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1 SOBRE O CONCEITO DE LEGITIMIDADE

palavra provém do latim lex, legis, lei, a cujo radical “leg” se acrescentou o sufixo

mo/ma, composto pela consoante “m” e a vogal temédtica o/a como em ani-mo-s,

animus.' Temos entdo legitimus, que deu em portugués legitimo, do qual se for-
mou o substantivo legitimidade.

A fundamentagdo em “lex” d4 a idéia de algo conforme o que € prescrito, esta-
belecido, aceito. O que estd em conformidade com a lei.

Como todas as expressdes das ciéncias humanas ou “do espirito”, a palavra é
multifaria e complexa.

Num sentido amplo, como em “interven¢éo legitima” ou “opgao legitima”, é si-
nénima de corre¢do, exatiddo, justica. -

Porém este sentido genérico se especializa quando é empregada no contexto ju-
ridico-politico, principalmente neste ultimo.

Toda sociedade humana pressupde um minimo de agregacdo e consenso sem 0s
quais néo se pode supor a vida societdria e comunitaria. A atividade reguladora da lei,
embora importante € muitas vezes decisiva, ndo ¢ tudo. Nenhum agrupamento humano
se mantém apenas pelas regras juridicas e pelas sangGes nela previstas. E preciso algo
mais que, solidificando o sentido comunitario, possibilite a vida comum.

Este consenso provém de elementos proprios e comuns de cada grupo ou na¢go:
a histéria partilhada, a lingua como veiculo de comunicagdo, o passado vivido, etc,

Na medida em que estes elementos sociais se tornam presentes na vida das pes-
soas, de modo consciente ou até mesmo imperceptivel, ha aproximagdo e a vida

*  Professor titular de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito da UFMG. Juiz do TRT da 3° Re-
gido.
1 MACHADO, Raul. Questdes de gramdtica latina. Lisboa: Livraria Cldssica. v, I, 1940, p. 343.
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conjunta se forma e mantém-se entre elas. O Direito apenas solidifica e d4 forma obje-
tiva ao que socialmente j4 estd formado.

Quando este grau de consenso cresce e se avoluma, tornando desnecessarios 0s
mecanismos coercitivos externos (principalmente das normas juridicas) afirma-se que
ha legitimidade, porque a obediéncia se transforma em adesdo.”

A obediéneia € mecénica e cega e se obtém por meios coercitivos. A adesfo é
espontinea ¢ natural. A agregagfio pela for¢a é muito diferente da que se obtém pela
convicgdo.

No instante em que os membros de uma comunidade estejam convictos de que
devam viver juntos e unidos, esta uniio é muito mais durdvel e positiva do que qual-
quer outra, obtida por mecanismos diferentes da solidariedade natural,

Neste caso, a forga centripeta manteria a coesio, superando a forga centrifuga,
em que predominam os elementos desagregadores e separatistas da vida em sociedade,
tais como raga, interesses grupais, estado artificial sem os elementos constitutivos da
nagio, etc. A divisdo da ex-Iugusldvia e, mais recentemente, os acontecimentos sociais
e politicos do Afeganisto sfo exemplos vivos de estados imperfeitos, a procura de le-
gitimidade.

Portanto legitima é a sociedade em que a vida social ¢ um convencimento e nfo
uma obrigagdo entre seus membros, Esta realidade pode ser verificada pela diminuicdo
dos mecanismos coercitivos estatais (regras juridicas) ou societrios (usos e costumes)
e pelo aumento da forga agregadora e natural da adesdo e da aceitagéo.

Naturalmente, a legitimidade ndo supde auséncia de conflitos. Estes sfo ineren-
tes & vida humana e necessarios ao seu aperfeicoamento. Conforme diz William Blake,
citado por Richard Possner, “Without contraries is no progression”.”

Porém os conflitos tém de manter-se dentro da esfera consensual previamente
estabelecida e nfio podem supera-la. Predominara, assim, a forga salutar e fortalecedo-
ra da divergéncia e ndo seus efeitos deletérios, destrutivos da prépria raiz comunitéria.

Diverge-se, mas dentro dos padrSes comuns que, como regras do jogo, permi-
tem a oposi¢io dos contrarios, mas dentro dos limites dos principios previamente con-
sentidos.

A legitimidade € um conceito instrumental pelo qual se avalia o grau de aceita-
¢fo das instituigBes pela sociedade. Pode ter um sentido amplo, e colocar em analise o
préprio Estado, como detentor do Poder, das instituigdes e como promotor do bem ge-
ral.

Mas pode também medir as instituigGes em particular, como niicleos descentra-
lizados do Poder, em suas diversas manifesta¢des. Neste caso, questiona-se se ¢ legiti-
ma a diretoria de um sindicato, o processo de escolha dos cargos de dire¢io dos

2 LEVI, Licio. Legitimidade. In; BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco.
Diciondrio de politica. 3. ed. Brasilia: UnB, v. II, 1991, p. 675.
3 The problems of jurisprudence, s.1. Harvard University Press, 1993, p. 461.
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tribunais, a nomeagdo para cargos de confianga, a escotha de juizes (eleigdo direta,
concurso publico ou nomeagdo), etc.

A pergunta sobre o grau de consenso existente no Estado e nas institui¢des é
inerente & prépria democracia, pois mede o grau de aceitagfio e consenso existente na
sociedade, como um todo ou em suas diferentes unidades constitutivas.

Enquanto a sociedade ou grupos organizados ficam dentro dos pardmetros esta-
belecidos para a atividade politica como um todo, embora com naturais divergéncias
entre si, pode-se afirmar que ha legitimaco e que as institui¢des sdo auténticas ou,
pelo menos, satisfatoriamente aceitas.

Quando o Estado ou as institui¢des ou algumas delas entram em atrito com o
povo ou uma comunidade, a legitimidade estard necessariamente em crise. Se a crise
impulsiona a sociedade a romper com o Estado, caminha-se para a revolugfo. Se, en-
tretanto, fica nos limites das regras do jogo, divergindo no concreto mas mantendo o
vinculo consensual com o todo, ndo hé revolugfo, mas mudanga ou aperfeigoamento
da legitimidade. Os contrdrios criam e impulsionam o progresso ¢ a evolugdo social,
desde que fiquem nos limites estabelecidos pela ordem juridica e social estabelecidas
pelo consenso geral.

Sendo as democracias modernas essencialmente dindmicas e suas institui¢des
cada vez mais complexas, também a dindmica da legitimidade é permanente e sua bus-
ca ¢ constante.

Os partidos politicos, a atividade governamental, a atuagdo do Judiciario, do
lado do governo, e a atividade privada, fora da esfera governamental, sdo processos so-
ciais que estdo constantemente em busca de um conceito legitimidar, perante uma so-
ciedade cada vez mais complexa e reivindicadora.

Daf a permanente mudanga de estratégia dos governos e grupos para se aproxi-
maram do povo, do qual recebem a seiva mantenedora.

A proépria grande empresa jamais poderd ter uma atividade lucrativa e produto-
ra de bens e servigos, se néo se legitimar perante o mercado. Ndo bastam a propaganda
e a midia. E preciso uma politica empresarial inteligente que concilie o consumo, a
produgdo e o lucro com a aceitagfo da sociedade. Sem este consenso, nenhuma empre-
sa crescera.

Esta dinimica do governo e das instituigSes piiblicas e particulares ¢ forga em
constante movimento, ja que os programas sociais mudam a cada hora e as necessida-
des se transformam a cada momento. O “tempo real” em que vive a sociedade contem-
poréinea néio admite adiamentos ou protelagdes. As instituigdes, publicas ou privadas,
tém de correr juntas com uma sociedade instdvel e permanentemente em mudanga.
Caso contrério, se deslegitimarfo.

O povo nfio ¢ um somatério abstrato e matematicamente divido em esferas de
atuagfo na sociedade. A propria divisfio entre governante e governados se torna pouco
nitida no momento da agfio, ja que as instituigdes regentes sio patte do préprio povo e
agem por sua delegacdo. Também o préprio individuo desempenha papéis multiplos e
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diferentes na sociedade- na familia, no trabalho, no Estado, enfim, na func¢éo publica
ou privada, o que o credencia a participar de diferentes processos de legitimagéo.

Neste amplo movimento, ndo se pode ver um fim Uinico nem um sentido obriga-
torio. Como ondas em movimento, ndo ha uma diregfo certa, mas tdo-sé os limites de-
mocraticos de sua atua¢do. Além deles, terfamos uma legitimidade revolucionéria.
Resguardadas estas fronteiras, temos a legitimidade nfo reformista ou justificadora
das institui¢des.

Nenhum governo serd permanentemente estivel, muma sociedade livre, a ponto
de neutralizar as reivindicag8es sociais. Portanto nfo se pode falar na Historia de uma
legitimidade absoluta ou permanente. Por outro lado, nenhum governo permanecera
como administrador do Poder e da aplicac@o das leis se nfio possuir um minimo de legi-
timidade, que justifique sua existéncia. Neste caso, seria substituido por outro, em no-
vos processos de escolha, conforme a natureza do regime e a ordem constitucional que
lhe dao sustento.

Nas instituigdes, piblicas ou privadas, € que se concentram as infindaveis sub-
divisdes do Poder e de sua forga. Entre a estabilidade e a inseguranga, hd o justo meio
do processo legitimador, que funciona tanto para manter como para modificar.

Nenhum processo legitimador, seja de que grau for, ¢ absoluto, j4 que o racioci-
nio coletivo e a logica de suas decisbes sdo condicionados necessariamente pelos da-
dos histéricos, sociais e politicos do momento da decisfo e escotha. Porém isto nédo
significa necessariamente submisséo & fatalidade das coisas. Pelo contrario, os fatos
fornecem os elementos para sua manutengdo ou mudanga ou, em termos concretos,
para os processos transformadores ou mantenedores do status quo social reinante.

A legitimidade esté intimamente ligada ao Poder e a ideologia que o sustenta.
Logo, podemos dizer que dois estes fatores constituem seu niicleo fundamental. Néo
havera nenhuma sociedade organizada sem Poder que a organize e sem uma ideologia
que o sustente.

Como o Poder nfio tem um contetido histérico definido e se manifesta segundo
as necessidades de cada momento e como também a ideologia, enquanto sintese da
convicgdo coletiva organizada sob forma de agéo politica também € contingente e de-
pende dos valores e condigdes de um determinado momento histérico, a legitimidade ¢
um processo permanentemente aberto.

Sob o dngulo juridico, o fendmeno pode ser visto dentro da perspectiva da atua-
¢8o do Direito na sociedade atual. A tendéncia ao “regulismo” (Verrechtlung) de todas
as areas da sociedade confere ao Direito uma fungfo estabilizadora e, ao mesmo tem-
po, compensadora, na sociedade atual.*

O Direito regula, definindo juridicamente os fatos sociais € compensa, na medi-
da em que procura uma melhor distribui¢do da riqueza e dos bens sociais, sempre mal

4 HABERMAS, Jiirgen. Direito de democracia entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo uni-
versitario; v. I, 1997, p.196.
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divididos, quando deixados exclusivamente as forgas do mercado, dos negécios e da
iniciativa das pessoas.

O formalismo juridico se manifesta sob trés aspectos fundamentais:

a) a constitui¢io de um “corpus” de normas, posta em vigéncia atraveés de pro-
cessos democraticos, com textos visiveis, claros e controlados.

b) A forma abstrata e geral destas normas, nélo previsiveis para um contexto de-
finido, o que confere ao sistema uma estrutura uniforme e igual.

¢) A vinculagdo dos tribunais e da administragdo a lei dé-lhe um sentido de se-
riedade e generalidade, despertando confianga em sua aplicagdo indiscriminada.’

Hoje, esta concepgio weberiana e excessivamente esquematica do Direito esta
em decadéncia, O desmonte da regulamentagfio formal estd cedendo lugar cada vez
mais a participagfo dos cidaddos na vontade da norma.

Cresce a participagfo dos particulares e da iniciativa privada através dos con-
tratos. A propria realizagfio da norma, formalmente feita nos parlamentos, é fruto de
conciliagdes e influéncias de lobbies. E evidente a participagdo dos grupos interessa-
dos na votagdo das leis. .

O processo legitimador, de que acima falamos, leva as aspira¢des da sociedade
e dos grupos aos que t&m o encargo de fazer as leis, com o fim de atenderem as reivin-
dicagdes sociais.

Os parlamentares dispdem de assessores para aspectos técnicos da moderna le-
gislagdo. Estudos de especialistas so solicitados. Abrem-se canais com a sociedade,
para que se ouga o eco das reivindica¢des do povo.

Se a lei ¢ a sintese da vontade geral, esta deve ser realmente avaliada por pro-
cessos concretos de aferimento e no abstratamente, no processo parlamentar, em que
o representante do povo, uma vez eleito, se torna detentor das aspiragdes populares,
mas sem ouvir, direta e concretamente, o cidadio.

Ha um mandato presumido, que hoje a sociedade quer transformar em instru-
mento concreto de transmissfo da vontade popular. O que se quer é um mandato con-
creto ou real.

Abrem-se canais mais efetivos de comunica¢fio do povo com seus representan-
tes e, no campo da atividade privada, constroem-se sistemas mais efetivos de participa-
¢do de todos os interessados no processo participativo através de assembléias, vota-
¢Oes e co-gestdo. desta forma, uma participagfio mais efetiva no processo decisério e o
aspecto formal do Direito ganha mais vida e realidade, reencontrando-se com os fatos.

Pode-se falar, em conclusfo, de um processo de legitimidade, que busca a efeti-
va participagio do cidaddo em procedimentos reais e ndo formais, através de novos
instrumentos, que aprofundem e efetivem o modelo cléssico da democracia represen-
tativa.

5 HABERMAS, op. cit., p. 196.
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Nio basta apenas eleger, mas eleger, controlar, fiscalizar e participar.

Do ponto de vista filoséfico e geral, a legitimidade responde & pergunta: “a
quem obedecer e por qué”. E uma justificagdo do dever de obediéncia, que correspon-
de ao poder de determinagio ou imposi¢io,

Neste sentido, todas as filosofias politicas sdo critérios de legitimagdo do poder,
segundo as épocas histdricas e as concepgdes que as fundamentaram.®

Do ponto de vista interno de Estado, a legitimidade ¢ o critério permanente de
justificar a existéncia das instituigdes e o fundamento de sua aceitagio politica.

Se estiver justificado o dever de obediéncia, aceita-se como legitimo o poder de
sujei¢do. Caso contrario, fala-se de crise.

Todas estas observagles sdo perfeitamente pertinentes ao Judicirio, enquanto
instituigdo e poder e servem de analise & sua fungfo e ao papel, presente e futuro, que
deva exercer na sociedade.

2 OS CONFLITOS SOCIAIS E SUA SOLUGAO

Os conflitos sociais sdo uma constante em qualquer sociedade organizada. Em
seu cerne esta a distribuig8o dos bens, sempre escassos, em relacdo aos interesses, que
a eles se dirigem.

A juridicizagfio da sociedade e a “codificagdo” das relagdes humanas, através
do Direito ou dos demais meios sociais, permite a operagdo do sistema entre o certo e 0
errado. Constroi-se desta forma uma organizagdo, entre duas estreitas afirmativas:
uma solugio conforme o sistema e outra que o contrarie. Como salienta Niklas
Luhman:

“Die binére Codierung bezieht sich auf die Beobachtung der Operatio-
nen des Systems und ist daran zu erkennen, dass sie den Operationen die Werte

Recht bzw Unrecht zuordnet. Diese Unterscheidung wirkt gekiinstelt, und sie

ist auch ¢in artifizielles Arrangement, das im System selbst erzeugt wird.” (A

codificagfio binaria refere-se a observagfio das operagdes do sistema e as sub-

mete aos valores do direito e do antidireito. Esta diferenciagfo atua artificial-
mente e ¢ também um mero arranjo gerado pelo préprio sistema).’

Os fatos sociais ndo podem submeter-se a um esquematicismo tdo grande de
apenas duas categorias, pois lhes seria retirada toda a flexibilidade necesséaria para aco-
lher fendmenos que ndo se capitulam no certo ou no errado com inteireza. Outros séo
completamente independentes e nele nfo se enquadram, embora sejam fatos sociais
que, muitas vezes, precisam de uma decisfo, quando se transformam em conflitos de
interesse.

6  BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica. Rio de Janeiro: Campus, 200, p. 68.
7  LUHMAN, Niklas. Das Recht der Gesellschaft. Frankfurt: Suhrkamp; 1993, p. 61.
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Quando os fatos sociais sdo levados aos tribunais, que o Estado cria para a solu-
¢do dos conflitos humanos, o sistema bindrio opera integralmente, Ao Estado, através
do estado-juiz, cumpre decidir, com apenas duas alternativas: o conflito estd de acordo
com o Direito € o autor ganha a a¢dio com a procedéncia do pedido ou este estd em de-
sacordo com o Direito e ganha o réu que contestou o pedido.

A decis@o, ja esireita em si mesma, porque alicergada apenas em sistema bina-
rio ou dual de afirmativa, & preparado de modo rigido e também exaustivamente regu-
lado. O processo, com toda sua formalidade, entra como meio de composi¢do da con-
trovérsia,

O Estado tem o dever de julgar, porque o sistema precisa ser garantido em sua
unidade logica, mesmo que esta “logica” ndo corresponda & verdade real dos fatos,
nem a concreta necessidade das partes em conflitos ou da sociedade que, como palco
dos acontecimentos humanos, vai ter de suportar, de forma indireta, as conseqiiéncias
da solugio.

Do mesmo modo que a lei opera na abstragdo e na generalidade, a solucdo dos
conflitos opera na isengfo e na neutralidade dos juizes. Como, entretanto, o conflito é
um fendmeno concreto e casuista, envolvendo interesses determinados de individuos
ou grupos sociais, cumpre reconstruir o fato com os meios processuais disponiveis - a
prova das alegagdes.

Porém esta propria reconstrugdio é formal. Nem sempre refaz a verdade aconte-
cida. O processo separa para sempre os fatos da vida, exclui a participagdo direta do ci-
dadfio. A comunicagfio com o estado-juiz se faz necessariamente através de terceiros,
os advogados. O contato ¢ indireto e formal. Sob pena de se tornar suspeito, o juiz néo
pode envolver-se diretamente na busca da verdade. Portanto tudo se encaminha para a
solugio formal, satisfazendo ao sistema mas desservindo a vida.

E marcante a moderna tendéncia de descentralizar a solug#o de conflitos do sis-
tema estatal que, sendo bindrio ¢ formal, oferece alternativas insuficientes e limitadas,
para a esfera do préprio cidaddo, onde terfo a colaboragfo real e participativa dos inte-
ressados.

Daf a inclinagio de se submeterem conflitos & arbitragem — Lei 9307/96 ou a
comissdes prévias de conciliagdo, como as criadas pela Lei 9958/00, cuja aceitagio e
inequivoco sucesso jd podem ser apontados como uma das maiores transformagdes do
Direito do Trabalho brasileiro da atualidade, como em breve se vera.

Também sdo marcantes os esforgos para a desformalizagdo do processo no di-
reito comparado. Este fato & sintomatico pois a participagdo dos interessados cresce, &
medida que o hermetismo das formas diminui, abrindo espago & penetragdo da vontade
dos proprios interessados. So exemplos desta tendéncia, a Lei n° 9.099/95, que insti-
tuiu os juizados especiais civeis e criminais, que jd envolvem mais da metade dos con-
flitos em Minas Gerais, bem como a Lei n° 10.259/01, que instituiu os juizados especi-
ais civeis e criminais na Justica Federal.

No Direito comparado, observa-se a mesma tendéncia. Mesmo nos paises tradi-
cionalmente “formais” na solu¢dio de conflitos, como a Alemanha, medidas radicais
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sdo propostas pela doutrina. Veja-se, por exemplo, o notavel artigo de Reinhard Greger
da Universidade de Erlangen “Da luta pelo Direito ao Processo Civil do Futuro”,® no
qual se prega a superagio do processo concebido como uma luta entre as partes, para

orienta-lo como meio seguro, rapido e simples de solugfo do conflito entre elas.

Em vez de encherem os autos de papéis, requerimentos € provas, o proprio pe-
dido € a contestagiio ja se fariam na presenga do juiz, que orientaria as partes em sua
formulac#o. Isto facilitaria, nfio s6 o entendimento entre elas para um possivel acordo,
mas também o desenvolvimento do processo, que ndo precisaria de mais de uma au-
diéncia.

A sentenca de primeira instdncia deveria ser vista, como assinala Greger, néio
apenas como uma porta de entrada para a segunda, mas como uma solug#o conciliado-
ra e definitiva da controvérsia:

“Wir miissen dahin kommen, das das Gerichtsurteil nicht mehr als
bloBes Durchgangstor zu nichsten Instanz betrachtet, sonder dass es
grundsitzliche als abschlieBender Schiedsspruch akzeptiert wird.”’

Estas idéias nfio sfio de sonhador ou de um teérico qualquer, mas de um profes-
sor titular de uma conhecida e respeitada universidade de um pais, que hoje representa
a terceira poténcia econdmica do mundo atual, conhecido por suas respostas, sempre
adequadas, justas e oportunas, aos problemas sociais.

Na mesma linha de raciocinio, Cappelletti salienta que hoje a Ciéncia do Direi-
to, em vez de ter apenas um visdo unidimensional da aplicagdo das normas ao caso
concreto, estd sujeita a uma visfo tridimensional:

a) Na primeira visfo, discute-se a necessidade da criagfio de um instituto.

b) Na segunda, a solugdo juridica que por meio dele se pode obter.

¢) E a terceira, que mede os impactos e resultados do instituto sobre a vida so-
cial.

A missfio do jurista torna-se assim muito mais completa e responsavel e o pro-
prio Cappelletti d4 um exemplo:

(O jurista) ndo se cinge a descrever as normas, formas e procedimentos
aplicdveis aos atos de instauragdo de um processo judicial ou de interposigéio de
um recurso; deve também levar em consideragdo os custos a suportar, o tempo
necessario, as dificuldades (inclusive as psicologicas) a superar, os beneficios a

. »10

obter.

Portanto nfio se trata mais apenas de prever regras de processo e dizer que as
partes t&m o due process of law. B preciso complementar esta afirmativa com certo

8  JuristenZeitung. Tiibingen. V. 52, nov. 1997, p. 1077-1083

9 Cit,p. 1081,

10 CAPPELLETTI, Mauro. Os métodos alternativos de solugdo de conflitos no quadro do movimento
universal de acesso ¢ justiga. Rio de Janeiro: Forense, v. 326, n. 90, abr-mai-jun./1994, p. 121-129.
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grau de efetividade, ou seja, se realmente o tém e se este devido processo pode ser utili-
zado com &xito e eficiéncia.

A seguir propde as duas grandes questdes que agitam os caminhos do moderno
Direito Processual:

a) quais as instituigdes que devam ser criadas para garantir este novo caminho
alternativo do processo: arbitragem, mediagfo, conciliagfio e naturalmente uma fileira
de procedimentos simplificados, assim como juizados de pequenas causas?

b} quais serdo as pessoas que vdo manipular estas institui¢Ges- juizes ou drbi-
tros? Juiz togado ou leigo?

¢) finalmente pergunta: quais as garantias que se concederfo as partes em tais
procedimentos?

Estas questdes j4 sdo suficientes para a concluso da primeira parte deste artigo:
uma nova onda de legitimidade assola a Ciéncia do Processo para coloca-la em novas
bases, rompendo com o longo passado, que a manteve intacta desde os primoérdios do
século XIX.

Esta nova legitimidade € um movimento sem regresso,'' que ja se faz sentir nas
instituigdes e tem as seguintes caracteristicas fundamentais:

a) Simplificagdo de formas.

b) Formas alternativas de solugdio de controvérsias, fora do Estado, ainda que
sob sua supervisdo.

Pela primeira, denota-se que o processo ndo pode perder-se em formalidades
intteis, demoradas e desnecessérias, que adiam a solugfio da controvérsia e desmorali-
zam o Bstado perante o povo.

Pela segunda, vé-se claramente a nova tendéncia da cidadania em participar da
solugdo de seus conflitos, em vez de relegé-lo & burocracia estatal, como alternativa
Unica de resolvé-los.

E mais uma vitéria do povo, confirmando o principio de que a atividade do Es-
tado moderno nfio & unilateral, mas uma parceria com a sociedade, facultando-the ndo
s6 0 acesso as decisdes, mas também a efetiva participagdo no resultado de tudo que se
decide em nome dos interesses gerais.

O mundo moderno é complexo ¢ composto de cidaddos que tém pressa. As pos-
tergagdes e adiamentos do processo ndo mais se justificam. O povo precisa resolver
seus problemas. Quem sofre com esta protelagdo é principalmente as classes menos fa-
vorecidas , cujos direitos, garantidos em leis maiores, principalmente na Constituigio,
ndo ganham efetividade na vida, em razéo de o veiculo processual ser ineficaz.

Dar direitos e ndo efetiva-los é muito pior do que nfio concedé-los, porque cria
no cidaddo o sentimento de desprezo e ma-fé em relagfo ao legislador € ao Estado. Se

11 Parauma visdo geral no direito comparado dos juizados de pequenas causas e de mecanismo simplifi-
cados de solugfio de conflitos pelo Judiciario, ver LAGRASTA NETO, Caetano. Juizado especial de
pequenas causas no direito comparado. Stio Paulo: Oliveira Mendes, 1998, 63 p.
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ele ndo pode gozar do direito que lhe ¢ atribuido pelo ordenamento juridico, a conse-
qliéncia ¢ a mesma de nfo o ter, porém com uma grande diferencga: o direito existente e
nfo efetivado é uma falha do Estado e um desrespeito ao povo.

E exatamente esta a situagfio atual que motivou a busca de uma nova legitimida-
de para o processo, que hoje constitui nma das principais bandeiras da cidadania.

3 PECULIARIDADE DAS FONTES E DAS NORMAS DO MODERNO DIREITO
DO TRABALHO

O Direito do Trabalho é o ramo da Ciéncia do Direito em que se entrecruzam di-
ferentes tendéncias e se superpdem camadas diversas, formando um universo rico, va-
riado e de diferentes dimensdes. A um so tempo, nele se reinem todas as areas em que
se divide o Direito e de suas fontes participam todas as cotrentes que o constituem.

Sua primeira fundamentagfo tem natureza contratual, através darelagio de em-
prego, cujos fundamentos repousam nas raizes classicas do Direito Civil. Porém a su-
cessiva intervengio do Estado, limitativa da vontade para a formagéo de seu contetdo,
tornaram o contrato de trabalho um contrato de adesfio, em que a manifestagdo livre se
restringja praticamente a escolher o emprego. Uma vez estabelecida a relagio entre as
partes, desencadeia-se todo o sistema protetivo, criado pela lei.

Esta tendéncia foi o marco inicial da relagdo empregaticia, ndo s6 na época ime-
diatamente anterior & Revolugdo Industrial, como também durante seu decurso, com o
fim de proteger a vontade debilitada do trabalhador. Este manto de prote¢fio criou um
sistema rigido e diretamente sujeito ao controle da lei.

Com o crescimento da massa de trabalhadores, a prote¢@io passou a limitar-se a
um minimo, abaixo do qual ndo se podia contratar. A partir dele, abria-se o terreno da
liberdade contratual.

Com o desenvolvimento do Direito Coletivo, cresceu o movimento da negocia-
¢80 na esfera das categorias, substituindo-se a vontade individual pela vontade coleti-
va, personificada na negociag¢do conduzida pelos sindicatos.

Amplia-se desta forma a protegfio ao trabalhador, mas por outra via, que nfio a
do Estado. A coletivizagfo da vontade, através dos érgfos de classe, revigorou a for¢a
do trabalhador, Criou-se desta forma uma area de atuagfo dos sindicatos, acima do tra-
balhador e abaixo do Estado, capaz de gerar normas no interesse das categorias através
de negociagfo direta entre os interessados.

Esta norma negociada tem o grande mérito de ser o resultado da composi¢do
exata e da medida adequada dos interesses de ambos os lados: o empregado,

12 ZOLLNER-Loritz. Arbeitsrecht. 5. Auf, Beck. Miinchen. 1998, p. 28

Rev. TST, Brasilia, vol. 68, n? 3, jul/dez 2002 147



DOUTRINA

conhecendo a realidade da empresa e da categoria econdmica, pede o que é possivel. O
empregador, conhecendo a realidade social, d4 o que pode.

A passagem da negociagfo individual para a coletiva submete o trabalhador as
decisdes sindicais e dos conselhos de empresa, mas nfo excluem a atuagio de sua von-
tade. Permanece livre para escolher o sindicato, nos paises onde ha efetiva liberdade
sindical, € pode participar de assembléias para delimitar os limites da negociagfo cole-
tiva, bem como renunciar as vantagens através dela obtidas. H4 um efetivo fortaleci-
mento, mas ndo a inutilizagio da pessoa e da vontade do trabalhador.'

Uma terceira dimens#o da relagio empregaticia é a co-gestio.

Sendo a empresa 0 meio, por exceléncia, de produgio de bens e servigos no Es-
tado democratico, sua importincia social € enorme. Muitas vezes, transcende os inte-
resses do proprio Estado e The sdo superiores.™

Evidentemente, esta soma imensa de poder nfio pode ficar restrita apenas ao
empresario e, sob o prisma da relagfo empregaticia, a0 empregador, Seu compartilha-
mento democritico com o empregado ¢ a sociedade € uma exigéncia inadiavel dos
tempos modernos. Daf a participagdo do empregado na gestfo, tanto do estabelecimen-
to, através de Conselhos ou Comissdes de Fabrica, bem como na prépria empresa, atra-
vés de seus orgdos diretores.'

Esta evolugdo ¢ a mais refinada esfera do desenvolvimento da relagio emprega-
ticia, pois supera a dualidade empregado/empregador, que se funda num sistema bina-
rio de oposigfio de interesses, para integrar a ambos na célula responsével pela produ-
¢o capitalista- a empresa.

A co-gestdio rompe com o sistema opositivo, que sempre marcou a relagdo de
emprego através do tempo, para transformd-la num sistema conciliador de interesses,
relegando ao empregado ndo s6 a obrigagio de trabathar, mas também a de participar e
dirigir. Com a co-gestfio, abre-se a0 empregado o acesso & propriedade dos meios de
produgdo e ndo apenas ao saldrio-consumo, com o qual ¢ remunerado.'®

13 GAMILLSCHEG, Franz. Kollektives Arbeitsrecht. Beck. Miinchen. 1997, bd. 1, p.

14  Basta, para confirmar a assertiva, que o leitor leve em conta os seguintes dados: A General Motors é
maior do que a economia do Peru. A Toyota ¢ igual as economias do Uruguai e da Guatemala., A
Volkswagen é do tamanho de Cuba. As 100 maiores empresas mundiais equivalem a 4,3 do PIB mun-
dial. Elas crescem em ritmo mais acelerado do que os paises nos ltimas anos. O tamanho das empresas
foi medido niio 86 pelas vendas mas também pelos salérios e beneficios pagos, bem como pelos impos-
tos recolhidos.O PIB brasileiro foi de US$ 599 bilhdes, o que lhe dd a 9* posicia no ranking mundial,
Fonte: Conferéncia das Nagdes Unidas para o Coméreio e Desenvolvimento, publicado, em resumo,
pela Agéncia Estado em 13.08.02.

15 Para maiores detalhes sobre o tema, ver Alvares da Silva, Anténio. Co-gestdo no estabelecimento e na
empresa. Sdo Paulo: LTr. 1991, p. 30 e ss.

16 Alvares da Silva, Anténio. Op. cit., p. 43. Pode-se acrescentar ainda: “Enquanto o ponto de ligagdo do
empregado A empresa/estabelecimento for apenas o contrato de trabalho, esta vinculagfio & precaria e
mostra realmente o cardter de acessoriedade que envolve, dando a idéia de uma anexagdo provisoéria e
artificial, como se fossem auténticos fios amarrados a um estrutura maior e prontos para serem desliga-
dos a qualquer instante.”
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Finalmente, a relagiio de emprego se desdobra para o campo do Diteito Publico,
sob duas vertentes:

a) enquanto relagdo processual, como meio de solugo dos conflitos entre em-
pregado ¢ empregador, que assumein a posi¢do de autor e réu (reclamante e reclama-
do). Tornam-se entfo partes do processo, que vai compor a controvérsia entre eles.

b) Enquanto relagfio da empresa, do empregado ou do empregador ou de ambos
com o Estado, para efeito de normas de satide, higiene e seguranga no local de trabalho.
Fala-se entdo de um Direito Publico do Trabatho, em que as normas estabelecidas sfo
de natureza imperativa, indisponiveis e de interesse de toda a sociedade, porque visam
a preservar a saude do trabalthador em sentido amplo, como nota Sebastifio Geraldo de
Oliveira:

“Q conceito de saude, conforme previsto pela OMS, deixou de ser ape-
nas a auséncia de doengas para representar o completo bem-estar fisico, mental
¢ social. As normas juridico-trabalhistas, que em principio visavam a proteger
apenas a integridade fisica do empregado, passaram a contemplar os fatores
psicossociais, especialmente com relagio a satide mental do trabalhador.”"”

Resumindo, o moderno Direito do Trabaltho se desdobra em cinco campos dis-
tintos, mas coexistentes ¢ complementares: Direito Individual, Direito Coletivo, Co-
gesto, Direito Processual, Direito Pablico.

Nestes ramos, se superpdem normas de diferente natureza: no Direito Indivi-
dual, predominam os padres do direito privado, No Direito Coletivo, predominam
normas de natureza prépria, supetiores ou direito privado mas que néo se confundem
com o direito publico. Na co-gestdo, a predominéncia ¢ do direito privado e coletivo.
No Direito Processual e nas normas de protegfo, predomina a natureza piblica.

Esta interse¢do de normas de diferentes naturezas formam um mundo comple-
X0 e rico, cuja compreensio exige do jurista esforgo exegético de taxinomia, interpre-
tacdo e caracterizago.

A variedade de fontes rompe com conceitos classicos da dogmatica geral, tal
como a diferenca entre Direito Publico e Privado, autonomia da vontade, nulidades,
etc. e fixa relagBes novas, tais como a relagfo de direito coletivo, e de co-gestio, que
néo ¢ piblica nem privada.

As normas de processo e Direito Publico do Trabalho também tém suas pecu-
liaridades, que nfio as deixam identificar-se com as normas do processo ou do Direito
Publico comuns.

Por isso, as fontes do Direito do Trabalho, em virtude de sua riqueza e varieda-
de, ndo sdo reguladas com precisdo pelo legislador, Ha certos ramos onde a norma es-
crita e sistematica predomina, como no direito individual do trabalho. Porém em

17 Op.cit,, p. 104,
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outros, como o Direito Coletivo, processo e co-gestdo, a jurisprudéncia exerce um tra-
balho permanente e suplementar,'®

No préprio Direito Individual do Trabalho, suas regras vém se tornando defi-
cientes ¢ pobres diante dos desdobramentos que o trabalho humano vem sofrendo na
sociedade globalizada atual.

O mundo rico e multilateral das fontes do Direito do Trabalho pode sistemati-
zar-se dentro da seguinte perspectiva, que lhe permite uma visiio ampla e integral:

a) fontes internacionais:
O Direito Internacional comum.
O Direito Internacional convencional, principalmente as convengdes da OIT.

O Direito Internacional comunitario, como no caso do Mercosul e da Unifio
Européia,

b) fontes internas estatais: que se constituem principalmente da Constituicéo e
das leis ordinarias.

c) fontes internas negociais, através da negociago coletiva, tendo como agen-
tes negociadores os sindicatos ¢ os drgéos de representagfio dos empregados no interior
das empresas: conselhos ou comissdes de fibrica, conselhos comunitarios, érgdos de
representagio em geral,"’?

Para as fontes autdnomas, fruto da negociagéio coletiva, a vontade exerce um
papel preponderante e decisivo, que tende a crescer cada vez mais, deixando menos es-
pago a heterocomposigio, exercida pelo legislador.

Esta vontade das partes, exercida por seus sindicatos, vai ocupando até mesmo
o espacgo relegado tradicionalmente ao Direito Publico do Trabalho.

Também no plano do processo do trabalho, a desregulagdo de suas normas e a
criagfo de 6rgdos extrajudiciais de conciliagfo, mediagdo e arbitragem vao flexionan-
do a rigidez das normas estatais, para permitir solugBes mais rapidas, mais baratas e,
principalmente, mais eficazes e imediatas.

Observa-se, nas fontes do moderno Direito do Trabalho, um retorno ou volta a
vontade dos agentes, principalmente no plano coletivo, para a composigio de seus in-
teresses. A origem do fendémeno estd na complexidade destas fontes e na impossibili-
dade de uma regulamentagio exauriente por parte do legislador estatal.

18 Sobre o tema, ver ADOMEIT, Klaus. Rechtsquellenfragen im Arbeitsrecht.(As fontes juridicas no Di-
reito do Trabalho) Beck. Miinchen. 1969, p.16.

19 CORDEIRO, Antdnio Menezes Cordeiro. Manual de Direito do Trabalho. Coimbra: Almedina, 1991,
p. 156.
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4 SOLUCAO DE CONFLITOS TRABALHISTAS PELOS PROPRIOS
INTERESSADOS

As colocagdes do item anterior demonstram que os cinco departamentos, que
constituem o moderno Direito do Trabalho compdem-se de normas, cuja formacéo de-
pende mais da vontade das partes que formam a relagfo juridica do que propriamente
do legislador,

O Direito do Trabalho atual ¢ predominantemente marcado pela intervengfio
dos atores na formagfo da norma juridica trabalhista. Este fato se deve & extrema rapi-
dez com que se alternam as condigdes sociais, exigindo deles uma permanente adapta-
¢80 para que se possa acompanhar com éxito as mudangas sociais.

A flexibilizag¢do, neste sentido, ndo ¢ alternativa, mas necessidade. No existe
para tomar direitos mas para possibilitar o exercicio dos direitos trabalhistas existentes
e a criagio de novos.”

Hoje, pode-se falar num envelhecimento precoce da norma estatal e de uma ne-
cessidade cada vez mais crescente da norma pactuada ou negociada. A vida privada e
as necessidades sociais nfo podem esperar por um Estado retardatario e desatento aos
fatos da vida.

Por isto se fala cada vez mais em Direito do Trabalho negociado, que se opde a
outro modelo de Direito do Trabalho autoritario, imposto por normas juridicas, pas-
sando por cima da vontade das partes e a desprezando. Como salienta Paul-Henri An-
tonmattei, “Parlez des conventions et accords collectifs de travail conduit classique-
ment & oposer le ‘droit de travail imposé ou subi’ — lois, décrets, arrétés- au ‘droit du
travail négocié.”'

Como salienta o autor citado, a intervengo do legislador, do Judicidrio, através
da jurisprudéncia e da autoridade piiblica em geral desequilibra a gestdo empresarial e
as relagSes de trabalho, causando prejuizo a ambos os lados.

N#o hé nenhuma certeza ou garantia de que a intervengfo vai melhorar a vida
das empresas e dos trabalhadores, principalmente destes tltimos, quando o estado mo-
derno tem tendéncias excessivamente liberais e estd comprometido com realidades,
que nem sempre constituem uma alternativa adequada para o lado social do mundo
contemporéneo.

O exemplo brasileiro ¢ o melhor e 0 maior que se possa oferecer a respeito.

Por isso um Direito do Trabalho negociado € um caminho que, se ndo leva a
uma solucdo absoluta, também ndo conduz a uma resigna¢do do trabalhador em rela-

20 Sobre o conceito de flexibilizagdo e sua existéncia e efeitos no contrato de trabalho, ver ALVARES DA
SILVA, Antdnio. Flexibilizagdo das relages de trabalho. Sio Paulo: LTr, 2002, p.52 e ss. Neste livro,
que langamos recentemente, siio estudadas as principais questdes da flexibilizagfo e seu significado
para o moderno Direito do Trabalho. A ele se remete o leitor interessado, em razdo da falta de espago ¢
oportunidade para debater o tema neste artigo.

21  ANTONMATTEL, Paul-Henri. Les convention s et accords collectifs de travail. Paris: Dalloz, 1996, p.
2.
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¢80 aos problemas que hoje enfrenta no mundo globalizado e que fazem parte de seu
quotidiano dificil e alienado.

Veja-se a participacio da norma negociada ou pactuada nas diferentes esferas
do Direito do Trabalho:

1- As normas dos confratos individuais sfo hoje predominantemente negocia-
das em nivel coletivo, pelos sindicatos. As normas de protegio transformaram-se em
pisos de contetido minimo. Dai para a frente, a decisio ¢ do mercado e a methoria das
condigbes de trabalho, principalmente do salério, depende da capacidade de luta do
sindicato. Nio ¢ possivel ao Estado, através de lei, resolver as dificuldades de todas as
categorias nem promover um salario justo a todos os trabalhadores.

A negociagio individual pelas préprias partes s6 se verifica nos contratos de
trabalho de altos empregados, gerentes, diretores, técnicos e especialistas, para os
quais ha procura e nfo falta de vagas. O mercado de trabalho hoje é, antes de tudo, uma
questo de qualificagfo. O trabalhador preparado tem emprego estével. A rotatividade
estd no trabalho mal remunerado e de baixa qualificacdo.

O mercado € altamente instavel. 8,8 milhdes de dispensas em 18 milhdes de
empregados com carfeira assinada. Esta rotatividade se d4 principalmente nos baixos
salarios.”

Nio se pode esperar que um empregado profissionalmente desqualificado, ins-
tdvel no emprego e submetido a freqilentes dispensas vd negociar pessoalmente nor-
mas e condi¢des de trabalho. S6 mesmo a atuagio de seu sindicato pode trazer-lhe al-
guma conquista.

2- No Direito Coletivo, a atuagdo dos sindicatos, por definigdo e natureza, é li-
vre: “E livre a associagdo profissional ou sindical...” Art. 8° da CF. A liberdade é o
pressuposto da negociagio coletiva, que constitui a base de todos os seus institutos- a
convengdo coletiva, a greve e o dissidio coletivo. Os sindicatos eficientes sfo o instru-
mento de sua realizaggo.

Se os sindicatos ndo tém forga politica e nfo estio capazes de negociar, cum-
pre-lhes adequar-se ao mundo contemporaneo, transformar-se a exemplo das demais
instituigOes e enfrentar os novos desafios. Esperar pelo Estado serd uma atitude duvi-
dosa e sem resultados positivos.

3- Na co-gestdo, hd, conforme se observa no direito comparado, uma interven-
¢do do legislador para fixar-the os limites basicos e contornos. A raziio esta no ineditis-
mo do instituto que precisa de elementos conceituais do legislador. Porém a pratica
efetiva da co-gestéo, no estabelecimento e na empresa, e os niveis em que deva ser pra-
ticada, s6 se tornardo efetivos e marcantes na propor¢o em que a cooperagfo for supe-
rior & oposigdo, no interior das empresas.

As relagdes de trabalho conflitivas nfio favorecem a co-gestfio e, em muitos ca-
S0s, sequer permitem que seja experimentada.

22 Dados do Min. Paulo Jobim, Folha de Sao Paulo, 15.07.02, sobre mercado de trabalho e populagio
economicamente ativa.
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Nao se hd de esperar resultados milagrosos e revoluciondrios da co-gestdo.
Como toda proposta, vai depender da prética ¢ da capacidade e desempenho das em-
presas ¢ dos trabalhadores.

Também seria utdpico pensar que, por se propor uma relagéio de trabalho inte-
grativa e nfo conflitiva, vai-se criar uma sociedade sem luta de classes. Dela até hoje
nenhuma sociedade prescindiu e, ao que parece, jamais prescindird. A luta de classes €
um elemento inerente e inseparével de qualquer sociedade organizada.

Como todo valor, a co-gestdo tem sentido pelo que propde. Nenhum valor tem
concregfio histérica plena. Veja-se o exemplo da Justiga, contrapondo-se eternamente
com a injusti¢a, o bem com mal, a verdade com a fal4cia, etc.” Porém, muito pior ain-
da, seria uma sociedade sem valores, porque nela s6 imperaria os antivalores —omal, a
injustica, a mentira, o que impediria sua existéncia.

Como diz Ludwig Witgenstein,

“Ndo se pode levar os homens ao bem; apenas se lhes pode indicar o ca-
minho para qualquer lugar. O bem reside fora do 4mbito dos fatos.”®

Se a Historia nfo concretiza plenamente os valores humanos, que ndo existem
nos fatos em si mesmos, mas fora deles, nem por isso pode viver sem valores. Porém
aquelas sociedades, que conseguem maior indice de realizagdo de valores, sem duvida
oferecem maior padido de vida ao povo que as compde. Por isso é que ainda vale a
pena lutar.

4- No processo comum, a tendéncia atual é a solugdo alternativa e nfo judicial
dos conflitos em geral. Com muito mais razdo, a afirmativa vale para o processo do tra-
balho. Este item serd objeto de consideragdes especiais, logo a seguir.

5- No Direito Piblico do Trabalho torna-se cada vez mais freqliente a presenga
do empregado, do empregador e dos sindicatos, nfo s6 para aplicar as normas existen-
tes, mas também para criar outras, peculiares ao trabalho das diferentes categorias pro-
fissionais e econdmicas.

De fato, as normas de satde, higiene e seguranga estabelecidas pelo Estado ocu-
pam wm piso de validade minima, que permite novas composigdes no plano danegocia-
¢o. Muitas vezes, o proprio cumprimento destas normas ¢ adaptado as peculiaridades
de certas empresas e locais de trabalho, levando-se em conta situagGes concretas.

Fora o limite especifico, marcado pelo legislador, relega-se & participagdo dos
atores v papel ativo na criagfo e aplicagfo das normas de satde, higiene e seguranca

23 E o que Miguel Reale chama de bipolaridade dos valores, Ao valor se contrapde sempre um desvalor,
a0 bom, 0 mal; ao belo, o feio; ao nobre, o vil. O sentido do positivo exige o sentido do negativo e con-
clui: “Valores positivos e negativos se conflitam e se implicam em processo teleologico, ordenando
meios a fins.” In: Infrodugdo & Filosofia. S&o Paulo: Saraiva. 1988, p. 143. A propria dindmica do Di-
reito ¢ impulsionada pela dialética dos valores. A buscado certo e do errado, do direito e do torto, do li-
cito e do ilicito, do legal ¢ do proibido, apurados no contraditério da vida ou do processo é o exemplo
claro e visivel desta afirmativa. Isto se verifica, como lembra Reale, porque o Direito ¢ um dos meios
da concre¢ao de valores na vida social.

24 Cultura e valor. Lisboa: Edigdes 70, 1996, p. 15,
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no contrato de trabalho. Cada local de trabalho pode apresentar uma exigéncia especi-
fica, nflo pensada na formulagfio abstrata do legislador. Entra entfio a negociacdo indi-
vidual ou coletiva para preencher a lacuna,

Além da previsio expressa na CLT,” hé o art. 8°, III, da CF que outorga aos sin-
dicatos a defesa de interesses individuais ou coletivos da categoria. Ora, a saiide em
seus diferentes aspectos é o principal deles. Como salienta Sebastiio Geraldo de Oli-
veira;

“O ordenamento juridico nacional j4 concede vérias prerrogativas as en-

tidades sindicais no combate as agressdes do ambiente de trabalho. Daf a im-

portancia da qualificagdo da assessoria juridica dos sindicatos para atuagfio efe-

tiva na busca da protecdo jurfdica 4 satide do trabalhador.”*

Se a participagdo dos atores ¢ uma constante em todas as areas do atual Direito
do Trabatho, ¢ evidente que esta participagfio deve fazer-se presente principalmente na
solucdo de conflitos trabalhistas.

As controvérsias que hoje tomam conta dos tribunais trabalhistas nfo sfo na re-
alidade profundas e sérias. Ndo precisam do Estado para serem resolvidas. Sdo, antes
de mais nada, acertos de conta de empregados dispensados sem justa causa, que bus-
cam na Justica o pagamento de seus direitos.

Como, em regra, os direitos que constituem este acerto nfio passam de cinco
itens — aviso prévio, férias, 13°, horas extras e FGTS, ndo ha motivo lo6gico para sub-
meté-lo a uma demanda custosa e demorada no Judiciario.

Quase um milh#o e oitocentas reclamagdes trabalhistas deram entrada na Justi-
¢a do Trabalho em 2002.%

Nio se justifica que, para um simples acerto de empregado dispensado, haja um
numero tdo grande de reclamagdes, mobilizando trés instdncias, a um custo total de
trés bilhdes e quinhentos milhdes de reais. O absurdo e a insensatez sdo evidentes. A
necessidade de mudanga & clara. Sobre isso ja escrevemos:

“O Judicidrio, enquanto Poder, ndo fica de fora da Historia. Como toda
institui¢do pés-moderna, terd que legitimar-se perante uma sociedade diferente,
reivindicadora, apta a organizar-se em movimentos sociais, inimiga da inefi-
ciéncia cronica das instituigdes; ?]ue sustenta com seus tributos.”

25  Art. 154: “A observancia, em todos os locais de trabalho, do disposto neste Capitulo, ndo desobriga as
empresas do cumprimento de outras disposigdes que, com relagdo & matéria, sejam incluidas em codi-
gos de obras ou regulamentos sanitdrios dos Estados ou Municipios em que se situem os respectivos es-
tabelecimentos, como daquelas oriundas de convengdes coletivas de trabalho.” A CLT estabelece um
programa de prote¢dio amplo, que consiste na incorporag@o de normas previstas em c4digos ou posturas
municipais e estaduais, bem como da norma pactuada em convengfo coletiva. Pelo menos no papel,
procura-se valorizar o direito constitucionalmente garantido do trabalhador urbano e rural de ter reduzi-
dos ou até eliminados os riscos inerentes ao trabalho por meio de normas de satide, higiene ¢ seguranga-
art. 8°, XXII, da CF.

26  Prote¢do juridica & satide do empregador. 4 ed. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 397.

27 Dados colhidos no site do STF na Internet.
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O Judiciério terd de fundar-se em uma nova legitimidade politica no pés-mo-
derno, a fim de que adquira credibilidade e sintonia com os novos tempos.

Esta discussdo ja comegou. O questionamento a ineficiéncia, morosidade, ne-
potismo e irracionalidade funcional do Judicidrio j& € do dominio publico e esté nas pa-
ginas didrias da imprensa.

Ela instalou-se com mais intensidade no Direito do Trabalho, porque trabalho e
capital sempre foram e serfio os agentes mais significativos e importantes de todos os
movimentos sociais.”*®

Observa-se que a burocracia judiciaria trabalhista, em vez de resolver o confli-
to, complica-0 a0 extremo, a ponto de impedir-lhe a solu¢do adequada.

Gasta-se uma fortuna, num pais subdesenvolvido, com um conflito desnecessa-
rio e artificialmente criado, para satisfazer aos interesses da propria burocracia e nfio ao
das partes, que vém ao Judicidrio pedir Justica.

Sabedora de que pode protelar a solugfo do caso, a empresa recorre. O débito
trabalhista nfo ¢ corrigido nem compensado de acordo com os juros do mercado. So-
frerd apenas juros de mora equivalentes & TRD, acumulados do perfodo entre a data do
vencimento e seu efetivo pagamento. A estes, se somardo juros de mora de um por cen-
to ao més, a partir do ajuizamento da reclamagso.”

Esta recomposi¢do, bem abaixo dos juros de mercado — basta lembrar que os ju-
ros do cheque especial variam entre 10 e [5% ao més- incentiva ainda mais o deman-
dismo e o nfio pagamento. O resultado € o que se v&: milhares de agles sobrecarregan-
do os tribunais do trabalho, cuja resposta ao fendmeno ¢ o pedido constante da criacéo
de mais Varas trabalhistas.

Com isto, repete-se a profecia de Niklas Luhmann em relago a sociedade mo-
derna: nlo se vive sem a burocracia, pois toda e qualquer institui¢do que se crie precisa
da burocracia para institucionalizar-se. Porém ¢ a prépria burocracia que impede a efi-
ciéncia das institui¢des, amarrando-lhes o desenvolvimento normal com regras, servi-
dores, procedimentos inuteis ¢ tudo mais que se conhece no mundo burocratico mo-
derno, transformando-as em monstros gigantescos, que passam a servir-se a si mesmas
e ndo & sociedade.*

Diante destes fatos, podemos estabelecer as seguintes conclusdes:

28 ALVARES DA SILVA, Anténio. Questées polémicas de Direito do Trabalho. So Paulo: LTr, v. IX,
2001, p. 82. O livro consta de duas partes. A que interessa ao presente tema chama-se: “Justica do Tra-
balho — 0s nimeros € a verdade e esté disposta a partir da p. 65. Aqui o leitor interessado podera encon-
trar um amplo diagnéstico, numérico, estatistico ¢ juridico da Justiga do Trabalho no Brasil, bem como
sugestdes para sua reforma”,

29 Art. 38 daLein®8.177/91.

30 LUHMAN, Niklas, Teoria politica em el Estado de Bienestar. Madrid: Alianza Editorial, 1993, p. 111
ess.
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a) O Direito do Trabalho moderno divide-se em cinco compartimentos correla-
cionados entre si e sujeitos aos mesmos principios gerais, embora sirvam a finalidades
diferentes.

b) A participag@o dos atores que nele intervém — reclamante, reclamado, sindi-
catos, conselhos ou comissées de fabrica e érgfos publicos- deixa sempre uma mar-
gem 4 intervengdo da vontade destes atores, ji que o Estado nunca realizou, nem ja-
mais realizara sozinho, sua missfo em relacdo ao mundo do trabalho. Funciona como
elemento regulador, ndo como estrutura substitutiva da vontade das partes.

c) H4, pois, uma legitimidade imanente das partes na solugo de seus conflitos,
o que pode ser feito de maneira muito mais rapida, eficiente e barata do que os érgfos
estatais.

Estabelecidas estas premissas, qual o caminho a seguir? A resposta nfo pode
ser outra: relegar as partes envolvidas — principalmente aos sindicatos, conselhos de
empresa, empregados e empregadores, a solugfo de seus proprios conflitos.

Para isto ha que valorizar, a todo custo, as comissdes de conciliagdo prévia,
criadas pela Lei 9958/00, atribuindo-lhe, ndo apenas a competéncia para conciliar, mas
também a de arbitrar o conflito que, obrigatoriamente, deve passar por ela, antes do in-
gresso nas Varas trabalhistas.”'

Caso as partes nfo se sintam satisfeitas com a decisfio, h4 o inegdvel acesso ao
Judicidrio, na forma do art. 5°, XXXV, da CF. Porém este se far4 apenas uma s vez e
tera nas Varas trabalhistas seu ponto final. Seriam extintos os TRTs e o TST.

A prépria Vara ja funcionaria como um drgéo recursal da atividade arbitral dos
proprios interessados, cujo processo ja teria sido julgado nas comissdes prévias,

31 Asrecentes criticas s comissdes prévias, movidas principalmente pelo presidente do TST e pela Ana-
matra— Associagiio Nacional dos Magistrados Trabathistas, nfio tem a minima razio de ser. Se certas
comissdes estlio cobrando taxas ou atuando com ineficiéncia, cumpre corrigi-las ¢ néo extinguir o insti-
tuto, cujos efeitos benéficos ja se fizeram notar no pais, com o decréscimo do nimero de reclamagdes
trabalhistas em 2001. E verdade que as comissdes prévias constituem uma ameaga a Justi¢a do Traba-
Iho, cuja atividade tendera sempre a diminuir, 8 medida que as comissdes cumpram o seu papel. Se isto
de fato acontecer, cumpre a Justiga do Trabalho ampliar sua competéncia, como ja vimos propondo ha
mais de 10 anos. Ver a propésito ALVARES DA SILVA, Anténio. QuestBes polémicas de Direito do
Trabalho. Sao Paulo: LTr, 1993. Neste livro, propusemos a ampliagfo da Justiga do Trabalho para to-
das as questdes de direito publico ou privado que envolvessem o trabalho humano, dentro ou fora da re~
lagdo empregaticia. Este € e continua sendo o finico caminho viavel de sua sobrevivéncia como jurisdi-
¢dio autdonomace federal. Umavez que as relagdes individuais de trabalho estdo em extingéo, a Justiga do
Trabalho perdera, em breve, seu objeto ¢ necessariamente sera também extinta ou drasticamente redu-
zida, Resta agora aqueles que falam em seu nome pensar com grandeza e discernimento, para prover
sua transformagfio ou, em caso contrario, decretar a sua morte. Segundo José Pastore, entre 1999 a
2002, foram analisados 79.940 casos. Destes 76,50% foram conciliados e apenas 18.729 foram para o
judiciério trabalhista. Estado de Sfio Paulo de 21.05.02. O setor de construgfio civil de Porto Alegre
conciliou 63,62% dos casos que lhe foram submetidos. Segundo dados publicados pela Gazeta Mer-
cantil de 22.05.02, hd no pais 1042 comissdes de conciliagdo, que j& fizeram um milhdo de acordos.
Bastam estes dados para concluir que, se ha algo de errado, deve-se corrigir o erro e niio matar o todo,
sob o pretexto de corrigir uma de suas partes.
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O legislador poderd instituir ainda um recurso em matéria juridica para cmaras
de juizes do proprio primeiro grau, com o intuito de uniformizar a jurisprudéncia em
ambito local e a interpretacdo da lei.

Porém a execugio do caso ja seria definitiva a partir da decisfio da Vara.

Os juros seriam os do mercado, por exemplo, a média dos juros do semestre, co-
brados pela CEF ou Banco do Brasil para os cheques especiais.

Ao empregador e ao empregado que recorressem sem fundamento as Varas e
com intuito protelatdrio, seria aplicada multa equivalente ao valor da reclamag#o.

Trata-se de medidas simples e objetivas, ao alcance de qualquer reforma. O {ini-
co ponto que envolve matéria constitucional é a nova estrutura da Justiga do Trabalho,
com a eliminagfo dos TRTs e do TST, bem como a obrigatoriedade da arbitragem pe-
las comissdes prévias, antes do acesso ao Judicidrio.

Trata-se, entretanto, de alteragdes simples que, por emenda, poderiam ser obti-
das.

Note-se que a existéncia de um tribunal ou de tribunais € questdo de politica le-
gislativa, que estd na algada exclusiva do legislador, Ndo constitui cldusula pétrea a es-
trutura atual do Judicidrio brasileiro. Do mesmo modo que o STJ, por exemplo, foi
criado pela Constituigfo de 88, pode também ser eliminado por emenda constitucional.
O mesmo se afirma em relag¢do aos demais.

Temos de nos compenetrar, neste tempo de mudangas, de que a sociedade pre-
cisa de solugfes rdpidas e imediatas, para que a vida econdmica possa compor-se de
instituigBes eficientes, dgeis, capazes de enfrentar as incertezas do mercado e perma-
necerem competitivas.

O conflito trabalhista acumulado arruina as empresas, criando um passivo que,
com o tempo, se torna inadministravel. Para a pequena empresa, esta acumulagfio pode
ser extremamente danosa.

Ao final da demanda trabalhista, que foi protelada por muitos anos, vem a exe-
cugfo. O pequeno empresario se vé privado de seu capital de giro, j& que os comandos
judiciais ndo podem esperar. Tem de pagar imediatamente.

O resultado € que se priva do suporte financeiro de sua atividade. Muitas vezes,
ndo consegue quitar o total do débito trabalhista e ainda tem de fechar suas portas.

Para o empregado, o efeito deletério é ainda maior.

O crédito trabalhista é alimentar. Sua finalidade ¢ satisfazer as necessidades
diarias e inadidveis do trabalhador. Conforme a defini¢o que lhe d4 o Diciondrio
Houaiss, alimentos sdo “meios, em natureza ou dinheiro, a que tem direito o alimen-
tando e indispenséveis a seu sustento, entre eles habitagdo, vestuario, assisténcia médi-
ca e, sendo menor, educagio e instrugdo.”

Alimentos sfo, em ultima anélise, os meios de prover a subsisténcia do cidadfo.
Referem-se nfo apenas as necessidades fisioldgicas da nutriio, mas também as

32 Versido 1.0. Dezembro de 2001.

Rey. TST, Brasilia, vol. 68, n? 3, jul/dez 2002 157



DOUTRINA

necessidades culturalmente criadas: educacfo, escola, universidade, satde, previdén-
cia social e tudo mais que melhore e aperfeigoe as condi¢des de vida.*

O adiamento da satisfagfio destas necessidades mostra a faléncia do Estado,
gera descrédito da sociedade em relagfio a autoridade constituida e priva o cidadfo dos
meios de subsistir, tanto fisicos quanto culturais.

A longa duragfio do conflito frabalhista transforma-se assim num empecilho &
cidadania e ao progresso material e cultural do pafs. Ndo tem, pois, sentido perpetud-
lo, através de uma burocracia desnecessaria, inutil, cara e demorada.

Devolva-se as partes a solugdo de seus problemas, com o auxilio suplementar,
ndo exclusivo, do Estado. Para este fim, a legitimidade dos interessados ¢ uma realida-
de do mundo em que vivemos. Trata-se de uma valoriza¢io da cidadania.

O conflito trabalhista, que hoje se cultiva no Brasil por razdes corporativistas,
pode transformar-se num fator que impedira o pais de trithar caminho da modernidade.

Ele serve apenas aos segmentos que o patrocinam; juizes, procuradores, advo-
gados e servidores piblicos. Nada traz para o empregado e para o empregador, que sdo
os destinatérios dos servigos da Justiga do Trabalho, porque é caro e demorado.

Através de uma burocracia infitil e cara, prolonga-se um conflito, que nfo tem
razéio de ser. Cria-se instabilidade nas empresas, avolumando um passivo trabalhista,
que pode arruinar os micros, pequenos e médios empresarios.

Por outro lado, serve de instrumento &s grandes empresas para protelar o débito
trabalhista e fazer um excelente negocio, pois pagam sete anos depois, o que tinham de
3
pagar sete anos antes.”

Portanto ¢ hora de retornar aos trabalhadores e empregadores a cidadania fun-
cional que lthes falta de resolver seus proprios conflitos, devolvendo as reclamagdes
trabalhistas o elemento ético, que nelas hoje ndo existe mais. O empregado sempre
pede mais do que tem direito e o empregador sempre paga menos do que deve, Ambos
contam com o tempo na solugfo da controvérsia e com os azares da demora do processo.

Com a possibilidade de resolverem sozinhas seus conflitos, sem a intermedia-
¢#o do Estado, ou com esta intermediag#o realizada de modo suplementar e ndo princi-

33 Veroart. 7° IV, da CF, em que se enumeram os fatores que devam ser satisfeitos com o salério mini-
mo. Este dispositivo constitucional é um dos maiores exemplos de utopia legislativa que conhecemos.

34 Este ¢ o tempo médio de duragio de um processo trabalhista, quando percorre todas as instancias.
Hoje, este prazo pode estar ligeiramente diminuido, porque o TST esta julgando o recurso de revista
em “ apenas” quatro anos, Porém, se somarmos o tempo da execugdo, ¢ bem provével que o célculo
permanega inalterado. Pouco muda a afirmativa de que a maioria dos processos trabalhistas ndo per-
corre todas as instancias e termina em acordo na primeira. Aqui entra um outro problema, Estes acor-
dos, feitos sem a instrugdo do processo, nfo constituem transagfo, mas prejuizo ac empregado, que
acaba de fato renunciando a direitos, premido pela necessidade e pelo desemprego. Isto seria evitado se
0 processo passasse necessariamente por comissfo de conciliagfio prévia, que faria acordos com muito
mais seguranga pois, antes de realizd-lo, poderia conferir as afirmativas das partes e instruir, ainda que
superficialmente, os autos. Estando perto da prova e podendo colhé-la informalmente, a comissdo em
poucos dias chegaria bem proxima da verdade dos fatos.
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pal, véio descobrir uma realidade bem diferente, que s6 lhes trardo economia de tempo
e vantagens multiplas.

Terfio um procedimento rapido, barato e eficiente, dirigido por elas proprias,
consentaneo e adequado aos seus interesses.

Ao empregado, porque satisfaz ds necessidades do recebimento imediato do
crédito alimentar, Ao empregador, porque serve a necessidade empresarial de rapidez
¢ eficiéncia na solugfo de problemas, possibilitando uma atividade livre, competitiva,
sem comprometimento do passivo e do capital de giro.

Ao Judicidrio trabalhista, restaré apenas uma atividade residual e complemen-
tar, resolvendo conflitos que nfo puderam ser solucionados nas comissdes prévias.
Também aqui devem ser resolvidos através de um procedimento répido, sem formali-
dades e recursos desnecessarios, que ponha de imediato termo & controvérsia.

Ninguém nega esta verdade como principio nem a legitimidade que lhe & ine-
rente.

E hora, pois, de colocé-la em prética.

A costumeira afirmativa de que o empregado ndo estd preparado para este tra-
balho ¢ contraditéria e inaceitdvel. No instante em que escrevo este artigo, dia
28.10.02, acaba de ser anunciada a vitdria de Luis Indcio Lula da Silva como presiden-
te da republica. Se um trabalhador brasileiro foi escolhido presidente, serd que nfo tem
capacidade de fazer parte de uma comisso de conciliagfo?

5 SOBREVIVENCIA OU EXTINCAO DA JUSTICA DO TRABALHO?

Neste contexto, cabe perguntar: sobreviverd ou se extinguird a Justica do Tra-
balho?

35 O dissidio coletivo, previsto no art. 114 da CF, é um instituto juridico em extingdo ¢ ja tem seus dias
contados. Pela atual reforma constitucional, a Justia do Trabalho s6 poder4 ser acionada se ambos os
sindicatos estiverem de acordo com a opgdo judicial. Agira como auténtica comissio arbitral, escolhi-
da voluntariamente pelas partes e decidira também por eqilidade. Caso contrario, deverdio os litigantes
resolver, por meios proprios, o conflito coletivo. Esta medida ja € sua semi-extingdo. Se realmente efe-
tivada, o legislador dard um grande passo em rumo 4 modernidade. Néo existe pais nenhum no mundo,
em que as complexas questdes ligadas ao Direito Coletivo do Trabalho sejam resolvidas por decisfo ju-
dicial. Ndo se pode transferir para o Judicirio a solugfio de conflitos econdmicos ¢ sociais, que o pro-
prio legislador nfio foi capaz de resolver. Para se fugir da responsabilidade, usa-se, no julgamento dos
dissidios, uma dialética incoerente: quando o pedido importa num efetivo avango ou conquista, os jui-
zes dizem: “Indetiro, porque a medida importa em lei, ou em 6nus para o empregador.” Ora, ¢ claro que
a necessidade de norma é evidente ¢ as partes ali estdo para que o Tribunal a produza. Se ja houvesse a
lei, nfio haveria necessidade da proposigfio do dissidio coletivo. Também néio existe norma trabathista
sem dnus. E claro que a norma a ser criada trard encargos ao empregador. Mas s6 por isso se ha de dei-
xar de cria-la? O fato é que, nos dissidios coletivos, se criam apenas normas simples e vulgares, tais
como toaletes nos fins de linhas de énibus, alguma vantagem in natura para o trabalhador rural. Quan-
do o pedido ¢ de uma norma que importe em efetiva mudanga das relages de trabalho ( por exemplo,
prote¢do contra a dispensa), os juizes fogem de sua responsabilidade. Ento, para que manter o institu-
to que, em razdio da propria jurisprudéncia trabalhista, se tornou inutil e inoperante?

Rew. TST, Brastlia, vol. 68, n? 3, jul/dez 2002 159



DOUTRINA

A jurisdi¢fio trabalhista brasileira ocupa-se basicamente do dissidio individual
do trabalho.”

Este conflito esta em exting#io, por dois motivos principais: o desemprego e as
solugdes alternativas, a quem vem sendo submetido nos tltimos tempos. Néo hé possi-
bilidade de salvar a sociedade atual do desemprego. O que se pode fazer ¢ recriar novas
formas de prestagio de trabalho. Como salienta Domenico de Masi:

“As possiveis intervengdes no Ambito do sistema trabathista foram todas
experimentadas: a entrada de novos trabathadores no mercado de trabalho foi
adiada aumentando-se a escolariza¢do; o desligamento do trabalho foi anteci-
pado por meio das pré-aposentadorias; foram tentadas formas mais flexiveis de
hordrio; as contrata¢des tornaram-se isentas de impostos; foram dados incenti-
vos, indenizagfo ao empregado, varios tipos de curso de capacitagdo para o tra-
balho ¢ ajuda a job creation; foram asseguradas formas de rendas minimas.
Tudo isso provou ser inadequado para conter a redugfio de pessoal, necessaria
diante da corrida internacional rumo & eficiéncia maxima.”*

Diante destas explicitas palavras de um dos mais autorizados fildsofos do traba-
lho contemporineo, ndo precisamos descer em maiores consideragdes sobre o desem-
prego. Trata-se de mal que comegou, de modo decisivo, no fim do século passado,
agravou-se a partir dos anos 80 e nfo sabemos se este século serd capaz de resolvé-lo.
O que se pode atirmar, com toda certeza, é que o emprego formal estd em extingdo.

O conhecido socidlogo alemdo Ulrich Becker, professor do Instituto de Socio-
logia da Universidade de Munique ¢ da London School of Economics lembra que “Na
Alemanha, um tergo da forca de trabalho tem empregos frageis; nos Estados Unidos e
no Reino Unido j4 sdo a metade.”’

Esta fragiliza¢o consiste exatamente na extingdo do emprego fixo, substituido
por formas instaveis de vinculago do trabalhador & empresa. Mesmo o trabalho esta-
vel, submetido a um niimero cada vez menor de trabalhadores, hoje se presta de manei-
ra cada vez mais independente. Objetiva-se muito mais a um trabalho de resultado, do
que a um trabatho controlado. O empregador quer ver e medir o que é feito e néio o pro-
cesso pelo qual se faz:

“Alli donde la organizacidn en red tiende a sustituir a la organizacion pi-
ramidal, el poder se ejerce de forma diferente: mediante una valorizacion de los
productos del trabajo y no mediante 6rdenes sobre su contenido. De esta forma
los trabajadores estdn mas sometidos a obligaciones de resultados que a obliga-
ciones de medios.”®

36 MASI, Domenico. Desenvolvimento sem trabalho. So Paulo: Esfera, 1999, p. 84.
37 Folha de Sdo Paulo de 27.10.02, caderno A, p. 13.

38 SUPIOT, Alain. Trabgjoy enpleo. Transformaciones Del trabajoy futuro Del Derecho del Trabajo en
Europa. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999, p. 46.
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O que era estavel fragilizou-se e o que era fixo flexibilizou-se. As relagdes indi-
viduais de trabalho tomaram um novo mundo que transcende o trabalho subordinado,
superando, portanto, o mundo do Direito do Trabalho tal como foi concebido depois da
Revolugéio Industrial. Esta estrutura durou até o fim dos anos setenta, quando deu as
primeiras demonstragdes explicitas de cansago e desgaste. Daf para a frente, seguiu-se
um processo de desregulagfio e desmonte, a que hoje presenciamos.

Ora, se a jurisdi¢do do trabalho brasileira se baseia no conflito individual de tra-
balho ¢ se a relagfo individual do trabalho estd em extin¢do, a conclusfio ndo pode ser
outra: a Justi¢a do Trabalho est perdendo seu objeto e também se extinguira, caso nfio
0 renove.

Ela ja é residual por causa do fim do emprego subordinado e ndo tem sentido
manter uma estrutura gigantesca, para resolver conflitos de uma relagfo jurfdica em
extingdo.

Ha quase dez anos, ja previramos o fendmeno e fizéramos proposta para au-
mento da competéncia da jurisdigdo de trabalho, a fim de trazer para os tribunais do
trabalho os conflitos sobre Direito Pdblico trabalhista, tais como aplicagfio de multa
trabalhista, quando a condenagfo fosse também uma violagdo de ordem administrati-
va, competéncia para os crimes contra a administragéio do trabalho, bem como agéo ci-
vil puiblica.*

Este ¢ o caminho correto para a sobrevivéncia da Justiga do Trabalho. A grande
estrutura, que hoje se esvazia com a morte do conflito individual de trabalho, precisa
ser preenchida com outros elementos histdricos.

O Direito do Trabalho fordista era excludente e limitado. Concentrava-se num
modelo tnico de trabalho — o subordinado. O emprego era fixo, constante e protegido.
Quase todo mundo trabalhava. O saldrio era razodvel e normalmente digno. O proprio
trabalhador era consumista.*

Hoje, com a “fragilizac8io” deste paradigma, seu niicleo constitutivo rompeu-se
e a prestagdo de trabalho ampliou-se num novo leque, fazendo com que o deixasse de
ser o Direito dos trabalhadores € empregadores, para se transformar num universo bem
maior: o direito comum de toda e qualquer relagio de trabalho,*'

39  ALVARES DA SILVA, Antdnio. Questdes polémicas de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 1992,
Neste livro, escrito ha quase 10 anos, ja faziamos explicitamente sugestdes para o aumento da compe-
téncia da Justiga do Trabalho. As razges ali expendidas so as mesmas que hoje se apresentam para esta
ampliagdo. A indiferenga dos juizes do trabalho e a viséo conservadora do TST mantiveram o status
quo. Agora, com as ameacas de extingo da jurisdi¢fo do trabalho, presenciamos o renascimento da
idéia,

40 ALVARESDA SILVA, Antonio. Flexibilizagiio das relagdes de trabalho, cit., p. 127. Na segunda par-
te do livro, que tem por titulo “Formas atipicas de relagfio de trabatho”, o leitor encontrara detalhes so-
bre estes novos modelos de prestagdo de trabalho.

41 SUPIOT, Alain. Op. cit., p. 50.
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Ou a Justiga do Trabalho se transforma para acolher estas novas formas de rela-
¢8o de trabalho, que hoje ninguém nega ja fazer parte definitiva do Direito do Trabalho
moderno, ou de fato se extinguir.

Esta ampliagdo de competéncia nfo serd uma mudanga fécil e é preciso inteli-
géncia e habilidade para conduzi-la. N&o se pode simplesmente pretendé-la do legisla-
dor e achar que tudo estd resolvido. Ela deveria ter sido realizada paulatinamente
através do tempo, com ajustes parciais, de acordo com a evolugo histérica que, como
todos sabem, nfio da saltos (non facit per saltum).

Nio foi esta a visio, entretanto, a visio que se teve do Direito do Trabalho bra-
sileiro. Apostou-se na permanéncia de uma realidade que ja comegara a morrer. Agora,
diante da alternativa “crescer ou morrer”, pretendemos fazer tudo de afogadilho.

Vamos, na certa, enfrentar muitos problemas. O primeiro deles serd novamente
o da fusdo com a Justica Federal ou Comum. O argumento é que, julgando todas as
questdes inerente ao trabalho, inclusive a previdenciaria, a jurisdi¢io do trabalho fica-
ra de tal forma ampliada, que ndo serd mais uma “justica especializada” mas sim uma
“justiga comum”, igual a qualquer outra. Entfo, por que manté-la em separado, como
se especializada fosse?

A situago exige estratégia ¢ inteligéncia. No se resolve com frases nem dis-
cursos ou discussdes fechadas,

Hé um primeiro passo preliminar que deve ser dado. Embora em extinglo, o
conflito individual ainda abarrota os tribunais do trabalho. Se a ele somarmos a pletora
de processos que inapelavelmente vird com a nova competéncia, levaremos com toda
certeza a Justi¢a do Trabalho ao caos absoluto. Entdo, a reforma sera a sua destruicfo.

Portanto é preciso eliminar da jurisdig¢fo o conflito individual de trabalho ou,
pelo menos, limitar sua composigéo judicial. Isto s6 se fard com meios alternativos de
sua de conflito. J4 temos 0 modelo das comissdes prévias de conciliagdo. Resta aper-
feigod-las e nfo hostiliza-las, como vem fazendo uma certa ala da doutrina nacional.

O conflito individual, por ser um simples acerto de contas de empregado dis-
pensado, pode submeter-se a modos informais e seguros de composicio, aos quais se
atribuira, como ja foi dito, a competéncia nfo s6 de fazer acordo, mas também de arbi-
trar a controvérsia. Se houver erros, a Vara corrigira, funcionando como natural segun-
da instincia deste 6rgio informal.

Basta que se fagam alguns ajustes na jurisprudéncia, havendo apenas eventual-
mente necessidade de lei, para que as comissdes funcionem a contento.

E preciso que o conflito trabalhista se prove documentalmente e isto j4 esta na
let. As cinco parcelas que compdem o quotidiano da reclamaciio trabathista sujeitam-
se a prova documental, excluindo-se, por isto mesmo, a testemunhal- art.400, II, do
CPC.

Aviso prévio, férias e 13° integrais, sendo espécie salarial, se provam por docu-
mentos.
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Horas extras, idem, na forma do art. 74, § 2°, da CLT, independentemente do
ntumero de empregados. O legislador corrigiria a exigéncia de controle apenas para os
estabelecimentos com mais de dez empregados. A simula 338, que ¢ auténtica lei so-
bre prova, criando presungdes que nfo estéio na lei, complicou definitivamente a inter-
pretagdo do art. 74, § 2°. Deve ser imediatamente eliminada para que a lei reine sem
suas limitagdes.

O FGTS se prova pela efetivagio dos depdsitos, o que importa também em pro-
va documental. Um canal direto de comunicacgéo das comissdes com a CEF esclarece-
ria esta questfio até mesmo por telefone, como hoje se faz com a penhora on line junto
ao Banco Central.

Restaria, como matéria de fato, apenas a existéncia ou néo de justa causa, quan-
do alegada como motivo para a rescisfio do contrato de trabalho.

Ora, esta prova, quando feita pela comissfo prévia, proxima do local de traba-
lho, logo depois da verificagio dos fatos, ¢ muito mais eficaz do que a apuragfio em au-
diéncia trabalhista.

Os fatos ja se distanciaram no tempo. A memdria das testemunhas jé se esmae-
ceu. A dificuldade probatéria do empregado é imensa, pois terd de procurar ex-empre-
gados da empresa onde trabalhou para depor, pois 0s que 14 se encontram jamais falam
contra o empregador, com receio de perder o emprego.

Estes fatos sfio do conhecimento de todos 0s que, como advogados ou juizes,
militam quotidianamente na Justi¢a do Trabalho.

Portanto a atividade da comiss#o se restringird, na grande maioria dos casos, a
prova da justa causa alegada. Sera que os representantes dos trabalhadores ndo sabem
perguntar a uma testemunha o que aconteceu na empresa por ocasifio da dispensa do
reclamante?

Além do mais, poderfio tomar a iniciativa da prova, quando a situag#io for dubia,
deslocando-se ao local de trabalho e esclarecendo a verdade. Néo se pode admitir que
os representantes de empregados nfo sejam capazes de tio elementares tarefas.

Os novos conflitos provenientes da ampliagio da competéncia devem ter um
processo simples, objetivo e sancionatério a quem perder. Ndo podemos aumentar a
Justiga do Trabalho e, a0 mesmo tempo, transforma-la em novo foco de demandismo
estéril e intil, que serve apenas aos interesses dos que patrocinam estes conflitos e néo
aos seus autores, que serdo necessariamente, direta ou indiretamente, um trabalhador
ou um empregador.

Quem perde uma demanda social deve ser multado, porque protela o recebi-
mento de um crédito alimentar ou dificulta a solu¢do de um problema, que necessaria-
mente tem um alto contetido de interesse ptiblico.

Temos que retirar da demanda trabalhista o interesse econdmico de sua protela-
¢d0, que a transformou num excelente negécio para o empregador. E urgente que todos
sintam que demandar nfio serd mais um bom negdcio na Justiga do Trabalho.
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Se confirmada a sentenca de primeiro grau, o recurso deve ser considerado pro-
telatério e pesadas multas incidirfio. E preciso reinstituir a ética nos conflitos de traba-
tho, tanto do lado do empregado, que fregiientemente pede muito mais do que tem di-
reito, quanto do empregador, que sempre quer pagar menos do que deve. Ambos de-
vem sofrer drasticas conseqti€ncias pelas falacias que dizem.

Para alavancar esta mudanca, ha um elemento principal, que devera figurar em
seu centro- o juiz de primeiro grau. E ele o verdadeiro magistrado trabalhista. Todos os
demais giram em torno de sua atividade fundamental,

As Varas, como todos os 6rgéos de primeira instincia, sdo a porta da Justiga
para o povo. Os 6rgios recursais sfo entidades formais, que julgam o conflito j4 trans-
formado definitivamente em papel, e que nada mais podem fazer, a ndo ser optar por
uma um sistema bindrio fatal: reformar ou manter.*

Como em toda a Justiga brasileira, as decisdes de primeiro sdo confirmadas em
segundo. As estatisticas confirmam o fato. Basta conferir as pautas de publicagfio de
acorddos dos TRTs de todo o Brasil. O niimero de sentengas mantidas ou mantidas em
parte® & quase absoluto.

No gabinete do autor deste artigo, no TRT da 3* Regifo, o indice de manutengio
chega a quase 100%.

Quando ha reforma total, trata-se de questdo juridica em que se pensa diferente-
mente do juiz de primeiro grau. Raramente ha reforma total em virtude de nova inter-
pretag@o dos fatos em si mesmos. Neste caso, predomina a sentenca de primeiro grau
que, rente 4 realidade, colheu pessoalmente a prova ¢ firmou convicg8o acertada.

Finalmente, um outro dado estatistico impressiona. Segundo 0 BNDPJ- Banco
de Dados do Poder Judiciério, acessivel no site do STF, o numero de reclamagdes tra-
balhistas autuadas na primeira instncia — Varas Trabalhistas — foi de 1.742,571. Nos
TRTs, 415,574, No TST, 114,615,

Vé-se, por esta seqliéncia, que os mimeros decrescem radicalmente, & medida
que se sobe na escala das instdncias. Qual a conclusdo? Néo pode ser outra; o verdadei-
ro juiz trabalhista ¢ o de primeiro grau. Com ele estd a grande responsabilidade de
compor o conflito e julgé-lo pela primeira vez. E a ele se atribui esta grande virtude: as
sentencas sfo, em sua grande maioria, mantidas.

42  Infelizmente, o sistema brasileiro recursal é apenas uma “meia segunda instancia”, porque nilo tem
mais poderes instrutérios. Ndo pode ouvir testemunhas, requerer novas providéncias nem determinar
novas provas, Apenas confere o que se julgou. Bem diferente € o sistema alemdo, J4 que a segunda ins-
tancia é de fato e de direito, o tribunal pode reinstruir o processo, se achar necessario. Abre-se, com esta
medida, uma melhor possibilidade de fazer justiga ao juiz de segundo grau: Entre nos, entretanto, a
perspectiva ¢ falsa; endeusamos os recursos, mas nfio damos d segunda instdncia a possibilidade de fa-
zer justiga de modo efetivo e real.

43  Quando a modificagdo ¢ parcial, refere-se a detalhes, O essencial é mantido.
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Entdo, por que nélo se organizar a Justiga do Trabalho segundo o modelo dos
juizados especiais, segundo o que ja existe na Justica Comum e Federal, onde o juiz de
primeiro grau exerce o papel principal?

Haveria as Varas e recurso a cAmaras de juizes do proprio primeiro grau. Como
as comissdes prévias teriam também a competéncia para arbitrar, as Varas ja funcionari-
am como Orgos de segunda instincia e as cAmaras recursais, como orgdos de terceira.

Das Varas para as Cimaras Recursais haveria recurso apenas em matéria de di-
reito, o que ndo obstaria a execugfo definitiva da sentenga.

O que propomos nfo é, portanto, uma utopia, pois os meios ja se encontram em
lei que faz parte do ordenamento juridico nacional. O que falta é a coragem para en-
frentar o problema e resolvé-lo segundo os interesses do povo e ndo dos corporativis-
mos que impedem sua solucéo.

Nos lugares onde ndo for possivel ou inconveniente criar comissdes prévias, a
Justiga do Trabalho treinaria servidores com esta competéncia. Funcionariam como
uma espécie de Vara movel, com poderes para fazer acordo e arbitrar as controvérsias,
em locais distantes da sede da Vara ou de dificil acesso. Poderia haver recurso para a
Vara. Se o arbitramento ou o acordo transitassem em julgado, seriam considerados ti-
tulos executivos.

Terfamos assim uma justiga acessivel, informal, rapida e barata, na qual se va-
lorizaria quem merece de fato ser valorizado- 0 juiz de primeiro grau e sua assessoria.

Por que ndo se concentrarem esforgos para esta reforma fundamental? Quais os
argumentos racionais que se podem levantar contra ela?

Se, entretanto, a op¢do for manter a atual estrutura envelhecida, ela precisa na-
turalmente de uma profunda reforma. Como estd, ndo subsistird as justas reivindica-
¢Oes para transforma-la. Quais as linhas mestras da reforma? S#o igualmente simples,
desde que haja mais coragem e menos corporativismo para empreendé-las:

a) as decisdes de Vara em procedimento sumarissimo devem ser definitivas.
Para isto, basta que o Congresso rejeite o veto do Presidente da Repuiblica a lei 9957,
que propunha nova redagfo ao artigo 895, § 1°, da CLT, pelo qual, nas reclamag@es su-
jeitas ao procedimento sumarissimo, o recurso ordindrio somente ser cabivel por vio-
lagdo literal da lei , contrariedade a stimula de jurisprudéncia uniforme do TST ou vio-
lagdo direta da CR, ndo se admitindo recurso adesivo.

b) As decisdes dos TRTs seriam definitivas e se executariam imediatamente. A
interposi¢io de recurso de revista, por se tratar de recurso especial, se destinaria apenas
a unificar a jurisprudéncia. Mas nfo impediria a prestagdo jurisdicional definitiva. A
unifica¢fio que fosse feita valeria como stumula vinculante.™

44  Sobre simula vinculante e sua institui¢fo no direito brasileiro, ver ALVARES DA SILVA, Ant6nio. O
novo recurso de revista na Justica do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 1999, p. 153-185. A este livro, em que
rebatemos um a um os arguimentos contréarios as stmulas vinculantes, remetemos o leitor interessado.
Nio ¢ possivel neste curto espago repeti-los.
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E preciso deixar claro que o TST ndo pode mais continuar fazendo de seu gi-
gantismo a razdo de ser de sua existéncia. Numa jurisdigdo social, que deve ser rapida,
informal, barata e eficiente, nfio tem sentido o julgamento de um recurso de revista du-
rar cerca de quatro anos, com as partes sofrendo pela privagdo do crédito alimentar.

Nao se pode fazer uma reforma de fundo, mantendo-se esta estrutura tdo arcaica
e superada.

E uma grande hipocrisia atribuir a Justiga do Trabalho a defesa dos humildes e
dos pobres, enquanto a solugdio de uma reclamagfo trabalhista pode durar até sete
anos.

A afirmativa de que a maioria dos casos ndo se submete a tdo aviltante demora
ndo convence. Se é verdade que cingiienta por cento das reclamagdes se resolvem por
acordo em todo o territorio nacional, bem sabemos como se fazem tais acordos.

Sob o pretexto de um litigio, avaliado apenas em fung¢fo da inicial e da contesta-
¢Ho, baseado em fatos ainda néio provados, porque a prova ndo foi produzida, fazem-se
acordos que, no fundo, sfo renimcias de direito trabalhista por parte do empregado.

Premido pela necessidade, cede, sob argumentos nem sempre eticamente reco-
mendéveis, tais como a duragfio da demanda, a incerteza de seus direitos, a diivida na
jurisprudéncia. Estes argumentos s6 tém sentido com a prova produzida e os fatos de-
vidamente esclarecidos.

Por isso, os acordos perante 6rgdos extrajudiciais de conciliagdo sdo muito mais
auténticos, ao contrario do que comumente se propala. No sfo efetivados sob a pre-
méncia do tempo, entre audiéncias marcadas de cinco em cinco minutos, como aconte-
ce normalmente nas pautas trabalhistas, sem a colheita da prova e, muitas vezes, até
mesmo sem a leitura da inicial e da defesa.*’

Nas comissdes, hd tempo suficiente e, em caso de davida, ndo impede que o
fato seja esclarecido com providéncias tomadas pelos conciliadores. Pode-se mesmo
realizar uma prévia instru¢fo, para que se meca de fato o teor da controvérsia e se faga
um acordo em bases justas e reais.

Para que tais acordos sejam uma realidade, é necessario que os sindicatos assu-
mam o dever que a Constitui¢do lhes outorgou de defender os interesses individuais e
coletivos da categoria.

Se ndo estdo aptos, que se aperfeigoem e se preparem para a missdo constitucio-
nal que possueni. Se sdo inaptos, devem pagar historicamente pelo erro e aprender com
ele.

45 Nio se critica o juiz por este fato, j4 que se trata de uma contingéncia que ele néo se pode evitar, em ra-
zo do acamulo de servigo. A critica se dirige ao sistema, que, por isso mesmo, queremos ver imediata-
mente transformado. O importante nfio ¢ maldizer o acordo, mas apontar meios alternativos de sua me-
lhor realizag#o.
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J& é hora de acabarmos com esta hipocrisia de desacreditar os sindicatos e, pes-
soalmente, os trabalhadores conio institui¢des e cidaddos incapazes € atribuir ao Judi-
ciario trabalhista a sua protegdo.

Sabemos que esta protegdo pelo Estado também nfo existe. Se fosse uma reali-
dade, ndo se estaria pleiteando uma reforma profunda na Justi¢a do Trabalho para cor-
rigir seus erros e melhorar sua atuagéo.

Basta dizer que o tempo de duragdo de um recurso de revista € de quatro anos.
Mesmo em tribunais como o de Minas Gerais, em que o tempo de julgamento em se-
gunda instancia € de menos de 90 dias, desde a distribui¢do até a publicagio do acor-
ddo, esta rapidez nfio é absoluta, porque se trata de processo de conhecimento. Ainda
ndo se somou o tempo da execugfo.

Segundo pesquisa que realizamos em processos sujeitos a agravo de peti¢do, na
quarta turma do TRT da 3* Regifio, o tempo de duragéio do processo, por ocasido do jul-
gamento, ¢ em média de dois anos.

Mesmo em tribunais 4geis como o da 3" Regifio, a duragéio €, no minimo, de
dois anos, somando-se ao processo de conhecimento o prazo da execugéo.

Esta demonstragdo numérica mostra que, se os sindicatos ndo capazes de defen-
der os interesses de seus representados, muito menos o é também o Estado pelo brago
do Judiciario.

Portanto, aos sindicatos cabe assumir sem demora o papel histérico que lhes é
reservado — defender os interesses da categoria, quer no plano individual, quer no pla-
no coletivo, No se admite mais que transfiram para o Estado um encargo que lhes per-
tence, mandando para o contribuinte o pesado Onus de uma conta imensa que, em
2002, chegou a trés bilhdes e quinhentos milhdes de reais, para custear os encargos da
Justiga do Trabalho.

Esta contradigdo ¢ insuportavel: gasta-se uma soma tio grande com o conflito
trabalhista, em vez de consumi-la com os atores do conflito, ou seja, o empregado e o
empregador. Com esta soma imensa de dinheiro publico, poder-se-ia melhorar as con-
digBes de vida do trabalhador em muitos de seus aspectos essenciais, bem como gerar
milhares de empregos, financiando, por exemplo, a criacdo de micro, pequenas e mé-
dias empresas.

Basta considerar o seguinte. De acordo com o Sebrae de Minas Gerais, precisa-
se de um capital de vinte mil reais para se criar uma micro ou pequena empresa (MPE),
que empregam em média trés trabathadores. Dividindo-se trés bilhdes e quinhentos
milhdes (valor or¢amentario de custeio da Justiga do Trabalho) por vinte mil (capital
necessério a criagiio de MPE), poderiamos criar cento e setenta e cinco mil MPEs.

Multiplicando-se este resultado por trés (ntimero de trabalhadores que empre-
gam em média), poderfamos gerar quinhentos e vinte e cinco mil empregos.

Nas promessas de campanha presidencial, foram prometidos até oito milhdes
de empregos. Como somos realistas e lidamos com a precisdo do raciocinio cientifico e
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ndo com demagogias eleitorais, nfo sabemos se € possivel concretizar a promessa. Po-
rém esta af uma receita segura para mais quinhentos e vinte e cinco mil empregos.

Como, naturalmente, nfio havera extingdo mas redugo da Justiga do Trabalho,
ndo temos duvida de que o modelo ora proposto reduzird os custos em pelo menos dois
ter¢os. Logo uma grande fatia da verba, hoje consumida com a controvérsia trabalhis-
ta, ainda poderd ser empregada em proveito dos empregados, empregadores e da pro-
pria sociedade.

Se existem meios mais simples e melhores para solu¢do do conflito trabalhista,
por que empregar outros mais caros, demorados e que ndo correspondemn mais aos an-
seios de mudanga e modernidade, que se exigem de todas as instituigdes, no mundo
globalizado em que vivemos?

E incoerente e absurdo falar em mais duzentas ou trezentas Varas. Ndo hé ne-
cessidade de mais nenhuma. Em vez do empenho que presenciamos neste sentido, por
que néo envidar esfor¢os para que o Congresso rejeite o veto do Presidente da Reptibli-
ca & nova redagfo do art. 895, § 1°, da CLT?

Reduzirfamos de um s6 golpe para dois meses a duragfo de metade das recla-
macdes trabalhistas, desafogando os TRTs e, mais ainda, o TST. Esta medida, seguida
de outras, de natureza processual e sancionatérias, resolveria definitivamente o proble-
ma da Justi¢a do Trabalho e poria termo ao demandismo inttil e caro em que se detur-
pou.

O fato & que a estrutura atual ndo se mantera do modo em que se encontra. Se a
falta de visfio ou o corporativismo insistir, a Justiga do Trabalho poderé de fato extin-
guir-se pois a resisténcia reestimulard as propostas jd existentes neste sentido.

Temos, pois, que moderniza-la, para que possa continuar prestando ao pafs os
relevantes servigos que sempre prestou.

Devemos chamar a nosso favor a forga das tendéncias modernas e, com base
nelas, promover as reformas. A Histéria pode mais do que a vontade de pessoas ou gru-
pos e desconhece aqueles que querem segurar seu curso na dire¢io do futuro.
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