devedor cause inviabilidade de recebimento do
crédito pelo autor. No processo do trabalho, tal medida também se justifica, tendo em vista a natureza
alimentar dos créditos deferidos. Assim, nos termos do art. 466 do CPC, a hipoteca judiciaria ¢ efeito
da sentenga condenatoria, razdo pela qual pode ser concedida — ex officio — pelo Juiz, ainda que ndo haja
pedido nesse sentido. Incidéncia do 6bice da Simulan®333 do TST e do art. 896, § 4°, da Consolidagao
das Leis do Trabalho” (Processo n® TST-RR-162500-63.2009.5.03.0042, Rel. Min. Pedro Paulo Manus,
j.27.06.2012).

23 Processo TST-E-RR-38300-47.2005.5.01.0052, publicado em 17.06.2011. In: <http://aplicacao5.tst.
jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor>. Acesso em: 19 jul. 2012
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fase de execugdo, deve haver a aplicagdo subsidiaria da Lei n® 6.830/80, que
disciplina os executivos fiscais, consoante o art. 889 da CLT?*.

Assim, pode-se concluir, que, de um modo geral, o c. TST tem entendido
pela possibilidade de suprimento ndo sé de lacunas normativas como também de
lacunas ontoldgicas e axiologicas do processo laboral pelo recurso ao processo
civil comum, com fundamento no art. 769 da CLT, passando-se, entdo, a analisar
se, aprovado o Projeto de Cddigo Civil, deverdo a jurisprudéncia e a doutrina,
em face das principais inovagdes, manter fechada a “valvula de conteng@o” ou
a abrir, sempre se tendo em mente a adverténcia de Bebber®, que, lembrando
a razdo para a qual foram criadas, a saber, impedir que regras processuais co-
muns e especiais ingressassem no processo do trabalho, sobrepondo-se a ele,
que era muito melhor, afirma:

“As regras de contengao (CLT, arts. 769 e 889) devem, por isso,
ser aplicadas com o mesmo espirito justificador de suas existéncias. Ou
seja: deve-se impedir que as regras processuais comuns € especiais da
execucdo fiscal ingressem no processo do trabalho sobrepondo-se a este
somente quando se mostrarem retrogradas e deficitarias.”

E com esse viés que se passara a analise dos possiveis reflexos da apro-
vacao do Projeto de Codigo de Processo Civil no processo do trabalho.

5 -0 PROJETO DE CODIGO DE PROCESSO CIVIL E SEUS
POSSIVEIS REFLEXOS NO PROCESSO DO TRABALHO: AVANCO
OU RETROCESSO?

A Exposicao de Motivos do Projeto de Codigo de Processo Civil deixa
claro que se busca um processo mais célere, justo e menos complexo, o que,
em tese, levaria o intérprete a considerar, como premissa, que as alteragdes
surgidas deveriam ser aplicadas ao processo do trabalho.

Todavia, ndo € isso que se verifica em grande parte dos dispositivos que
constam do Projeto aprovado pelo Senado.

24 Poder-se-ia objetar que a CLT ndo tratou especificamente da matéria, de tal sorte que haveria lacu-
na normativa, bem como que o c. TST aplica outras multas do CPC, como a multa por embargos
declaratorios procrastinatorios, como ja entendeu, por maioria, a ¢. 1* Turma do TST (Processo n°
TST-RR-135800-87.2006.5.13.0006, Rel. Min. Luiz Philippe Vieira de Mello), acrescentando-se o
argumento da perfeita compatibilidade com os principios do direito processual laboral, decisdo essa
que foi reformada pela SDI-1.

25 BEBBER, Julio César. Cumprimento da senten¢a no Processo do Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr,
2007. p. 20.
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Com efeito, em relagdo a maior parte das disposi¢des novas, assim enten-
didas aquelas que nao se encontram albergadas pelo CPC de 1973, devem ser
mantidas firmes as contengdes dos arts. 769 e 889 da CLT, sob pena de grave
retrocesso no processo do trabalho.

Cite-se, por primeiro, a disposi¢@o contida no art. 10 do Projeto, que
prestigia o que a doutrina nomina de contraditorio material, a saber:

“Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigao,
com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual
tenha de decidir de oficio.”

O dispositivo proposto vai de encontro ao objetivo de celeridade, desta-
cado na Exposicao de Motivos, na medida em que, ignorando o brocardo “da-
me o fato, que te darei o direito”, impde ao juiz, ainda quando, por exemplo,
constate nulidade absoluta, a prévia oitiva das partes para que a declare. Nao
ha qualquer possibilidade de sua aplicagdo subsidiaria ao processo do trabalho,
na medida em que violaria os principios da informalidade, da concentracao e
da celeridade, que informam esse ramo do direito.

O mesmo se aplica ao art. 76 do Projeto, segundo o qual, verificada ir-
regularidade de representacdo das partes, o juiz devera suspender o processo,
marcando prazo razoavel para que seja sanado o defeito, o que impoe a aplicacao
da clausula de contengao.

O Projeto trata, ainda, do procedimento para a aplicagdo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica nos arts. 77 a 79, em relagdo ao
qual ha lacuna normativa no processo do trabalho, mas apenas parcial, na me-
dida em que o § 2° do art. 2° da CLT ja prevé a hipotese de responsabilizacao
solidaria da empresa principal e de cada uma das demais integrantes do grupo
econdmico, o que dispensa, por si s0, a necessidade de instauragao do incidente
nessas hipoteses.

A criagdo do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica
também contradiz o objetivo de celeridade, pois ha previsdo de prazo comum
de 15 dias, para defesa e requerimento de provas, apds o que sera instruido o
incidente e proferida decisdo interlocutoria.

Mais uma vez, ressalta-se que a aplica¢ao do incidente nao se adéqua ao
processo do trabalho, na medida em que contraria os principios da concentragao
dos atos e da celeridade, além de possibilitar a interposi¢do de mandado de
seguranca em relacdo a decisdo interlocutoria proferida, vez que descabe agravo
de instrumento para esse fim no processo laboral, posi¢do essa que, registro, ndo
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sera pacifica na doutrina e na jurisprudéncia e em muito prejudicara a execugao
das decisoes, com a efetiva entrega da tutela jurisdicional.

Apesar de o novo Codigo ndo tratar do processo coletivo, o que representa
falha substancial, na medida em que se tem aplicado as regras do Codigo de
Defesa do Consumidor para o regular, o projeto emite sinais contrarios a cole-
tivizacao das demandas, como se verifica, por exemplo, no paragrafo tinico do
art. 18, segundo o qual, havendo substituicao processual, o juiz determinara que
seja dada ciéncia ao substituido que, se nele intervir, fara cessar a substituicao,
o0 que a transforma em representagdo processual. Cite-se, ainda, a previsao de
limitacdo do litisconsércio facultativo quanto ao numero de litigantes (§§ 1°,
2°e 3°do art. 112).

No art. 120 do Projeto, foi criada restricdo ao juiz para proferir decisao
com fundamento na equidade, o que ndo ¢ aplicavel ao processo do trabalho,
que tem disposi¢ao propria a respeito (art. 8° da CLT).

De igual sorte, o art. 186 do Projeto, que determina que, na contagem do
prazo em dias, sejam observados apenas os Uteis, ndo se aplicara ao processo
do trabalho, haja vista a existéncia de disposi¢ao expressa a esse respeito na
CLT (art. 775).

O art. 291 do Projeto estabelece que, antes de proferir sentenga sem
resolugdo de mérito, o juiz deverd conceder a parte oportunidade para, se
possivel, corrigir o vicio, o que também nao se coaduna com os principios da
concentracao dos atos e da celeridade, que informam o processo do trabalho.

No inciso I do art. 304, o Projeto possibilita que o autor, até o sanecamen-
to do processo, que sequer ocorre no processo do trabalho e, portanto, apds a
contestagdo, com o consentimento do réu, adite ou altere o pedido e a causa de
pedir, assegurado o contraditdrio, abrindo-se novo prazo ao réu para contestar
e facultando-se o requerimento de prova complementar, o que também nao
se adéqua ao processo do trabalho por ferir os principios da concentragdo, do
informalismo e da celeridade.

O Titulo II do Projeto, que compreende os arts. 500 a 523, representa
substancial retrocesso, na medida em que desprestigia o que Dinamarco?® nomi-
na de sincretismo processual, segundo o qual, as sentengas de mérito, segue-se
a execugao, independentemente de novo processo, o que tinha sido introduzido
pelas reformas do CPC de 1973.

26 Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Execugdo civil. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 138-9.
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Com efeito, retoma o Projeto a ideia de execugdo como fase autonoma,
como evidencia o disposto no art. 510, que trata dos requisitos da peti¢ao inicial
de cumprimento definitivo da sentenca condenatoria em quantia certa.

Note-se que o processo do trabalho sempre se pautou pela celeridade na
execugdo, que pode ter inicio por ato oficial do juiz (art. 878 da CLT), o que ja
era um grande avanco no sentido do sincretismo, de tal forma que grande parte
das altera¢des procedidas no CPC de 1973 estava sendo aplicada na Justiga
do Trabalho.

Se aprovado o Projeto de Cédigo Civil, o processo civil vai regredir no
que diz respeito as execugdes provisoria e definitiva, em relagdo ao processo do
trabalho, de tal forma que se deve manté-lo protegido, recorrendo ao disposto
nos arts. 769 e 889 da CLT.

6 — CONCLUSAO

A criagdo de clausulas de contengdo, representadas pelos arts. 769 ¢ 889
da CLT, tem razoes histéricas, consubstanciadas na necessidade de se manter
a celeridade e a efetividade, que eram garantidas pelo processo do trabalho, ao
contrario do que acontecia com o processo civil comum e com as execugdes
fiscais, quando da entrada em vigor da CLT.

A colmatagao, tanto das lacunas ontologicas como das axioldgicas, do
processo do trabalho deve sempre partir da busca da maior efetividade da
prestacao jurisdicional, pautada na garantia constitucional da razoavel duracao
do processo e nos valores que informam os direitos material e processual do
trabalho.

Grande parte das alteracdes procedidas no CPC de 1973 representava
avanco no sentido da garantia da efetividade do processo, de tal sorte que a
doutrina e a jurisprudéncia majoritarias defenderam a sua aplicagdo no processo
do trabalho.

O Projeto de Codigo de Processo Civil ndo supre diversas lacunas on-
tologicas do processo coletivo do trabalho, nem da ensejo ao suprimento de
lacunas normativas e axiologicas, diversas das ja supridas com o recurso ao
CPC de 1973, mormente apds as reformas por ele experimentadas. Ao contrario.
Contém diversas disposi¢des que, ao invés de garantirem maior celeridade ao
processo, o retardardo, o que impde a conclusdo de que as clausulas de con-
tencao do processo laboral (arts. 769 e 889 da CLT) deverdo ser mantidas, a
fim de que ndo se o desnature.

Ren. TST, Brasilia, vol. 78, n* 3, jul/ set 2012 267



DOUTRINA

BIBLIOGRAFIA

BEBBER, Julio César. Cumprimento da sentenga no Processo do Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2007.

BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Brasilia: UnB, 1999.

CHAVES, Luciano Athayde. As lacunas no Direito Processual do Trabalho. In: CHAVES, Lu-
ciano Athayde (Org.). Direito Processual do Trabalho: reforma e efetividade. Sdo Paulo: LTr,
2007. p. 52-96.

CORDEIRO, Wolney de Macedo. Da releitura do método de aplicacdo subsididria das normas
de direito processual comum ao processo do trabalho. In: CHAVES, Luciano Athayde (Org.).
Direito Processual do Trabalho: reforma e efetividade. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 26-51.

COSTA, Marcelo Freire Sampaio. Reflexos da reforma do CPC no Processo do Trabalho: leitura
constitucional do principio da subsidiariedade. Sdo Paulo: Método, 2007.

DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugdo ao direito processual civil e
processo de conhecimento. v. 1. 13. ed. Salvador: Juspodivm, 2011.

DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugdo a ciéncia do Direito. 20. ed. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2009.

GIGLIO, Wagner. Direito Processual do Trabalho. 7. ed. Sao Paulo: LTr, 1993.
LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Calouste Gulbenkin, 1978.

LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 9. ed. Sao Paulo:
LTr, 2011.

SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Reflexos das alteragdes do Cédigo de Processo Civil no Processo
do Trabalho. In: Revista LTr, Sao Paulo, v. 70, n. 8, agosto 2006, p. 920-930.

268 Rev. TST, Brasilia, vol. 78, 1 3, jul/ set 2012



Notas e Comentarios







MUDANCAS NA JURISPRUDENCIA DO TST

O Tribunal Superior do Trabalho aprovou, em sessdes do Tribunal
Pleno e do Orgdo Especial, diversas alteragdes na sua jurisprudéncia, como a
atualizacdo da redacdo de Sumulas e Orientagdes Jurisprudenciais e a edicao
de novos verbetes. Entre elas, destaca-se a mudanga na redagdo da Stimula
n°® 428, que trata do regime de sobreaviso. Pelo novo entendimento, o empre-
gado que estiver submetido ao controle do empregador por meio de instru-
mentos telematicos e informatizados, em regime de plantdo ou assemelhado,
aguardando a qualquer momento um chamado para o servigo durante seu
periodo de descanso, tem direito ao adicional de sobreaviso, correspondente
a 1/3 da hora normal.

Outra inovagdo ¢ a extensao do direito a estabilidade a gestante (com a
inclusdo de novo item na Stiimula n°® 244) e ao trabalhador vitima de acidente
de trabalho (com a alteragdo da Sumula n°® 378), mesmo em caso de admissao
mediante contrato por tempo determinado. Uma nova sumula garante ao traba-
lhador que tiver seu contrato de trabalho suspenso em virtude de auxilio-doenga
acidentario ou aposentadoria por invalidez o direito a manutencao do plano de
saude ou assisténcia médica por parte do empregador.

A revisao € resultado das discussdes da 2* Semana do TST, iniciada em
10 de setembro. “O TST realizou, ao longo desta semana, uma detida reflexao
sobre sua jurisprudéncia e sobre medidas de cunho normativo visando ao
aperfeicoamento da instituicao”, afirmou o presidente do Tribunal, ministro
Jodo Oreste Dalazen, na sessdo do Tribunal Pleno que oficializou as alteragoes.
“Recebemos inimeras sugestdes, centenas de propostas e criticas dirigidas a
jurisprudéncia, mas, dada a exiguidade de tempo, ndo foi possivel examina-las
todas, ainda que muitas delas tenham a maior importancia e merecam toda a
nossa consideracao”.

Ao todo, 43 temas da jurisprudéncia foram examinados, ¢ do exame
resultaram a alteracao da redacdo de 13 sumulas e o cancelamento de duas.
Duas Orientagdes Jurisprudenciais foram canceladas, trés foram convertidas
em stimula e quatro alteradas. O Pleno aprovou, ainda, a edi¢ao de oito novas
sumulas, entre elas a que garante validade a jornada de trabalho de 12 x 36
horas e protege o trabalhador portador de doenca grave que gere estigma ou
discriminagdo da dispensa arbitraria.
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MINISTRO ARNALDO LOPES SUSSEKIND
MORRE AOS 95 ANOS

Faleceu em 9 de julho o ministro Arnaldo Lopes Siissekind. Considerado
uma das figuras mais emblematicas do Judiciario trabalhista, o jurista tinha
apenas 24 anos quando, em 1942, atuou na redacdo da CLT. Foi ministro do
Trabalho e Previdéncia Social no governo Castello Branco, de abril de 1964
a dezembro de 1965, procurador-geral da Justiga do Trabalho e ministro do
Tribunal Superior do Trabalho de 1965 a 1971. Patrono dos advogados traba-
lhistas, Siissekind integrou a Comissao de Peritos da Organizagao Internacional
do Trabalho (OIT) e fez parte da Academia Brasileira de Letras Juridicas, da
Academia Ibero-americana de Direito do Trabalho e da Seguridade Social, da
Academia Luso-Brasileira de Direito do Trabalho ¢ de mais 18 associagdes
culturais e cientificas nacionais e estrangeiras, além de presidir conselhos
editoriais de importantes periddicos brasileiros.

Entre diversos prémios, recebeu o Teixeira de Freitas, pelo Instituto dos
Advogados do Brasil, e mais de 40 condecoragdes nacionais e estrangeiras.
Participou de quase 200 congressos nacionais como conferencista ou autor de
teses e de conferéncias internacionais, além de ter escrito cerca de 20 livros
juridicos, totalizando 29 volumes e 41 opusculos (pequenas obras), e mais 26
titulos coletivos.

Na cerimonia de despedida a Arnaldo Lopes Siissekind, realizada no
sagudo do Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Regido, na cidade do
Rio de Janeiro, o presidente do Tribunal Superior do Trabalho ¢ do Con-
selho Superior da Justiga do Trabalho, ministro Jodo Oreste Dalazen, fez
pronunciamento em que tragou um rapido perfil da carreira do jurista, que
chegou aos 95 anos em plena atividade. Segue, abaixo, o pronunciamento
do ministro Dalazen:

“Senhora Presidente! Magistrados, advogados, Procuradores,
servidores, senhoras e senhores!

Ao contrario do que escreveu Shakespeare no célebre discurso
de Marco Antdnio para Julio César, vim para velar, louvar e prantear
Arnaldo Lopes Siissekind nesta homenagem de despedida, em nome da
Justiga do Trabalho. Vim para prestar um tributo ¢ um reconhecimento
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a solidez da trajetdria desse que foi um dos mais proeminentes ¢ diletos
filhos da Justica do Trabalho.

Siissekind foi um homem de vulto inigualavel, que partilhou a
largueza de seu rico espirito, a profundidade de sua sabedoria e a dili-
gente forca de seu trabalho com o Direito do Trabalho e com a Justica
do Trabalho no Brasil.

E imperativo aprender com a histéria de Arnaldo Siissekind. E
impossivel deixar seu nome a margem do reconhecimento mais profun-
do e verdadeiro de que a sua atuagdo ndo apenas langou as bases, mas
cooperou, de forma inexcedivel e como nenhum outro, na constru¢do
do edificio da Justica Social no Brasil.

Recordo que os sélidos e indestrutiveis lagos de Siissekind com a
Justi¢a do Trabalho estabeleceram-se antes mesmo de sua colag@o de grau
no Curso de Direito, pela entdo Universidade do Brasil, hoje Universi-
dade Federal do Rio de Janeiro, turma de 1939. De fato, ainda em /938
iniciou carreira no servigo publico, como Auxiliar do entdo Conselho
Nacional do Trabalho, embrido do atual Tribunal Superior do Trabalho.

A partir dai conquistaria os mais importantes cargos das Institui-
¢oes voltadas a aplicacdo e a construcao do Direito do Trabalho no Brasil:
Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, Corte na qual desempenhou,
em dois mandatos, eleito e reeleito, o cargo de Vice-Presidente, até sua
aposentadoria, em 1971; ex-Ministro de Estado do Trabalho e Previdén-
cia Social, representante brasileiro junto a Organizagao Internacional do
Trabalho — OIT e ex-Procurador-Geral do Trabalho.

O maior mérito de Arnaldo Siissekind, contudo, senhoras e senho-
res, ndo repousa em si nos cargos que exerceu — e fé-1o de forma exemplar
e proba. Esta no glorioso e precioso legado que deixou a posteridade.

Ninguém contribuiu tdo extraordinariamente para a edificagao do
Direito do Trabalho em nosso Pais.

Um dos membros da Comissao que elaborou a Consolidagao das
Leis do Trabalho — CLT, foi coautor dessa espléndida obra de engenharia
juridico-trabalhista que cumpriu e ainda cumpre hoje papel magnifico:
primeiro, de transposicdo de uma sociedade agricola e de cultura escra-
vocrata; e depois, e ainda hoje, para propiciar relagdes de trabalho mais
dignas e equilibradas.
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Autor de obras classicas ¢ imorredouras, formou legides de pro-
fissionais e discipulos, dentre os quais modestamente me incluo.

Como Ministro do Trabalho, resistiu a extingdo do 13° salario,
proposta em reunido ministerial, sob o fundamento de que, em dezembro,
dobrava a folha de pagamento das empresas. A saida que propds, a ante-
cipacdo de metade da gratificagdo natalina, foi adotada pelo presidente
Castelo Branco e encontra-se ainda hoje vigente (Lei n° 4.749/65).

Arnaldo Siissekind sempre aliou a uma inteligéncia fulgurante,
admiravel habilidade, sem prejuizo da intransigente defesa de principios.

A outra atividade que notabilizou Arnaldo Siissekind consistiu em
sua marcante e memoravel participacdo na Organizagdo Internacional
do Trabalho.

Foi gragas a sua condugdo habilidosa e persuasiva que o Brasil,
em 1978, passou a integrar o Conselho de Administragdo da OIT, na
condi¢@o de membro permanente, situagdo que ostenta até hoje.

Prestou, igualmente, inestimavel contributo 8 Comissao de Exper-
tos da OIT, mercé de sua vasta inteligéncia e larga experiéncia. Até hoje
foi o Uinico juslaboralista, em todo o mundo, que deixou de ser membro
da Comissao de Expertos e que, seis anos depois, a ela voltou por eleicao
do Conselho de Administragao.

Mais que essa fagcanha, ndo nos esqueceremos jamais de que
Siissekind devotou e consagrou toda uma vida na busca de conferir
efetividade aos principios e direitos fundamentais no trabalho e, enfim,
ao sonho de universalizac¢do das normas da OIT.

Senhoras e senhores!

Eis ai um palido retrato de uma das personalidades que mais lu-
taram pela dignificacdo do trabalho em nosso Pais.

Eis ai um brevissimo perfil do homem cuja auséncia agora nos
enche de saudade e que foi um verdadeiro construtor de catedrais no
Direito do Trabalho brasileiro.

Poucos, como Arnaldo Siissekind, encarnaram e identificaram-se
tdo bem com o ideario de uma Instituicdo e para ela se voltaram tanto
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e por tanto tempo. Diria mesmo, parafraseando Winston Churchill, que
nunca tantos cultores do Direito do Trabalho deveram tanto a um s6.

Sua trajetoria retilinea e admirdvel de homem publico modelar
afiangou suas agdes visando ao reconhecimento dos direitos fundamentais
a liberdade e a igualdade. Cultivou a responsabilidade social e promoveu
a cidadania quando essas expressdes ainda nao estavam em voga.

Em toda a sua notavel biografia transparece um fio condutor: sem-
pre resistiu bravamente a iniquidade e propugnou por novos ¢ melhores
paradigmas em prol da sociedade.

Vé-se ai outro trago fascinante da exuberante personalidade do
nosso pranteado amigo e mestre: o desassombro na luta por uma socie-
dade mais digna e justa.

Como disse Oscar Wilde, ‘todo mundo pode fazer historia: so
um grande homem pode escrevé-la’. Arnaldo Siissekind escreveu-a e
inscreveu seu nome de forma indelével e perene na historia do Direito
do Trabalho brasileiro!

E por isso que de ha muito ele empresta o seu honrado nome a
este prédio publico!

E empresta seu nome porque Arnaldo Siissekind nunca morrera!
Como ja se disse, ‘existe um lugar onde nossos mortos ndo morrem: ¢
dentro de nds mesmos’.

Arnaldo Siissekind vivera para sempre dentro de todos nos,
operadores do Direito do Trabalho e defensores da Justica do Trabalho.

Vivera na inspiracao constante por sua paradigmatica vida ptblica
e pelo magnanimo coragdo de um ser que viveu para servir e engrandecer
a humanidade.

Que Deus o abrace e o receba, meu preclaro amigo e confrade! E
que se compadecga de nds: familiares, amigos, discipulos, outorgando-
nos, por sua misericordia, a consolagdo necessaria a seguirmos nossa
caminhada, tomando-o como o referencial mdaximo de virtudes peregrinas
a que podemos aspirar.

Transmito profundas e comovidas condoléncias e solidariedade
a DD. Familia, na pessoa da Dra. Olga Pugachiov, em nome da Justica
do Trabalho.”
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TST PROMOVE ENTREGA DA ORDEM DO
MERITO TRABALHISTA

Em cerimonia coordenada pelo ministro Jodo Oreste Dalazen, presidente
da Corte, o TST promoveu em 8 de agosto a entrega do Ordem Mérito Judiciario
do Trabalho. Foram condecorados autoridades, magistrados, advogados, em-
presarios e profissionais de diversas areas. A medalha foi criada em 1970 com
o objetivo de premiar personalidades e instituicdes que tenham se destacado
na Justica do Trabalho, no Direito e na sociedade.
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