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Possivel compreender, historicamente, que o Direito do Trabalho no Brasil, embora assuma
inegavel e relevante papel de efetivacdo pratica do Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
desempenha também fung¢do capitalista. Nao seria absurda a afirmagdo de que o Direito do Trabalho,
em sua estrutura basica no pais, interessa tanto aos patrdes quanto aos empregados, sem
preponderancia da tutela destes sobre os interesses daqueles. Wilson Ramos Filho compreende a
concretizagdo do “bem-estar empresarial” as custas da “precarizacdo das condi¢des de trabalho no
Brasil” e revela a existéncia de uma fung@o econdémica do que denomina Direito Capitalista do
Trabalho.” Mauricio Godinho Delgado, por sua vez, percebe uma funcdo politica conservadora do
ramo justrabalhista especializado.” Fato ¢, conforme adiante desenvolvido, que o Direito do Trabalho
no Brasil interessa substancialmente ao empregador, o que revela sua fungdo capitalista.

O presente artigo ndo pretende negar a importancia do Direito do Trabalho como instrumento
de concretizagdo do Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana. Ao contrario, pretende
afirma-lo, ao lado da funcdo capitalista do ramo juridico especializado, que garante a preservagdo dos
interesses dos empregadores nesta seara. A andlise do tema central inicia pela construg@o histdrica do
Direito do Trabalho no Brasil, em apertada sintese que revela um cenario de pouca pressdo social e
singelos avangos. Segue com a apresentagdo das fungdes classicas do Direito do Trabalho, que também
ndo sdo negadas em decorréncia da percep¢do de uma funcdo capitalista. Nao ha contradi¢des ou
paradoxos, mas duas faces concorrentes e até mesmo complementares dentro do sistema juridico
trabalhista brasileiro. Por fim, a analise da fungdo capitalista do Direito do Trabalho, com destaque
para a manutencdo do status quo no modelo legislado brasileiro e da figura da “culpabilizacdo do
Direito do Trabalho” em face de crises econdmicas regionais ou globais, embora tal represente, na
pratica, mais discurso do que pratica. Importante compreender ainda, neste contexto, a auséncia de
concretizagdo de Direitos Fundamentais no ambito das relagdes trabalhistas como manifestacao pratica
cotidiana da fung¢do capitalista do Direito do Trabalho, assim como também o ¢ a faléncia de Direitos

Constitucionais expressamente assegurados aos trabalhadores. Por fim, a atua¢do do Poder Judiciario
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Trabalhista como instrumento de concretizacdo da fungdo capitalista do Direito do Trabalho e a

explicitacdo de vantagens patronais trabalhistas em tal cenario juslaboral.

1. AFIRMACAO DO DIREITO DO TRABALHO COMO INSTRUMENTO DE CONCRETIZACAO DO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.

Inicialmente é necessario afirmar expressamente a importdncia do Direito do Trabalho no
Brasil como instrumento inafastavel de afirmacdo do Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa
Humana nas relagdes entre capital e trabalho. E sempre e cada vez mais essencial a tutela estatal
especifica no plano das relagdes empregaticias, vista a permanente hipossuficiéncia do trabalhador
empregado no sistema capitalista. Em relagdes naturalmente desiguais como ¢é a pactuacdo
empregaticia a atuagdo do Estado deve se dar no sentido da sua atenuagdo, sendo papel destacado do
Direito do Trabalho possibilitar ao trabalhador relagao trabalhista protegida.

O Direito do Trabalho constitui instrumento fundamental de afirma¢do da dignidade da pessoa
humana no sistema capitalista. Uma das fungdes basicas do Direito do Trabalho ¢ a de propiciar
melhoria das condig¢des de pactuacdo de forca produtiva, o que ¢é possivel através da construcdo de um
patamar civilizatorio minimo suficiente a propiciar dignidade ao cidadao trabalhador®, conforme
analise adiante desenvolvida.

Igualdade, justica, segurancga, equidade, distribui¢do de renda e respeito ao cidaddo sdo valores
caros a ordem constitucional vigente, ¢ podem ser efetivados através do Direito do Trabalho. A
intervencdo do Estado na relacdo individual de trabalho através da lei é essencial para conferir ao
cidaddo trabalhador um conjunto de direitos basicos, abaixo do qual ndo pode haver, licitamente,
contrata¢do de emprego.

Qualquer debate sobre dignidade da pessoa humana no sistema capitalista, em ambito
constitucional ou infraconstitucional, deve, necessariamente, destacar a importancia do Direito do
Trabalho como instrumento basico de sua afirmagdo, pois possibilita a necessaria correcdo da
desigualdade fatica existente entre empregado e empregador no ambito do ajuste laboral.

A Republica Brasileira, além de garantir a prote¢do ao trabalhador através do Direito do
Trabalho, com suas regras e principios proprios e especificos, cuida de erigir a carater constitucional
direitos fundamentais que podem e devem ser aplicados as relagdes juridicas de entrega de forga
produtiva. Assim € que principios como dignidade da pessoa humana (C.R., artigo 1°, inciso III),
valorizagdo social do trabalho (C.R., artigo 1°, inciso V), ndo-discriminag¢do (C.R., artigo 5°, caput) e
submissdo da propriedade a sua fungdo social (C.R., artigo 5°, XXIII e artigo 170, III), dentre outros,
devem ser entendidos como extremamente relevantes para disciplinar as relagdes de trabalho no Brasil.

A tais direitos fundamentais somam-se os direitos sociais trabalhistas em sentido estrito (C.R., artigos
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7°, 8% ¢ 9°), que devem ser entendidos como imediatamente aplicaveis as relagcdes de emprego, posto
que pautadas na prote¢do ao trabalhador.

O Direito do Trabalho, mesmo com as constantes transformacdes sociais, tecnoldgicas,
politicas e econdmicas vivenciadas em todo o mundo capitalista nas ultimas décadas, se mostra ainda
essencial para a preservagao das relacdes empregaticias em termos civilizados.

Nao € correta a afirmacdo de que o Direito do Trabalho gera um custo excessivo para o Brasil e
que seria prejudicial a sua competitividade no mercado mundial, vez que tal sistema juridico ¢ comum
a quase totalidade dos paises capitalistas ocidentais. Até mesmo paises que sao referéncia liberal, como
Estados Unidos e Inglaterra, possuem um sistema juridico protetivo do trabalhador, ainda que pautado
em uma normatiza¢do autéonoma e privatistica, em que predomina a regra negociada coletivamente
(através dos sindicatos), mas que ainda assim deixa espago para a legislagdo trabalhista. O Direito do
Trabalho protetivo ¢ regra nos paises capitalistas, sejam eles centrais ou periféricos (Alemanha,
Franca, Itdlia, Espanha, Portugal, Argentina, Uruguai, México, dentre varios outros, inclusive

africanos), e ndo exce¢do, como querem fazer crer algumas vozes precarizantes.

2. CONSTRUCAO HISTORICA DO DIREITO DO TRABALHO NO BRASIL EM SINTESE: CENARIO DE POUCA
PRESSAO SOCIAL E SINGELOS AVANCOS.

Historicamente no Brasil o Direito do Trabalho se construiu muito mais através da regra
heteronoma estatal, com maior ou menor pressdo social, do que autonomamente, por criatividade
normativa dos sindicatos. O modelo normativo consagrado no Brasil ¢ do tipo legislado, em que a
presenca estatal se mostra decisiva.’

O primeiro marco que possibilita o desenvolvimento do Direito do Trabalho no Brasil ¢ a
Abolicao da Escraviddao, em 1888. Antes disso a hegemonia da exploragdo de trabalho se dava através
do exercicio do direito de propriedade pelo senhor de escravos. E claro que em tais circunstancias nio
havia, de modo economicamente destacado, relagdo juridica intersubjetiva de trabalho e,
consequentemente, direitos trabalhistas que pudessem ser garantidos. Nao € correto entretanto afirmar
a inexisténcia de trabalho livre no Brasil anteriormente a 1888, ¢ 6bvio. O que ndo havia até entdo era

sua hegemonia.’
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Com o fim da escravidao desponta a necessidade de contratagdo de trabalho livre e subordinado
de modo hegemodnico, o que possibilitou o desenvolvimento de uma esparsa legislacao trabalhista entre
1888 e 1930. A normatizacdo trabalhista incipiente no Brasil de entdo era marcada pela ideia liberal de
contratacdo de trabalho. Nao cabia ao Estado intervir nas relagdes entre particulares, sendo o contrato
civil apto e suficiente a regulamentar as relagdes entre capital e trabalho, consoante o entendimento da
época.

O liberalismo, entretanto, ndo trouxe respostas satisfatorias a classe trabalhadora, que ndo se
sentia verdadeiramente livre para contratar, vez que premida pela necessidade, enquanto que os
detentores dos meios de producgdo dispunham de diversos instrumentos para fazer valer sua vontade no
momento da pactuagdo. Tal liberdade de mercado impds aos trabalhadores pesadas jornadas, a
exploragdo de mulheres e criangas e um ambiente de trabalho opressor e desprotegido.

Muito se discute sobre as pressdes sociais que ensejaram na criagdo da normatizacdo trabalhista
protetiva no Brasil. Historiadores e socidlogos discutem sobre o que denominam “mito da outorga”,
que concentraria em Getllio Vargas a vontade da criacdo da protecao justrabalhista. Sem aprofundar
no mérito da questdo & possivel compreender que houve, no inicio do século XX, incipiente
organizacdo dos trabalhadores em busca de melhores condi¢cdes de trabalho. Embora limitadas as
cidades’, com sua industrializagdo nascente, o movimento popular dos trabalhadores conseguiu
provocar greves e manifestagdes que exigiam condicdes dignas de trabalho. Foram criadas
associacoes, sindicatos e confederacdes com o objetivo de forgar o patrdo a contratar trabalho de modo
respeitoso.

Neste contexto surgiram as primeiras leis trabalhistas, que ndo rompiam integralmente com o
modelo liberal mas traziam regras minimas de respeito ao trabalhador, como limite de idade para o
trabalho, limite de jornada, aposentadoria, férias, dentre outras.

No periodo compreendido entre 1930 e 1945 o Brasil experimentou a institucionalizacdo do
Direito do Trabalho, com a ruptura do modelo liberal de contratagdo, o que se deu através de uma
profusdo legislativa induzida pelo Poder Executivo, que pretendia, aparentemente, criar regras
especificas para cada categoria profissional existente. A Revolugdo de 1930, capitaneada por Getllio
Vargas, € marco decisivo para o desenvolvimento do Direito do Trabalho brasileiro, que mantém desde
entdo sua conformacao basica preservada. Nao se trata, como cedico, de revolucdo popular, que ¢ em

verdade incomum no Brasil, mas de alternancia de poder, que passa das oligarquias rurais,

respectiva prova, despedida do emprego, etc.”” SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. “Breves Consideracdes sobre a Historia do
Direito do Trabalho no Brasil”. In CORREIA, Marcus Orione Gongalves (Org.) Curso de Direito do Trabalho: Teoria
Geral do Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr., 2007. p. 64.
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regionalizadas e divididas, para a ascensdo de um poder centralizado e populista com pretensdes
capitalistas com foco na industrializagdo.®

Também ¢ verdade que através da edigdo da norma heterobnoma pretendia o Estado brasileiro
restringir a busca auténoma de direitos pelos trabalhadores, que passaram a ser tutelados pelo chefe do
Poder Executivo, que cuidava de a todos prover. Nao obstante tal postura estatal houve, pontualmente,
insatisfacdo e luta operaria por uma efetiva participagdo dos trabalhadores na defini¢do dos rumos da
nacdo. Fato é, também e enfim, que a regulamentagdo trabalhista do periodo acabou por restringir a
atuagdo organizada da classe trabalhadora, que como regra geral teve suas liderangas cooptadas pelo
sistema sindical corporativista construido ou silenciada pelas forgas (violéncia, repressdo) do Estado.

Os trabalhadores, contemplados desde entdo com regras basicas de prote¢do ao contrato,
passaram a buscar essencialmente a preservacdo de seus direitos, sem uma clara e organizada
movimentagdo social no sentido do questionamento do sistema capitalista no Brasil.”

Em 1943 surge a Consolidagdo das Leis do Trabalho, que além de reunir toda a vasta
regulamentacdo esparsa existente criou regras e institutos novos, que fixaram um patamar civilizatério
minimo abaixo do qual ndo pode haver, licitamente, até hoje, contratagdo de emprego. Quando da
Consolidacao das Leis do Trabalho o Estado brasileiro definiu a estruturacdo de direitos trabalhistas
para a minoria, ao afastar sua incidéncia plena aos trabalhadores rurais e aos domésticos. Em 1940 a
populagio rural representava 68,6% dos brasileiros'’, que entdo ficaram afastados da percepgio plena
de direitos trabalhistas. Nao obstante tenha havido uma escolha pela minoria, a criagdo de regras
trabalhistas trouxe para a classe trabalhadora a ideia de um patamar normativo que deveria ser mantido
e que representava, na pratica, a mais ampla possibilidade de prote¢do no ambito das relagdes capital-
trabalho."" A expressdo autdnoma da vontade coletiva obreira foi posta em segundo plano, vez que o
Estado trouxe para si o papel de protecdo trabalhista que naturalmente poderia caber ao sindicato.

A CLT em 1943 consagrou um texto normativo com problemas técnico-cientificos, que

apresenta atualmente linguagem defasada e com algumas normas pouco aplicadas, mas que ainda ¢
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importante instrumento de promogao de justica social. Sua preservagdo, ou melhor, a preservagdo dos
direitos trabalhistas consagrados no texto celetista, ¢ ainda hoje responsabilidade inafastavel do Estado
brasileiro.

A Constituicdo da Republica promulgada em 1988 trouxe consideraveis avangos em matéria
trabalhista, sobretudo a consagracdo de principios aplicaveis a relacdo de emprego inseridos no Titulo
11, dos Direitos e Garantias Fundamentais. Trouxe também algumas importantes normas ¢ que ainda
ndo foram devidamente implementadas, pois, segundo entendimento majoritario, carecem de
regulamentacdo infraconstitucional (protecdo contra despedida arbitraria ou sem justa causa,
principalmente). Nao deixou de trazer, também, resquicios do autoritarismo que marcou o Brasil até
1988, sobretudo em matéria sindical, naquilo que o Prof. Mauricio Godinho Delgado denomina
“contradi¢do antidemocratica” do texto de 1988.'?

A década de 1990 infelizmente no propiciou a esperada efetivacdo dos direitos constitucionais
trabalhistas, vez que houve um verdadeiro ataque neoliberal as conquistas consolidadas desde 1943, ao
arrepio da Constituicdo da Republica em vigor e com o respaldo dos Tribunais Trabalhistas.

Atualmente ainda se discute sobre o melhor modelo de regulamentacdo trabalhista a ser
implementado no Brasil, sendo possivel inferir entretanto, com relativa facilidade, que a legislacao
estatal imperativa ainda ¢ inafastavel no contexto socioecondmico vigente, bem como ¢ necessaria e
urgente a implementacdo dos Direitos Constitucionais Trabalhistas consagrados (e ndo somente

prometidos ou projetados para o futuro) em 1988.
3. FUNCOES (CLASSICAS) DO DIREITO DO TRABALHO.

O Direito do Trabalho ¢, hoje, além de dimensdo dos Direitos Humanosn, instrumento
fundamental de efetivagdo do Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana (Constituigao
da Republica, artigo 1°, inciso III) no plano das relagdes capital-trabalho, sendo, também, o meio mais
eficaz de distribuicdo de renda no sistema capitalista.

Nesta perspectiva ¢ possivel identificar fungdes que o Direito do Trabalho ainda cumpre e que
demonstram a atualidade e a necessidade de preservagdo deste ramo juridico especializado. Segadas
Vianna, em 1961, j4 identificava objetivos politico-sociais do Direito do Trabalho, cuja esséncia seria
a paz social. Para tanto, reconhecia o citado doutrinador a tutela do trabalho como “um conjunto de
normas juridicas que asseguram ao trabalhador uma posicdo, frente ao empregador, em que possa

.. . 14
defender seus direitos e interesses num mesmo plano, sem complexos ou recalques” . No mesmo
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Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1961. vol I, pag. 102.



sentido leciona hoje Oscar Ermida Uriarte, tratando do cendrio justrabalhista da América Latina e

especialmente do Uruguai:

“A finalidade e fung¢do do direito laboral é a prote¢do do trabalhador. (...) E
evidente que para proteger a parte fragil dessa relagdo de poder, que é a de
trabalho, necessita-se restabelecer a igualdade ou ao menos reduzir ou
compensar a desigualdade constatada. Diferentemente do direito civil, que
supoe a igualdade e, portanto, se abstém, no direito do trabalho se constata
uma desigualdade e se intervém para corrigi-la.”"”

O Professor Mauricio Godinho Delgado, em consonancia com as particularidades atuais das
relagdes socioecondmicas de prestacdo laborativa, destaca quatro fungdes do Direito do Trabalho:
melhoria das condi¢bes de pactuagdo da forca produtiva; modernizante e progressista; civilizatoria e
democratica e, por fim, sua funcio politica conservadora.'®

A fungdo de melhoria das condicoes de pactuacdo da for¢a produtiva decorre, basicamente, do
carater protetivo do Direito do Trabalho. Toda a estruturacdo juridico-trabalhista em Direito Individual
do Trabalho se assenta na premissa basica de que empregados ¢ empregadores nao estdo em condigdes
negociais de igualdade no contexto da relacdo de emprego. Ha, entdo, uma desigualdade natural entre
os contratantes que precisa ser corrigida pelo Estado, através da norma. Assim, cabe ao Estado, através
do Direito do Trabalho, a constru¢do de um patamar civilizatorio que garanta ao cidadao trabalhador
condi¢des minimas de respeito no ambito da relagdo de emprego. Portanto, sendo o trabalhador
hipossuficiente, a correcdo da desigualdade natural ¢ medida que se impde, sob pena de se inviabilizar
a reproducdo capitalista em patamares civilizados.

O que os criticos do Direito do Trabalho e defensores da livre estipulacdo do contrato de
emprego pelas partes parecem ndo entender € que “o mercado, deixado a si mesmo, o mercado sem o
Estado, é a guerra, a selva ou a mdfia, ou tudo isso junto”." Adalberto Moreira Cardoso, com base
em Karl Polanyi e Alain Supiot, entende que o objeto do Direito do Trabalho ndo ¢ a prestagao
laborativa, mas, sim, a pessoa do trabalhador, do que se infere a imprescindibilidade da tutela especial
e o tratamento distinto daquele dado aos produtos e aos pregos no mercado.'®

Outra funcdo do Direito do Trabalho é a modernizante e progressista, no sentido de que o
sistema justrabalhista possibilita ao Estado a apreensdo de conquistas relevantes por parte de
categorias profissionais mais organizadas no ambito sindical e sua posterior extensdo a todos os

demais trabalhadores através da lei. E certo que tal fungio parece ser olvidada em alguns momentos

'S URIARTE, Oscar Ermida. “Intervencdo e Autonomia no Direito Coletivo do Trabalho”. In NICOLADELI, Sandro
Lunard, PASSOS, André Franco de Oliveira, FRIEDRICH, Tatyana Scheila. O Direito Coletivo, a Liberdade Sindical e as
Normas Internacionais. Sao Paulo: LTr., 2013. Vol I, pag. 11.

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho, 9. ed. Sio Paulo: LTr., 2010, pag. 55 a 58.

7 CARDOSO, Adalberto Moreira. A Década Neoliberal e a crise dos sindicatos no Brasil. Sdo Paulo: Boitempo, 2003,
pag. 121.

18 CARDOSO, Adalberto Moreira. A Década Neoliberal e a crise dos sindicatos no Brasil. So Paulo: Boitempo, 2003,
pag. 142.



historicos, em que o Estado age em sentido oposto ao do progresso (neoliberalismo e consequente
flexibilizacdo de direitos), mas nem por isso tal funcao deixa de se afirmar como importante.

Destaque também, no sistema capitalista hodierno, para a funcio civilizatoria e democratica do
Direito do Trabalho. Como ja exposto o Estado, através do Direito do Trabalho, constroi um patamar
civilizatorio minimo abaixo do qual ndo pode haver, licitamente, negociacao individual trabalhista. Tal
conjunto minimo acaba por distribuir renda, ainda que timidamente no contexto brasileiro. Ademais, o
Direito do Trabalho ¢, ainda hoje, “um dos instrumentos mais relevantes de inser¢do na sociedade
econémica de parte significativa dos segmentos sociais despossuidos de riqueza material
acumulada”,”® pois ao determinar ao empregador padrdes minimos de contratacdo de trabalho exige o
repasse de valores monetarios que possibilitam ao trabalhador uma existéncia digna, ainda que cercado
de dificuldades de toda ordem. Além disso, o Direito do Trabalho também impde importantes limites a
relacdo de emprego, que exsurge como ‘“‘uma das mais importantes relagoes de poder existentes na
sociedade contempordnea.” 20

Ainda que nem todos se apercebam, o Direito do Trabalho cumpre uma fun¢do conservadora e
também tem sua face favoravel ao empregador, pois ‘“confere legitimidade politica e cultural a
relacdo de producio bdsica da sociedade contempordnea”*' E simples: por conferir um padrio
normativo minimo as relagdes entre capital e trabalho o Direito acaba por “acomodar” a classe
trabalhadora (como regra geral), que ndo se ocupa em questionar o sistema capitalista e em pressionar
os patrdes de modo mais incisivo e organizado, por maior participacdo nos resultados do seu trabalho.

Depreende-se, portanto, que o Direito do Trabalho existe para corrigir as desigualdades naturais
havidas entre empregados e empregadores no que concerne a contratagdo de forca produtiva, sendo
certo que tal ramo juridico especializado ¢, ainda hoje, garantia de existéncia digna do cidaddo
trabalhador e, também, de reproducdo do sistema capitalista em condi¢des de civilidade.

Tal percepgdo lancada acima, bem compreendida pela doutrina, ndo afasta a existéncia da

fungdo capitalista do Direito do Trabalho, adiante desenvolvida.

4. FUNCAO CAPITALISTA DO DIREITO DO TRABALHO.

Nao seria razoavel supor, como querem fazer crer algumas vozes neoliberais persistentes, que o
sistema capitalista, marcado pela manutencdo do poder nas maos das elites dominantes, permita em
seu seio uma estrutura que lhe inviabilize a reproducdo em niveis satisfatorios. Nao sdo criveis ou

verossimeis as teses no sentido do peso excessivo do Direito do Trabalho no custo dos investimentos

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho, 9. ed. Sio Paulo: LTr., 2010, pag. 58.
2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho, 9. ed. Sdo Paulo: LTr., 2010, pag. 58.
2l DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho, 9. ed. Sdo Paulo: LTr., 2010, pag. 58.



produtivos no Brasil.** Ora, se os capitalistas sempre foram, em tltima anélise, detentores do poder
econdmico e politico no pais, coube a eles, historicamente, afirmar, ampliar, reduzir ou extirpar a
estrutura normativa propria do Direito do Trabalho, ainda que se vejam, atualmente, limitados pela
Constituicao da Republica. Por que nunca o fizeram? A resposta, adiante desenvolvida, parece revelar
que o Direito do Trabalho no Brasil, tal como consolidado, atende suficientemente aos interesses do
sistema capitalista. Em uma afirmativa sintética e também arriscada do ponto de vista historico, social,
juridico e politico, pode-se dizer que a protecdo trabalhista seria um mal necessario do ponto de vista
do capitalista, talvez um subproduto a ser suportado pelas elites para a manutengdo do status quo
através do Direito do Trabalho. Tal percep¢do, ainda que possa parecer contraditdéria com o
anteriormente exposto sobre as fungdes classicas do Direito do Trabalho, é perfeitamente compativel
com a estrutura basica deste ramo juridico especializado. Nao se pretende aqui negar toda a
importancia do Direito do Trabalho para o povo brasileiro, havendo apenas uma proposta de reflexao
sobre sua outra face.

A funcdo capitalista do Direito do Trabalho consiste na atuagdo do ramo juridico especializado
no sentido da preservacdo dos interesses patronais em concorréncia com a prote¢do ao trabalhador
empregado. Caracteriza-se pela manutengdo do status quo através do discurso de “culpabilizacdo do
Direito do Trabalho” pelas crises econdmicas, da auséncia de concretizagdo de Direitos Fundamentais
no ambito das relacdes trabalhistas e da faléncia de direitos constitucionais sociais possibilitada por

jurisprudéncia retrospectiva e equivocada do Tribunal Superior do Trabalho.
4.1. Manutencao do status quo no modelo legislado brasileiro.

Inegavelmente a legislacdo trabalhista, nos moldes construidos e consolidados pelo Estado
brasileiro na primeira metade do século XX, tem até os dias de hoje a fungdo de manutencgdo do status
quo, ou seja, da classe dominante sempre rica e poderosa, enquanto a imensa maioria da populagdo
trabalha para o seu sustento.

O sistema corporativista implantado por Vargas para a regulag@o social através do Direito do
Trabalho acabou por reduzir o papel que poderia ter sido desempenhado pelos sindicatos se houvesse o
reconhecimento da luta de classes e da necessidade de ag@o auténoma da classe trabalhadora para a

construcao de seus direitos.

* No inicio de 2013 a Confederagdo Nacional da Indistria entregou a Presidenta Dilma Rousseff um estudo intitulado “101
Propostas para Modernizagao Trabalhista”. Em 135 paginas defende uma ampla reestruturagao da legislagdo (constitucional
e infraconstitucional) e da jurisprudéncia do TST sobre os temas por ela escolhidos como criticos e que acabariam por
significar entraves ao desenvolvimento industrial brasileiro. Altera¢des tao significativas como as que foram apresentadas
sdo incompativeis com o atual desenvolvimento do Estado brasileiro, que deu a protegdo trabalhista status de direito
constitucional fundamental. Varias propostas da CNI ferem principios elementares como dignidade da pessoa humana
(C.R,, artigo 1°, inciso III), valorizagdo social do trabalho (C.R., artigo 1°, inciso 1V), ndo-discriminag¢do (C.R., artigo 5°,
caput), vedagdo ao retrocesso social (C.R., artigo 5°, § 2°), prevaléncia dos direitos humanos (C.R., artigo 4°, inciso II) e
submissdo da propriedade a sua fungdo social (C.R., artigo 5°, XXIII e artigo 170, III). Tais valores, dentre outros, devem
ser entendidos como “vantagens juridicas estruturantes da existéncia, afirmagdo e proje¢do da pessoa humana e de sua
vida em sociedade”, nos dizeres sempre precisos do Ministro Mauricio Godinho Delgado.



Desde a Consolidacdo das Leis do Trabalho ndo houve, significativamente, alteracdo no
contetido basico do patamar civilizatorio minimo estabelecido em 1943. Em verdade e ressalvada a
Constituicao de 1988 substancialmente houve perda, vez que a estabilidade decenal foi substituida pelo
sistema do FGTS. A supressdo da estabilidade significou ndo s instabilidade no emprego, mas,
também, uma série de fatores prejudiciais a plena efetivacdo da protecdo justrabalhista e que refletem
até hoje no cotidiano laboral patrio, como adiante analisado (item 4.3)

Fato ¢ que um industrial que pretenda investir no Brasil hoje sabe o quanto custou, nas ultimas
décadas, o valor da mdo-de-obra e, o que ¢ mais relevante, sabe qual devera ser este custo nas
proximas, visto ndo haver mudanga significativa nos direitos trabalhistas e, consequentemente, no
custo da forga de trabalho (ndo se trata, aqui, dos encargos sociais e tributos sobre a contrata¢do, mas
de direitos do trabalhador) no pais. A certeza do investidor, historicamente, se assenta no fato de que a
CLT ¢ de 1943 e, ressalvada evolucao pontual, ainda traz basicamente os direitos dos trabalhadores e
seus custos reflexos para o contratante. Enfim, o patamar civilizatério minimo continua minimo desde
sempre, com poucas alteragdes desde 1943.

Ademais, conforme o exposto no item proximo, a classe trabalhadora vive constantemente na
retaguarda, pois se preocupa em conservar os direitos sociais conquistados ou outorgados e ndo
encontra espago social relevante, com honrosas excecdes, para impor ao capital a vontade da maioria.
A preocupacdo da classe trabalhadora ¢ com o custo de vida, e ndo com o sistema politico ou
econdmico vigentes. Os sindicatos se ocupam em buscar reajustes salariais e ndo encontram espaco
para debater o modelo capitalista opressor que vigora em todo o mundo e ¢ quase que sem freios no
Brasil. Sua pauta mais frequente no plano negocial coletivo ¢ a manuten¢do das conquistas coletivas
anteriores, quase sempre ameagadas pela vontade patronal. A greve, quando deflagrada (o que é cada
vez mais raro), trata de temas exclusivamente contratuais imediatos, quase sempre remuneratorios,
sem pressdo sobre os patroes para uma revisdo dos processos de dominagdo ou sobre uma melhor
distribuicdo de riquezas no contexto socioecondmico. Tudo isso é também garantido pelo Direito do
Trabalho, em suas esferas individual e coletiva, o que afirma sua funcao capitalista.

O risco do desemprego torna o trabalhador brasileiro individualista, ocupado cotidianamente
em defender seu posto de trabalho mesmo que para isso tenha que abrir mao de parte de sua dignidade

ou de uma melhor qualidade de vida.

4.2. “Culpabilizagdo do Direito do Trabalho” e crises econdmicas: discursos retoricos.

A estagnacdo da atuacdo coletiva organizada dos trabalhadores sobre o Estado e sobre os
patrdes se deve em muito, conforme bem identificou Wilson Ramos Filho a estratégia capitalista de
“culpabilizagdo do Direito do Trabalho”. Sempre que ha crises econdmicas, no Brasil e em boa parte

do mundo, o primeiro a ser responsabilizado tende a ser o patamar civilizatério minimo inafastavel e



imperativo construido em torno das relagdes capital-trabalho. O citado autor, com Antonio Baylos e
Joaquin Perez Rey, destaca a narrativa conservadora sobre o tema: “o sistema de garantias articulado
sobre o emprego teria resultado na causa direta da eliminacdo dos empregos e da incapacidade da
iniciativa econdmica para produzir novos empregos em tempos de crise, de tal forma que a ‘insisténcia
constante desta relacdo entre emprego e reducdo dos custos derivados da eliminagdo dos postos de
trabalho se projeta diretamente sobre todo o espago da normatividade laboral’”.*> Em sintese, as crises
econdmicas seriam resultantes principalmente, dentre outros fatores, da pressdo do custo da mao-de-
obra sobre o investimento produtivo, ¢ a sua solugdo residiria, consequentemente, na dilui¢do dos
conteudos protetivos fixados.**

A estratégia de culpabilizacdo do Direito do Trabalho pelos insucessos econdomicos dos
empreendedores capitalistas teve seu auge no Brasil na década de 1990, que ficard marcada na historia
do Direito do Trabalho brasileiro como periodo de maior ameaga ao seu conteudo protetivo e ao seu
papel de destaque no sistema de relagdes capital-trabalho. O Poder Executivo central, que detinha
plenamente o controle do Poder Legislativo no periodo 1993-2002, ndo mediu esfor¢cos no sentido de
acompanhar o idedrio neoliberal preconizado por doutrinadores norteamericanos e europeus.”

Alteragdes legislativas, inclusive por Medida Provisoria, foram implementadas™, e varios
prejuizos foram impostos a classe trabalhadora. A ameaga constante da implosdo do sistema protetivo
construido ao longo do século XX foi a principal preocupagdo dos trabalhadores organizados, bem
como de advogados, juizes e procuradores do trabalho.”’ O ideario neoliberal tornou-se, em pouco
tempo, hegemonico no mundo ocidental, com énfase para as acdes dos governos brasileiros sob

Fernando Collor de Melo e Fernando Henrique Cardoso. Algumas das principais caracteristicas do

2 RAMOS FILHO, Wilson. Direito Capitalista do Trabalho: histérias, mitos e perspectivas no Brasil. So Paulo: LTr.,
2012. pag. 313.

 No inicio de 2013 a Confederagdo Nacional da Indistria entregou a Presidenta Dilma Rousseff um estudo intitulado “101
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vida em sociedade”, nos dizeres sempre precisos do Ministro Mauricio Godinho Delgado.

5 Registre-se, desde ja, que o ideario neoliberal, no que concerne a precarizagdo de direitos trabalhistas, ndo passou de
ameaga nos paises de capitalismo central, sobretudo na Europa, servindo, na verdade, como cartilha para consumo dos
paises periféricos, mas com baixa implementagdo fatica e juridica em outras plagas.

* Verbi gratia Leis Ordinarias Federais 9.300/1996, 9.472/1997, 9.504/1997, 9.601/1998, 9.608/1998, 9.958/2000,
10.101/2000, 10.208/2001, 10.243/2001, bem como MP 2164/2001.

?7 Trata-se da tentativa de aprovagdo do que ficou conhecido como “prevaléncia do negociado sobre o legislado”. Destaque
para o Projeto 5.483/01, que alteraria o artigo 618 da CLT, que passaria a viger da seguinte forma: Art. 618. Na auséncia de
convengdo ou acordo coletivo firmados por manifesta¢do expressa da vontade das partes e observadas as demais
disposigoes do Titulo VI desta Consolidagdo, a lei regulard as condig¢ées de trabalho. Pardgrafo tnico. A convengdo ou
acordo coletivo, respeitados os direitos trabalhistas previstos na Constituicdo Federal, ndo podem contrariar lei
complementar, as Leis n° 6.321, de 14 de abril de 1976, e n° 7.418, de 16 de dezembro de 1.985, a legisla¢do tributdria,
previdenciaria e a relativa ao Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS, bem como as normas de seguranca e
saude do trabalho.



neoliberalismo brasileiro foram as privatizagdes; a desregulamenta¢do dos mercados de produto,
financeiros e de trabalho; a despolitizacdo da economia®® e a consolidacdo da “fabrica-minima” no
contexto da reestruturagdo produtiva.

Ocorre que todo o processo de desestruturacdo do Direito do Trabalho no Brasil, com destaque
teorico e doutrinario em sua esfera protetiva da classe trabalhadora, ndo culminou com a ruptura do
modelo legislado de regulamentacdo das relagdes capital-trabalho. Nao foi por auséncia de respaldo
politico no Congresso Nacional ou na midia nativa, mas, sim, por tal medida ndo ser interessante para
os detentores do poder, conforme ja exposto e nos termos da conclusdo que seguira.

Compreende a elite capitalista brasileira que a culpabilizagdo do Direito do Trabalho no Brasil
ndo pode ser exacerbada a ponto de promover a ruptura com o modelo legislado, ainda que tal
possibilidade pudesse ter sido implementada em outros momentos histéricos.”’ Nunca faltou poder
politico ou econémico para a substituicdo do modelo de protecdo estatal das relagdes de trabalho por
um sistema de negociagdes autdénomas (individuais e/ou coletivas) dos contetdos dos contratos de
emprego. Ocorre que tal ruptura ndo seria estrategicamente vantajosa para os capitalistas, pois a
destrui¢do do Direito do Trabalho tal como consolidado significaria a implantacdo de um novo
sistema, seja qual for, caracterizado entdo pela incerteza.

Ora, a previsibilidade dos custos da mao-de-obra, como visto, ¢ instrumento essencial para a
perpetuacdo dos lucros empresariais e para a reproducdo do capital em altos niveis no Brasil.
Importante também o fato de que o modelo legislado retirou e afasta do sindicato a centralidade no
processo de ajustes contratuais trabalhistas, vez que o patamar minimo fixado pelas normas de Direito
do Trabalho ¢, regra geral, todo o conteudo dos pactos laborativos mantidos no pais. Um novo modelo
de relagdes trabalhistas no Brasil, independentemente de qual fosse, traria inseguranga e perda dos
altos niveis de previsibilidade para os investidores, o que ndo é, portanto, pauta séria dos detentores do
poder econdmico. Uma pergunta deve ser feita comumente pelos analistas das relagdes de trabalho no
Brasil e que atuam no interesse dos capitalistas: em um sistema sem regulamentagdo heteronoma quem
assumiria o papel atualmente desenvolvido pelo Estado? O sindicato? Os trabalhadores,
independentemente do ente sindical representativo? Partidos Politicos? A for¢a da maioria? O povo?
De qualquer modo, a davida com relacdo as respostas possiveis seria um prego muito alto a se pagar...

Assim, a ameaca de ruptura do modelo legislado de Direito do Trabalho no Brasil é parte
integrante do processo de culpabilizacdo implementado e sempre renovado, mas ndo passa de retorica
tendente a imobilizar a classe trabalhadora que, sempre preocupada em manter seus contetdos

protetivos minimos, acaba por manter o status quo.

2 CARSOSO, Adalberto Moreira. “4 década neoliberal e a crise dos sindicatos no Brasil”. Sdo Paulo: Boitempo, 2003.

% Dificilmente poder-se-ia compreender, nos dias de hoje, vistas as regras e os principios sociais fundamentais trabalhistas
da Constituigdo de 1988, a desestruturagdo do Direito do Trabalho como medida legislativa em conformidade com o Texto
Constitucional. Ainda assim persiste o risco nos planos fatico, juridico e politico, pois, infelizmente, segundo ministros do
STF, a Constituicdo é aquilo que o STF diz que ela é...



4.3. Auséncia de concretizagdo de Direitos Fundamentais no ambito das relagdes trabalhistas.

Obviamente que nem s6 de poder econdmico vivem as elites capitalistas. Estruturas politica e
judiciaria em consonancia com o pensamento dominante sdo essenciais para a perpetuacdo do poder
econdmico e para a reproducdo do capital nos altos patamares brasileiros. Assim, ainda que a
Constituicdo da Republica de 1988 tenha consagrado expressamente direitos fundamentais
imediatamente aplicaveis as relacdes intersubjetivas entre capital e trabalho, importantes instrumentos
ainda ndo foram efetivamente implementados.

De inicio aquele que resume em si 0 maior déficit de implementagdo de direitos fundamentais
na ordem juridica brasileira: a ineficacia pratica do disposto no inciso I do artigo 7° da Constituicao da
Repﬁblica.3 " A jurisprudéncia patria insiste, ainda, na exigéncia de lei complementar para a
implementacdo da norma contida no citado dispositivo constitucional, embora tal regra
infraconstitucional seja dispensavel, visto o disposto no paragrafo 1° do seu artigo 5°.*' E simples: as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€ém aplicagcdo imediata. A regra do artigo 7°
inciso [ ¢ definidora de direito fundamental e, assim sendo, tem aplicacio imediata,
independentemente da previsio de lei complementar. Ademais, a Convengdo 158 da OIT foi
devidamente ratificada pelo Brasil em 10/04/1996, através do Decreto n. 1855 daquele ano, ndo
obstante tenha sido, posteriormente ¢ de modo inconstitucional (vicio formal), denunciada pelo Poder
Executivo.

Desde o final da década de 1960, com o fim da estabilidade decenal decretado pelo regime
militar, o Direito do Trabalho no Brasil foi substancialmente enfraquecido. Além da instabilidade no
emprego, relevante individualmente para cada trabalhador, também a organizacdo coletiva sindical
(mesmo no atual cendrio democratico) foi prejudicada. A deslegitimagdo do Direito do Trabalho se
tornou cada vez mais frequente. O poder do empregador, na pratica cotidiana, ¢ incontestavel e
incontrastavel. A Justica do Trabalho se tornou a justica dos desempregados, com todos os efeitos

nocivos dai decorrentes.

3% Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo social:

I - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que
prevera indenizagcdo compensatdria, dentre outros direitos;

31 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 seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

(...)

Paragrafo 1°. As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.

32 BRASIL. DECRETO N° 1.855, DE 10 DE ABRIL DE 1996. “Promulga a Convengdo 158 sobre o Término da Relagdo
de Trabalho por Iniciativa do Empregador, de 22 de junho de 1982.” CONVENCAO 158. Art. 4. “Ndo se dard término a
relagdo de trabalho de um trabalhador a menos que exista para isso uma causa justificada relacionada com sua
capacidade ou seu comportamento ou baseada nas necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou
servigo.



A estabilidade no emprego certamente possibilitaria ao sindicato uma atuagdo muito mais
efetiva do que tem hoje no Brasil, pois o individualismo decorrente do temor do desemprego seria
atenuado.

A deslegitimagdo do Direito do Trabalho através de sua flexibilizagdo a sangue-frio®> sob os
auspicios do Poder Judiciario seria arrefecida, pois o trabalhador poderia, sem riscos, demandar
judicialmente em desfavor de seu empregador no curso do contrato de emprego.

Até mesmo o repudidvel assédio moral (e também sexual) poderia ser reduzido, pois o
trabalhador teria a op¢ao de se insurgir contra a pratica perversa sem o risco de perder seu emprego.

Infelizmente, entretanto, nada disso é possivel, pois o Poder Judiciario insiste em ndo
reconhecer o alcance dos Direitos Fundamentais do Cidaddo Trabalhador. Nem mesmo a importancia
topografica do primeiro direito constitucional especifico dos trabalhadores sensibiliza os julgadores.
Fato ¢, entretanto, que todos os demais dispositivos constitucionais sociais trabalhistas do artigo 7°
foram inicialmente construidos na Assembleia Nacional Constituinte tendo por premissa a estabilidade
como regra.

Dificil também a plena implementacdo no Brasil do Principio Constitucional de Nao-
discriminacdo, Igualdade ou Isonomia, claramente fixado no artigo 5°, caput, da Constituicdo da
Republica. O Poder Judiciario Trabalhista tende a compreender que a isonomia constitucional no
ambito justrabalhista se resume aos contornos juridicos do artigo 461 da CLT e da Simula 06 do TST.
Dificilmente o julgador contempla a necessaria amplitude constitucional do wvalor igualdade,
restringindo casos concretos em que ha discriminagdo contratual remuneratdria aos termos da CLT, em
interpretagdo retrospectiva do comando constitucional.

No sentido da igualdade remuneratéria, que ¢ mais significativa do que mera equiparacao
salarial, o Prof. Vicente Paula Maciel Jr. propde uma releitura do artigo 461 da CLT e contempla a
ideia de equiparacdo estrutural, que significa “a possibilidade de a analise do fendmeno da
equiparagdo ser identificado a partir da estruturacdo das atividades segundo as exigéncias do
empregador, como forma de tipificar as situagdes faticas no enquadramento legal do artigo 461 da
CLT.”* Em seu artigo “Equiparagdo Estrutural” o Prof. Vicente nio afasta os contetidos juridicos
celetistas do artigo 461, mas promove sua releitura em perspectiva constitucional, em que o valor
Igualdade se sobrepde as exigéncias classicas da doutrina e da jurisprudéncia para a equiparagdo
salarial. Conclui o autor, enfim, que ¢ “fundamental compreender a complexidade da organizacdo
empresarial e a partir dela identificar se essencialmente ha razdes que justifiquem as diversidades de

remuneragdo, ou se o emaranhado de cargos, fungdes, nomes, ndo passam de uma fachada, uma forma

33 Sobre o tema ver ALVES, Amauri Cesar. “Neoliberalismo, ‘F lexibilizagdo a Sangue-Frio’ e o Direito do Trabalho no
Brasil. Revista LTr., ano 74 — out — 2010, pags. 1245 a 1255.

* MACIEL JR., Vicente de Paula. “Equipara¢io Estrutural”. Revista da Associagdo dos Magistrados da Justica do
Trabalho da 15° Regido, 2012, vol. 1V, pags. 153-170.



moderna de sepultar conquistas do trabalhador que tiveram o objetivo de estabelecer um critério que
eliminasse a exploracio e a desigualdade entre iguais.”’

No mesmo sentido o entendimento doutrinario e jurisprudencial praticamente uniformes no
sentido da inaplicabilidade dos principios constitucionais do contraditorio, ampla defesa e presuncao
de inocéncia no curso do contrato de emprego. Infelizmente o empregador pode hoje dispensar por
justa causa um empregado sem ter que dar a ele, previamente ao ato rescisorio, oportunidades de
defesa que consagrem o contraditério e a presuncdo de sua inocéncia. A presun¢do de inocéncia,
embora direito fundamental de todo e qualquer cidaddo, seria restrita ao processo e inaplicavel no
curso da relacdo juridica de emprego. No plano das relagdes privadas, no ambito do processo, a regra
geral ¢ a de que quem alega prova, havendo presun¢do de inocéncia ou de ndo responsabilidade da
parte acusada. No Direito do Trabalho, no plano da relagdo de emprego, ndo se concebe abusividade
no ato patronal de dispensa por justa causa sem indicios de responsabilidade pessoal do obreiro. A
logica se inverte: apos sofridas as consequéncias (graves) da dispensa por justa causa deve o
trabalhador, caso queira, acionar a Justi¢ca do Trabalho para pleitear a reversdo da medida. Primeiro a
pena, depois, caso queira, o processo. Deve o trabalhador arcar entdo, antes do processo, com a pecha
advinda da justa causa, com o 6nus da demora do processo € com os riscos de ndo conseguir outro
emprego em decorrente do ajuizamento da ag¢do. No minimo. Se respeitados fossem os direitos
fundamentais do trabalhador como limitagdes ao poder diretivo dos empregadores no dmbito da justa
causa, deveriam estes criar procedimentos justos e equanimes aplicaveis previamente as sangdes
trabalhistas, sob pena do reconhecimento imediato da ilegalidade da pena aplicada sem o respeito ao
contraditorio e a ampla defesa.’

Até mesmo o Principio da Dignidade da Pessoa Humana vem sendo mitigado no plano das
relages trabalhistas, sobretudo por incorreta valoragdo de seu sentido pelo Poder Judiciario e em
algum sentido pela doutrina.’” E claro que o cidaddo trabalhador merece ser respeitado por seus
superiores hierarquicos no ambito do seu contrato de emprego. O fato de ser subordinado
juridicamente ndo retira do empregado seu status de cidaddo, do que decorre a necessaria protecdo
constitucional a sua honra, a sua intimidade, ao seu nome. O exercicio do poder pelo patrdo encontra
limites no Texto Constitucional, que consagra a dignidade da pessoa como fundamento da Republica
brasileira. O empregado agredido pode e deve buscar a reparagdo do dano na Justica do Trabalho, que

deveria fixar indenizacao suficiente a minorar o sofrimento suportado e que, a0 mesmo tempo, poderia

3 MACIEL JR., Vicente de Paula. “Equiparagio Estrutural”. Revista da Associa¢do dos Magistrados da Justica do
Trabalho da 15° Regido, 2012, vol. 1V, pags. 153-170.

3¢ Sobre o tema ver ALVES, Amauri Cesar. “A Eficacia dos Direitos Fundamentais no Ambito das Relagdes Trabalhistas”.
Revista LTr. ano 75, n. 10, outubro/2011, pags. 1209-1218.

37 “Nesse sentido, em que pese o principio da dignidade da pessoa humana ser dos mais importantes e relevantes, possui
baixa densidade normativa, uma vez que apenas enunciado como fundamento da Republica Federativa do Brasil (CF, art.
1° ), sem maiores detalhamentos.” MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. “Os pilares do Direito do Trabalho —
Principios e sua Densidade Normativa” Revista LTr. vol. 76, n. 07, jul 2012. p. 776.



servir de desestimulo ao empregador que assim age. O problema atualmente diz respeito a o quantum
da indenizagdo, ou seja, o valor a ser pago pelo empregador que viola a dignidade de seu empregado.
Pelas noticias dos tribunais trabalhistas ¢ possivel perceber, como regra geral, que o Poder
Judiciario tem garantido a indenizacdo por danos morais em decorréncia de afronta ao Principio
Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana, mas em valor tdo insignificante que ndo € suficiente
para a reparagdo do prejuizo nem tampouco serve como desincentivo as praticas aviltantes. Em tal
sentido alguns casos concretos julgados recentemente em Minas Gerais, todos disponiveis em
www.trt3.jus.br, em sintese: 1) O empregado foi revistado diversas vezes em um unico dia, tendo sido
obrigado a tirar a roupa para a fiscalizagdo, e foi indenizado em R$5.000,00. Muito constrangimento ¢
pouco dinheiro. 2) Uma faculdade foi condenada a pagar indenizagdo de R$4.000,00 por danos morais
a um empregado por ter anotado em sua CTPS que ele estava sendo reintegrado ao trabalho por forga
de um acordo judicial. Infelizmente a anotagdo ndo podera ser retirada da CTPS sem rasura, restando
ao trabalhador providenciar novo documento, com todas as implica¢des negativas dai decorrentes. 3)
Um gerente de posto de gasolina exigia que as frentistas trocassem de roupa e vestissem seus
uniformes dentro de sua sala, ocasido em que se aproveitava para assedia-las sexualmente. Uma
trabalhadora, insatisfeita com a situagao, ajuizou agao trabalhista e foi “indenizada” em R$2.000,00. 4)
A Justica do Trabalho de 1? instdncia condenou uma granja industrial a pagar indenizagdo por danos
morais a uma ajudante de produgdo, pois a trabalhadora tinha limite para uso de banheiro, sofria
cobranga excessiva de metas, trabalhava em pé e ainda era desrespeitada por superiores hierarquicos.
O valor: R$3.000,00. 5) Uma trabalhadora foi chamada de “vaca” pelo gerente, na frente de varios
colegas e clientes do estabelecimento em que trabalhava, tendo recebido apenas R$3.000,00 de
indenizagdo por danos morais. 6) Um Professor universitario, aviltado no exercicio de suas tarefas de
Catedra, teve indenizacdo fixada em meros R$3.000,00. A instituicdo de ensino para a qual trabalhou
enviou e-mail para os alunos do professor cancelando uma prova agendada por ele e explicando aos
seus “clientes” que o Professor fora dispensado em decorréncia de “acontecimentos de vulto”, sem
entretanto dizer o que houve. Para piorar, o Professor somente ficou sabendo de sua dispensa
oficialmente apo6s o e-mail ter circulado entre os alunos. 7) Uma trabalhadora obrigada a se despir para
fiscalizacdo decorrente de desaparecimento de dinheiro em uma lanchonete foi “indenizada” pelo
patrdo em R$500,00 (quinhentos reais)... Isso ¢ fazer pouco da dignidade do trabalhador,
independentemente da capacidade economica do patrdo! Prosseguindo, um caso emblematico e que

merece transcri¢ao literal da noticia veiculada no site do Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido:

“Um trabalhador conseguiu na Justica do Trabalho de Minas uma
indenizacdo por danos morais por ter sido perseguido e agredido pelo socio
gerente da empresa em que trabalhava. O patrdo pretendia reaver o dinheiro
correspondente ao acerto rescisorio feito pouco antes no sindicato. A empresa
de pré-moldados recorreu da sentenca que a condenou ao pagamento de



R87.249,90. Tudo aconteceu logo apos o acerto rescisorio no sindicato. O
reclamante pegou um tdxi e percebeu que estava sendo perseguido. Ouvido
como testemunha, o taxista relatou que parecia cena de filme. Ele contou que o
carro que os seguia saiu de tras deles e "fechou" o taxi. As portas foram
abertas e 2 pessoas sairam do veiculo. Um dos homens foi diretamente até o
reclamante e pegando-o pelo colarinho e gritando para ele devolver o
dinheiro. A outra pessoa ficou ao lado do taxista, com as mdos dentro da
camisa, dizendo para ele ndo dar partida no carro. Mesmo assim, o taxista
percebeu uma oportunidade e arrancou com o veiculo, parando no posto
policial mais proximo. Na audiéncia o taxista identificou o agressor como
sendo o socio titular da empresa. "Foi tudo muito rapido, coisa de minuto”,
contou o taxista.””®

No caso acima destacado € simplesmente absurdo o sentimento de impunidade do empregador.
Na verdade, o que ha ¢ a certeza de que pouco ou nada advira de seus atos enquanto patrdo, o que foi
reforgado pelo Poder Judiciario.*

Parece que alguns juizes tentam com suas decisdes ndo desagradar a ninguém, e acabam por
ndo realizar verdadeiramente a justica. Julgam procedentes os pedidos de reparacdo do dano moral
fundados na preservacdo da dignidade da pessoa mas fixam valores que sdo mais aviltantes até¢ do que
o ato patronal ilicito, data maxima venia.

Por fim e ndo menos importante, tem faltado a consagracdo do Principio Constitucional de
Prevaléncia dos Direitos Humanos na seara trabalhista, sobretudo em decorréncia de ndo ser o Brasil
signatario da ja citada Convencao 158 e da Convencao 87 (Liberdade Sindical), ambas da OIT.

Ora, com o devido respeito, ndo € possivel compreender direitos fundamentais como meras
promessas do legislador Constituinte para geracdes futuras. Nao ha programas inaplicaveis

imediatamente no plano dos Direitos Fundamentais.*” Em se tratando de principios constitucionais

38 TRT, 3 Regido, processo n. 0001305-31.2011.5.03.0032 ED, Assessoria de Comunicagdo Social, Subsecretaria de
Imprensa, disponivel em www.trt3.jus.br, acesso em 24/04/2013.

3 Em sentido contrario ao dos processos citados vale destacar decisdo do Ilustre Juiz Professor Doutor Vicente de Paula
Maciel Junior, que identificou um caso de abuso de poder por parte do empregador. Ficou comprovado que uma institui¢ao
de ensino renomada convocou uma reunido com todos os segmentos da comunidade universitiria com o objetivo de
atribuir ao ex-diretor geral de uma das faculdades a pratica de supostas irregularidades decorrentes de sua gestdo. O
magistrado destacou que o ex-diretor ndo teve qualquer oportunidade de defesa e, depois de ter sido submetido a execragdo
publica, foi dispensado sem justa causa, levando a conclusdo de que as acusagdes eram infundadas. No entender do
julgador, ficou caracterizado o dano moral decorrente da conduta patronal ilicita. Destacou o Prof. Vicente que "Um
homem passa a vida inteira construindo sua imagem, sua personalidade, sua marca indelével na memoria dos seus
convivas. Ninguém tem o direito de retirar esse patriménio imaterial, a ndo ser apos o devido processo legal e a
observincia do amplo direito de defesa em processo administrativo ou judicial”, ponderou. O valor da indenizagdo em sede
de 1° grau foi de aproximadamente R$2.000.000,00 (dois milhdes de reais). O TRT de Minas reduziu o valor para
R$300.000,00.

0 A melhor doutrina constitucionalista consagra a eficacia dos direitos fundamentais em perspectivas horizontal e vertical.
Por eficéacia vertical dos direitos fundamentais pode-se compreender, com Ingo Wolfgang Sarlet, a vinculagdo dos 6rgaos
estatais aos deveres de proteg@o contidos nos direitos fundamentais. Por eficacia horizontal dos direitos fundamentais pode-
se compreender, mais uma vez com Ingo Wolfgang Sarlet, o seguinte: “Se ¢, a evidéncia, verdade que sdo os orgdos
estatais que se encontram diretamente vinculados pelos deveres de prote¢do expressa e implicitamente contidos nos
direitos fundamentais, também é correto afirma que entre os particulares existe um dever de respeito e considera¢do
(portanto de ndo violagdo) em relagdo a dignidade e direitos fundamentais de outras pessoas. Assim, a eficacia vertical
sera sempre complementada por uma espécie de eficacia horizontal, que mais apropriadamente tem sido designada de
eficacia dos direitos fundamentais no dmbito das relagdes privadas...” SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais



reveladores de direitos fundamentais sua prevaléncia ¢ clara, competindo a todos e principalmente ao
Poder Judiciario sua plena efetivagdo. Enquanto o Poder Judiciario ndo reconhecer o 6bvio, podera ser
visto como engrenagem essencial para a preponderancia da fungdo capitalista do Direito do Trabalho
em detrimento de seu conteudo eminentemente protetivo do trabalhador, ainda que assim ndo se

aperceba.

4.4. Faléncia de Regras Constitucionais Trabalhistas.

Além da dificuldade na implementacdo de principios constitucionais reveladores de direitos
fundamentais, vista a incompreensdo de boa parte do Poder Judiciario Trabalhista com relag@o a sua
normatividade e eficdcia (horizontal e vertical), tem havido também a faléncia de determinadas regras
constitucionais sociais, que ndo sao inteiramente compreendidas e corretamente aplicadas nas relagdes
juslaborais. Exemplificativamente e em apertada sintese as regras dos incisos [V, XIII e XVI do artigo
7° da Constituicdo da Republica.

Inicialmente a regra do salario minimo mensal, que em si ja traz dificuldade de aplicagdo
pratica, e que vem sendo demolida pelo Poder Judiciario, que contempla a constitucionalidade da regra
celetista do contrato a tempo parcial.

Durante a década neoliberal, no governo FHC, a regra constitucional referente ao salario
minimo (Constitui¢do da Republica, artigo 7°, inciso IV) foi aviltada com a possibilidade legal de
contratagcdo de emprego em patamar salarial inferior ao que ¢ fixado anualmente pela legislacdo
infraconstitucional. Atualmente ¢ licita (segundo os tribunais) a contratacdo de emprego com patamar
salarial inferior a0 minimo mensal, como se infere do texto do artigo 58-A da CLT, acrescido pela
Medida Provisoria 2164/2001. Assim, empregados com disponibilidade semanal de trabalho igual ou
inferior a 25 horas poderdo receber salario proporcional (e inferior a0 minimo) ao de um colega que
trabalhe em tempo integral. Exemplificando: se um atendente de balcdo recebe R$800,00 para
trabalhar 40 horas por semana, pode haver a contratagdo de um empregado que ganhe R$400,00 para
trabalhar 20 horas por semana. O TST ja decidiu pela constitucionalidade da regra, nos termos de sua
0OJ 358, da SDI-1. Em verdade, a regra citada e a OJ em questdo autorizam a contratacdo licita de
emprego em patamares remuneratorios inferiores ao minimo mensal estabelecido em lei.

O TST firmou o entendimento de que o salario minimo legalmente fixado leva em conta o
padrdo ordinario de disponibilidade de trabalho, de modo que, em jornadas menores, possivel ¢ a

contraprestacdo minima proporcional.

Sociais, Minimo Existencial e Direito Privado: breves notas sobre alguns aspectos da possivel eficacia dos direitos sociais
nas relagdes entre particulares. In Direitos Fundamentais: estudos em Homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Sdo
Paulo: Renovar, 2006, pags. 551 a 602.



Bem verdade que os diplomas normativos que fixam o salario minimo o fazem tomando em
conta ndo s6 o parametro mensal, mas também o diario e o horario. Nao se ignora ser razoavel a
contratagdo em regime de tempo parcial. O que ndo se pode entender razoavel, entretanto, ¢ servir a
contratacdo em regime de tempo parcial como forma de precarizagdo da contratagdo de emprego,
como infelizmente ocorre.

Alguns questionamentos, de ordem constitucional, principiologica e de fundamentos se
impdem: um contrato de emprego em que se paga ao trabalhador formalmente registrado pouco mais
de cem reais mensais atende ao disposto no artigo 7°, inciso IV da Constituicdo da Republica, aos
principios constitucionais da valorizagdo do trabalho ¢ da dignidade da pessoa, ao principio
justrabalhista da protecdo ou ao patamar civilizatorio minimo, que seriam afinal a esséncia do Direito
do Trabalho? A resposta, com a devida vénia, parece ser negativa.

Ressalte-se, novamente, que a ideia do trabalho a tempo parcial é razoavel, mas o pagamento
inferior a0 minimo mensal ndo parece ser. O Direito do Trabalho existe também para trazer protegdo a
parte hipossuficiente da relacdo juridica de emprego, e tal tutela se consubstancia pela construcdo de
um patamar civilizatério minimo, eminentemente protetivo, abaixo do qual ndo pode haver,
licitamente, contratagdo de emprego.

Salario minimo mensal, sem as proporcionalidades da regra infraconstitucional, ‘‘fixado em lei,
nacionalmente unificado, capaz de atender as necessidades vitais bdsicas” do trabalhador “e as de
sua familia com moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestudrio, higiene, transporte e
previdéncia social, com reajustes periodicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua

v 41 , . e g , . , . o
¢ contetido essencial do patamar civilizatoério minimo e expressao

vinculagdo para qualquer fim
basica do principio da protecao.

Permitir ao empregador contratar emprego com remuneragao (ainda que proporcional ao salario
minimo hora) inferior ao fixado como minimo mensal ndo atende aos mais basicos fundamentos do
Direito do Trabalho no Brasil.

Outro ponto sensivel com respeito a faléncia de regras constitucionais trabalhistas diz respeito
ao limite de jornada estabelecido no inciso XIII do artigo 7° da Constituicdo. Limitagdo de jornada é,
conforme cedico, regra basica, elementar, essencial, historicamente fundante do Direito do Trabalho
em todo o mundo. No Brasil, entretanto, ndo passa de referéncia, vez que verdadeiramente ndo ha
limite. Por aqui existe a figura paradoxal das horas extras habitualmente prestadas™ e que ndo causa

constrangimento ou reflexdo de seus termos por parte do TST. Ora, como ¢ possivel algo ser ao

mesmo tempo habitual e extraordinario? Quando os Tribunais Trabalhistas tratam de horas extras

1 Constitui¢do da Republica, artigo 7°, inciso IV. E preciso reconhecer que o contetdo citado ainda esta longe de ser
integralmente efetivado, mas nos ultimos anos tem havido, de modo inequivoco, politicas ptblicas que privilegiam uma
aproximagdo da promessa constitucional com a realidade do cidaddo trabalhador. Tal iniciativa governamental, entretanto,
resulta menos efetiva nos contratos a tempo parcial.

42 SUM-172 REPOUSO REMUNERADO. HORAS EXTRAS. CALCULO (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e
21.11.2003 Computam-se no calculo do repouso remunerado as horas extras habitualmente prestadas.



somente se discute seu pagamento ou compensagdo, mas nao sobre a circunstancia extraordinaria
ensejadora do excesso de jornada. Assim, exigir ou ndo trabalho em sobrejornada, “habitual ou
esporadicamente”, tende a ser mera decisdo do empregador, sem respeito ao comando constitucional
do artigo 7°, inciso XIII.

Além da paradoxal figura das “horas extras habitualmente prestadas”, convive a ordem juridica
brasileira com a possibilidade de trabalho extraordinario sem o correspondente pagamento da
contraprestacdo basica (salario) e do adicional sobre horas extras previsto no inciso XVI do artigo 7°
da Constituicdo da Republica. Trata-se do “Banco de Horas”, também estabelecido por Medida
Provisoria do legislador presidencial da década de 90.

Incrivel que os tribunais reconhecam constitucionalidade da regra em questdao. Ha trabalho sem
contraprestacdo! Ha trabalho entregue, no interesse do empregador, quando e como ele quer exigir, em
sobrejornada ¢ sem pagamento da hora simples! No sistema do “banco de horas”, se o salario do
trabalhador é R$1000,00 mensais para trabalhar 220 horas e ele em um més trabalha 270 horas,
recebera os mesmos R$1000,00. A regra desconhece e afronta o Principio Constitucional da
Valorizag¢do Social do Trabalho. Valorizar trabalho significa, pelo menos, pagar salario por trabalho
entregue!43

Além disso, ao pactuar o banco de horas ndo estdo os empregadores obrigados a observancia
do adicional de horas extras constitucionalmente previsto, pois a interpretagdo, gramatical e formalista,
¢ de sua incidéncia apenas quando ha o pagamento da hora extraordinaria, ndo sendo devido quando
ha compensacdo.

O banco de horas divide os riscos do empreendimento com o empregado, vez que o
empregador pode ajustar a exploracdo de trabalho ao seu talante, sem que tenha que remunerar o
empregado com o acréscimo que o Texto Constitucional exige. Quando hd maior exigéncia de
trabalho, fica o empregado obrigado a sobrejornada, pouco importando seus compromissos fora do
contrato, bastando que haja posterior (dentro de um ano) compensacdo das horas exigidas além do
padrdo constitucional.

O sistema do banco de horas traz inconstitucionalidades claras, pois fere direitos fundamentais
do cidadao trabalhador.

Em sintese destaca Grijalbo Fernandes Coutinho:

“Ora, a Constitui¢do estd ai — diriam — para defender os individuos insertos
em uma sociedade. Procura-se evitar a jornada em hordrio extraordinario
Jjustamente pelas suas consequéncias fisicas e sociais deletérias para o
trabalhador, reprimindo-a com a obrigacdo de que seja paga a maior. Se o

# E claro que as horas trabalhadas em sobrejornada creditadas no banco de horas serdo compensadas posteriormente com
folga, oportunidade em que sera mantido o mesmo salario (R$1000,00 por exemplo), muito embora ndo tenha sido
implementada a quantidade-padrdo de 220 horas. Tal compensagdo, entretanto, ndo justifica que em um més haja trabalho
sem paga, data maxima venia...”



banco de horas, como instituido, retira do trabalhador este pagamento, por
certo ndo esta em concordancia ndo s6 com a letra da Carta Magna, como
também com sua intengdo. (...) A norma legal autorizadora da realiza¢do do
banco de horas labora em flagrante inconstitucionalidade, por ofender o limite
diario previsto no art. 7° inciso XIII, além de atentar contra os fundamentos
da dignidade da pessoa humana, do valor social do trabalho (CF, art. 1°
incisos Il e 1V), de modo contrario, ainda, a prote¢do da saude do
trabalhador (art. 7°, inciso XXII).”"**

Assim, ¢ urgente que o Poder Judiciario compreenda que os limites constitucionais de 8 horas
diarias e 44 semanais ndo devem ser inobservados ordinariamente, sob pena de haver flexibilizacdo de
regras referentes a saude e a seguranga do trabalhador, que tém a caracteristica da indisponibilidade.

A quem interessa a faléncia de regras constitucionais protetivas? O Direito do Trabalho, nos
termos acima expostos, milita claramente em favor dos patrdes, que encontram brechas e subterfugios
para descumprir direitos fundamentais, o que ¢ um problema sério para a realizacdo da protecao
preconizada. Se tal ramo juridico especializado ndo cuida de realizar plenamente as regras
constitucionais em seu ambito, ¢ forcoso concluir que os interesses patronais acabam por reduzir o
patamar civilizatério minimo construido para a protecdo da parte hipossuficiente da relagdo

empregaticia.
4.5. Jurisprudéncia retrospectiva do TST.

Infelizmente também ¢ possivel perceber que o Tribunal Superior do Trabalho mantém em sua
jurisprudéncia consolidada simulas e orientacdes contrarias aos principios constitucionais consagrados
pela Republica brasileira em 1988. Por mais que haja ultimamente significativos avangos
jurisprudenciais®’, fruto de uma continua transformacfio progressista em seu seio, o TST ainda tem
dificuldades na implementagdo de direitos fundamentais do cidaddo trabalhador nos casos concretos
postos a seu julgamento.

Ha no Brasil o que a doutrina constitucional denomina interpretagdo retrospectiva da
Constituicdo da Republica. Ha quem pretenda entender toda e qualquer norma trabalhista, seja ela
constitucional ou infraconstitucional, em conformidade com o que esta disposto na CLT, e ndo o
contrario. Talvez o problema resida também no fato de que o Texto Constitucional promulgado em
1988 comegou a ser implementado, e sobretudo interpretado, em um momento de agressdo ao sistema
protetivo trabalhista vigente no plano infraconstitucional, o que impds aplicagdo restritiva e limitadora
de direitos em consonancia com o neoliberalismo hegemonico, que como tal atingiu também o Poder

Judiciario. Houve a promulgagdo de uma Constituicdo Social seguida de governos neoliberais, o que

* COUTINHO, Grijalbo Fernandes. O Direito do Trabalho Flexibilizado por FHC e Lula. Sio Paulo: LTr., 2009. p. 65.
4 Avangos significativos recentes e que devem ser destacados: Stimula 244, inciso III; Simula 428; Stimula 378; Stimula
277, inciso I; Simula 440; Simula 443 ¢ Stimula 444 do TST.



talvez explique, hoje, a interpretacdo conservadora, e muitas vezes retrospectiva, que se faz de seu
texto.

A interpretacdo no Direito atual exige a compreensdo de que todas as disposicoes
constitucionais sdo normas juridicas dotadas de imperatividade, que gozam de superioridade sobre o
restante das regras postas e que os diversos ramos juridicos devem ser vistos a partir do que dispde a
Constituicao da Republica, for¢a de sua centralidade no ordenamento, consoante ligdes de Ana Paula
Barcelos.*

Luis Roberto Barroso, em estudo intitulado “Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do
Direito (O Triunfo Tardio do Direito Constitucional do Brasil)”, publicado na referencial obra coletiva
denominada “Direitos Fundamentais: estudos em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres”,
trata da constitucionalizacdo do direito infraconstitucional, com destaque para o processo de
interpretagdo juridica, afirmando a preponderancia da Constituicdo da Republica:

“«

toda interpretagdo juridica é também interpretagdo constitucional.
Qualquer operagdo de realizagdo do direito envolve a aplica¢do direta ou
indireta da Lei Maior. Aplica-se a Constitui¢do: a) Diretamente, quando uma
pretensdo se fundar em uma norma do proprio texto constitucional. (...) b)
Indiretamente, quanto uma pretensdo se fundar em uma norma
infraconstitucional, por duas razdes: (i) antes de aplicar a norma, o intérprete
devera verificar se ela é compativel com a Constitui¢do, porque se ndo for,
ndo devera fazé-la incidir. Esta operagdo estd sempre presente no raciocinio
do operador do Direito, ainda que ndo seja por ele explicitada; e (ii) ao
aplicar a norma, o intérprete deverd orientar seu sentido e alcance a
realizagdo dos fins constitucionais. Em suma: a Constituicdo figura hoje no
centro do sistema juridico, de onde irradia sua for¢a normativa, dotada de
supremacia formal e material. Funciona, assim, ndo apenas como pardmetro
de validade para a ordem infraconstitucional, mas também como vetor de
interpretagdo de todas as normas do sistema.”’

Exemplificativamente ¢ em apertada sintese a interpretacdo equivocada emanada do Tribunal
Superior do Trabalho e cristalizada em suas Sumulas 85, incisos I, II e III; 129; 331, inciso III; 369,

incisos I e V, bem como Orientagdes Jurisprudenciais (SDI-1) 323, 358 ¢ 441.

4 BARCELLOS, Ana Paula de. “Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais ¢ Controle das Politicas Publicas”, In
SARMENTO, Daniel, GALDINO, Flavio, Direitos Fundamentais: estudos em homenagem ao Professor Ricardo Lobo
Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 33.

47 BARROSO, Luis Roberto. “Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito (O Triunfo Tardio do Direito
Constitucional do Brasil)”. /n SARMENTO, Daniel, GALDINO, Flavio, Direitos Fundamentais: estudos em homenagem
ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 227-228.;



Inicialmente a Simula 85 do TST, que em seus incisos I, Il e I11** contraria o disposto no artigo
7°, inciso XIII da Constituicdo da Republica, que deve ser interpretado como definidor de limites para
a exploracdo didria e semanal de trabalho. Em seu inciso [ a Sumula 85 permite a compensagdo de
jornada por acordo individual escrito, sendo certo que o dispositivo constitucional citado exige
negociacdo coletiva. Segue em seu inciso II com previsdo de que o acordo individual possibilita a
compensagdo de horarios, desde que ndo haja norma coletiva em sentido contrario, desconhecendo que
ha regra constitucional contraria. Por fim, em seu inciso III, permite a Sumula 85 compensacao de
jornada tacita, em total desconformidade com a norma constitucional.

A Stimula 129 do TST traz inovag@o ao conceber direito do empregador decorrente de norma
juridica eminentemente protetiva do empregado. O artigo 2°, paragrafo 2°, da CLT contempla a figura
do grupo econdmico para fins justrabalhistas e estabelece, apenas e tdo somente, responsabilidade
solidaria pela satisfacdo de créditos porventura inadimplidos. Nada mais do que isso. Nao obstante a
singeleza da norma protetiva, conseguiu o TST extrair dela vantagem para os empregadores,
consubstanciada na figura do “empregador tnico”, da qual decorre que “a prestagdo de servicos a mais
de uma empresa do mesmo grupo econdmico, durante a mesma jornada de trabalho, ndo caracteriza a
coexisténcia de mais de um contrato de trabalho, salvo ajuste em contrario” (Simula 129, TST). Tal
figura juridica permite a superexploracdo do trabalho por diversas pessoas juridicas componentes de
um grupo econdmico sem que haja, com cada uma delas, a natural e correspondente relacdo
empregaticia e, consequentemente, direitos trabalhistas cumulativamente. Embora ndo haja excesso de
jornada, tal figura potencializa a intensidade do trabalho exigido, sem correspondente aumento na
contraprestacdo mensal.

A Sumula 331 do TST, conforme cedigo, “permite” a terceirizacdo em atividade-meio do
tomador dos servicos, desde que inexistentes pessoalidade e subordinagdo diretas.”’ A justificativa para
a edicdo da Sumula parece ser no sentido da tedrica inexisténcia de norma juridica suficientemente
abrangente para abarcar o fendmeno socioeconomico da terceirizagdo. Em decorréncia de tal vazio

normativo teria o TST fixado os contornos juridicos possiveis da terceirizagdo no Brasil.

* SUM-85 COMPENSACAO DE JORNADA (inserido o item V) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e
31.05.2011

I. A compensag@o de jornada de trabalho deve ser ajustada por acordo individual escrito, acordo coletivo ou convengao
coletiva.

II. O acordo individual para compensagao de horas ¢ valido, salvo se houver norma coletiva em sentido contrario.

III. O mero ndo atendimento das exigéncias legais para a compensagdo de jornada, inclusive quando encetada mediante
acordo tacito, ndo implica a repeti¢cdo do pagamento das horas excedentes a jornada normal diaria, se ndo dilatada a jornada
maxima semanal, sendo devido apenas o respectivo adicional.

4 SUM-331 CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redacdo do item IV e inseridos os
itens V e VI a redagdo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 ¢ 31.05.2011

(...)

III - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e
de conservagdo e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que
inexistente a pessoalidade e a subordinagdo direta.



Ocorre que ha, sim, normatizagdo constitucional e infraconstitucional suficientes a
regulamentacdo da terceirizacdo, sendo desnecessaria a adogcdo da Stimula 331 do TST, que estd em
desconformidade com a Constitui¢do da Reputblica. Principios constitucionais como os da dignidade
da pessoa humana (C.R., artigo 1°, inciso III), do valor social do trabalho (C.R., artigo 1°, inciso IV),
da igualdade ou ndo-discriminacdo (C.R., artigo 5°, caput), bem como os principios constitucionais
trabalhistas especificos dos artigos 7°, 8° € 90 devem informar a aplicagcdo da norma juridica de Direito
do Trabalho. Tais principios constitucionais constituem normas fundamentais, inafastaveis e auto-
aplicaveis as relacdes de trabalho (eficacia horizontal dos direitos fundamentais). Ora, tratar
desigualmente empregados celetistas em condigdes faticas de igualdade substancial é agredir a
Constituicdo da Republica, e é esse aviltamento, infelizmente, que justifica economicamente a
terceirizagdo de servigos. A terceirizacdo sO se sustenta economicamente se 0 patamar remuneratorio
do trabalhador terceirizado foi substancialmente inferior ao do seu colega empregado diretamente
contratado pelo tomador dos servigos, ¢ 6bvio.

No contexto da normatividade dos principios e da melhor hermenéutica constitucional ¢
possivel a eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas de emprego, sendo,
entdo, oponiveis as regras e principios constitucionais ao empregador que precariza a contratacdo de
forca produtiva através da terceirizagao.

O Direito do Trabalho, como conjunto de regras, principios e institutos voltados a
regulamentacdo das relacdes de venda de forca produtiva, embora tenha também fungdo capitalista,
deve ser um instrumento essencial de afirmagdo fatica e juridica dos preceitos fundamentais
consagrados constitucionalmente.

Neste contexto os direitos do empregador, no ambito da gestdo de seu empreendimento, se
submetem a observancia aos direitos fundamentais do cidaddo trabalhador, do que decorre a conclusdo
de que a terceirizagdo precarizante deve ser reconhecida como medida contraria a Constituicdo da
Republica.

Por fim, no que concerne a terceirizacdo de servigos, ha, sim, regra infraconstitucional
suficientemente abrangente. Trata-se da Lei 6.019/1974 que somente autoriza a terceirizagdo de
trabalho nos casos de substitui¢cdo de pessoal permanente ou acréscimo extraordinario de servigos e,
mesmo assim, por apenas 3 meses. Fixa a citada Lei de Trabalho Temporario, ainda, remuneracao
igualitaria entre os empregados diretamente contratados pelo tomador e aqueles admitidos pela
interposta, o que revela, na pratica, a implementacdo do principio constitucional de igualdade,
isonomia ou nao-discriminacao.

Percebeu a Justica do Trabalho mineira que as razdes para a edicdo e aplicacdo da Lei
6.019/1974, que trata da igualdade remuneratoria na terceirizagdo de trabalho temporario, se verificam
também nos casos de terceirizagdo de trabalho permanente. Explicitou o entdo Desembargador José

Roberto Freire Pimenta o seguinte:



“se o trabalhador temporario, que normalmente fica na empresa tomadora de
servicos por noventa dias (a ndo ser em virtude de prorrogacdo expressamente
autorizada pelo orgdo do MTE), tem assegurado, por preceito legal expresso,
tal protegcdo, ndo se pode conceber, do ponto de vista logico e juridico, que
trabalhadores que, como o reclamante, prestaram servicos de forma
permanente a empresa tomadora, tenham menos direitos. Inteiramente cabivel,
portanto, a incidéncia por analogia daquele preceito legal ao caso dos autos,
de resto autorizada expressamente pelo artigo 8°, caput, da CLT.”

Tal entendimento deveria substituir os contornos juridicos fixados pela Stmula 331 do TST,
pois a regra em vigor a respeito da terceirizagdo ¢ aquela contida na Lei 6.019/1974.

A Sumula 369 do TST, sobretudo o disposto em seus incisos Il e V, exige urgente revisdo por
parte da magistratura trabalhista de cupula.

Em seu inciso II a Stimula 369 do TST™ fixa ter sido recepcionada a regra do artigo 522 da
CLT, que limita a 07 o numero de dirigentes sindicais que, somados aos 07 suplentes previstos na
Constituicdo da Republica (artigo 8°, inciso VIII), teriam garantia de emprego. A Simula em questdo
ndo esta em conformidade com o Principio Constitucional de Liberdade Sindical, estabelecido no
artigo 8° da Carta da Republica. Ora, se o sindicato ¢ livre e autonomo, deve fixar livre e
autonomamente o numero de dirigentes sindicais que, consequentemente, terdo garantia de emprego,
visto que a regra constitucional que consagra a prote¢do especifica ndo traz limite numérico ao seu
exercicio. Neste sentido, ao analisar a regra do artigo 522 da CLT entende o Prof. Mauricio Godinho
Delgado que “a restricdo da lei, em contraponto & garantia constitucional, pode praticamente
inviabilizar a firme, agil e eficaz atuacdo de certos sindicatos, em especial quando representativos de
categorias numericamente densas ou que se localizem em extensa base territorial.” E afirma que, por
ser “inadequado o texto da lei ao comando da Constitui¢do, prevalece o nimero fixado nos estatutos
sindicais, exceto se houver exercicio abusivo do direito na fixagdo desse namero.”’

O inciso V da Sumula 369 do TST? presume ma-fé, data maxima venia. Compreende o TST,
sem respaldo constitucional ou mesmo infraconstitucional, que o registro da candidatura do empregado
a cargo de dirigente sindical durante o periodo de aviso prévio, ainda que indenizado, ndo lhe assegura

a estabilidade, visto que inaplicavel a regra do § 3° do art. 543 da Consolidacdo das Leis do Trabalho.

%Y SUM-369 DIRIGENTE SINDICAL. ESTABILIDADE PROVISORIA (redagdo do item I alterada na sessdo do Tribunal
Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012 — DEJT divulgado em 25, 26 ¢ 27.09.2012

(...)

IT - O art. 522 da CLT foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988. Fica limitada, assim, a estabilidade a que alude
o art. 543, § 3.°, da CLT a sete dirigentes sindicais e igual nimero de suplentes.

! DELGADO, Mauricio Godinho. “Curso de Direito do Trabalho”. 12. ed. Sdo Paulo: LTr., 2013. pag. 1383.

52 SUM-369 DIRIGENTE SINDICAL. ESTABILIDADE PROVISORIA (redagdo do item I alterada na sessdo do Tribunal
Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012 — DEJT divulgado em 25, 26 ¢ 27.09.2012

(...)

V - O registro da candidatura do empregado a cargo de dirigente sindical durante o periodo de aviso prévio, ainda que
indenizado, ndo lhe assegura a estabilidade, visto que inaplicavel a regra do § 3° do art. 543 da Consolidacao das Leis do
Trabalho.



Ocorre que a regra constitucional do artigo 8°, inciso VIII, ndo traz qualquer restricdo neste ou em
outro sentido. E bastante clara ao fixar que “é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir
do registro da candidatura a cargo de direcdo ou representacdo sindical e, se eleito, ainda que suplente,
até um ano apos o final do mandato, salvo se cometer falta grave nos termos da lei”. Nao ha qualquer
restricdo constitucional ao registro da candidatura no curso de aviso prévio, ndo estando portanto em
conformidade com a Constituicdo da Repuiblica a restrigdo jurisprudencial limitadora de direito
fundamental. Ademais, a regra do artigo 487, paragrafo 6°, in fine, estabelece que o periodo do aviso
prévio integra o tempo de servigo para fodos os efeitos legais. Todos. Ademais, o TST reconhece, de
modo inequivoco, que “a data de saida a ser anotada na CTPS deve corresponder a do término do
prazo do aviso prévio, ainda que indenizado.” (OJ, SDI-1, 82, TST). Ora, o aviso prévio integra o
contrato de emprego, sendo mera comunicagdo de inten¢do rescisoria. Assim, se o registro da
candidatura a cargo de dirigente sindical se da no curso do aviso prévio, se da também, obviamente, no
curso do contrato de emprego, ndo havendo qualquer motivo licito para a restri¢do feita pelo TST.
Qual seria a motiva¢ao da Stimula 369 em seu inciso V? Talvez imagine o TST que o empregado que
registra sua candidatura a cargo de dirigente sindical no curso de aviso prévio somente o faz na
expectativa de obstar a dispensa ja previamente noticiada (mas ainda ndo implementada), o que seria,
data maxima venia, presungdo de ma-fé.

A OJ 323 da SDI-1 do TST somente confirma a tese no sentido de que a jurisprudéncia
trabalhista contempla a regra do artigo 7°, inciso XIII da Constituicio da Republica como mera
referéncia, e ndo como limite. Valida o TST o sistema de compensagdo de horario quando a jornada
adotada € a denominada “semana espanhola”, que alterna a prestagdo de 48 horas em uma semana e 40
horas em outra. Entende a instdncia maxima da Justica do Trabalho ndo haver violagdo dos arts. 59, §
2°, da CLT e 7°, XIII, da CF/1988 no ajuste da “semana espanhola” mediante acordo ou convengdo
coletiva de trabalho. Ora, por que motivo teria o legislador constituinte de 1988 fixado o limite de
disponibilidade semanal de trabalho em 44 horas? A regra diz respeito obviamente a preservagdo da
saude do trabalhador ¢ de sua inser¢do social, comunitaria, familiar. Olvidar tal conteudo
constitucional ¢ afastar a percep¢do de direitos fundamentais pelo trabalhador e afirmar a fungdo
capitalista do Direito do Trabalho como significativa na logica do sistema juslaboral brasileiro.

Ja se disse no presente estudo sobre a OJ 358 da SDI-1 do TST, que permite a contratacao licita
de emprego sem a observancia ao valor do salario minimo mensal, desde que se preserve o seu padrao
horario, em desconformidade, entretanto, com o Principio Constitucional da Valorizagdo Social do

Trabalho (C.R., artigo 1°, inciso IV) e da regra do artigo 7°, inciso IV.

4.6. Vantagens patronais justrabalhistas em esséncia.



Por fim, possivel compreender vantagens patronais imediatas decorrentes do sistema de
protecdo justrabalhista no Brasil, ndo desconhecendo, por 6bvio, repita-se, toda a sua importancia para
a preservacdo da dignidade do cidaddo trabalhador. As principais vantagens advindas ao empregador
em decorréncia do Direito do Trabalho e que revelam claramente sua fungdo capitalista sdo a
previsibilidade, a planificacdo da concorréncia e a fixacdo de mercado consumidor interno, pontos
sensiveis e que permitem perceber uma logica interna do sistema justrabalhista e que permite a
perpetuacdo das elites no poder.

Inicialmente a previsibilidade. Ja exposto anteriormente que o modelo legislado de regulagdo
trabalhista no Brasil permite ao empreendedor prever exatamente os custos que terd com mao-de-obra
assalariada, vez que ndo ha, historicamente, avangos significativos no patamar civilizatorio minimo
protetivo. Nao se trata, aqui, dos custos referentes aos encargos sobre a mao-de-obra e que sdo pagos
ao Estado. A previsibilidade diz respeito aos direitos contratuais trabalhistas diretamente devidos e
pagos aos empregados. No plano do Direito Individual de Trabalho, e em menor grau no ambito
juscoletivo, pode o empreendedor projetar seus custos sem riscos de um desequilibrio financeiro e
orcamentario decorrente de alteragdo legislativa em beneficio da classe trabalhadora. Ademais, o
modelo legislado faz com que o empregador tenha que se relacionar mais proximamente com o Estado
para a definicdo dos conteudos juridicos protetivos contratuais minimos do que com o sindicato
representativo de seus empregados. Por fim, a previsibilidade permite ao empregador formar o prego
de seu produto ou servigo sem riscos de sobressaltos, nele incluindo o valor da mao-de-obra, que sera
pago, ao final, pelo consumidor. Tal situagdo juridica favorece o investimento produtivo, ao invés de
inviabiliza-lo, como pretendem ainda as vozes neoliberais insistentes. A incerteza que seria decorrente
da implosdo do modelo legislado de regulacdo trabalhista brasileiro poderia trazer prejuizos ao
investidor capitalista, que prefere a previsibilidade.

Outro ponto a ser destacado diz respeito a planificacdo da concorréncia. Independentemente do
nimero de empregados contratados o empregador tera os mesmos custos (individualmente
considerados) com a mao-de-obra que tem seu concorrente. O padrdo remuneratorio fixado no a&mbito
individual trabalhista ¢ o mesmo para todos. No plano juscoletivo a representagdo por categoria, a
unicidade e a base de representacdo minima de um municipio também colaboram para a planificacdo
da concorréncia no que concerne ao custo da mao-de-obra. Um produto ndo sera mais caro ou mais
barato do que aquele fabricado pelo concorrente se considerado apenas o custo do contrato de
emprego, o que beneficia a livre concorréncia e a atuacdo das leis de mercado. Nesta linha o dumping
social deve ser também preocupacdo do empreendedor capitalista, pois tal estratégia patronal rebaixa
artificialmente o custo da mao-de-obra e desequilibra a concorréncia.

Por fim, o Direito do Trabalho constréi e desenvolve mercado consumidor interno, ao garantir
aos empregados padrdes remuneratorios minimos. O Direito do Trabalho, ao fixar um patamar

civilizatorio minimo contratual, acaba por dar ao trabalhador a possibilidade de se inserir no mercado



de consumo, o que € essencial para a reproducdo do sistema capitalista. Ora, ndo ha capitalismo sem
consumo. Nao ha consumidor sem dinheiro. No Brasil ndo ha dinheiro, amplamente, sem emprego
protegido e valorizado. Precarizar a contratacdo de emprego significa, em ultima analise, retirar
consumidores do mercado e, consequentemente, enfraquecer o sistema capitalista, o que ndo ¢,
obviamente, a pretensdo do empresario que raciocina de modo coerente e 16gico. Também por isso o
Direito do Trabalho interessa diretamente aos empregadores, pois sua funcdo capitalista permite a
reproducao do lucro em patamares sempre elevados.

E simples perceber que se o Direito do Trabalho nio desempenhasse uma fungdo capitalista
importante sua estrutura basica ja teria ruido. Toda a sua estrutura estd em conformidade com o
sistema, ¢ aceita pelos detentores do poder e, consequentemente, atua no sentido da reprodugdo do
capital.

Diante de todo o exposto € possivel perceber que o Direito do Trabalho interessa diretamente
ao empregador tanto quanto ao trabalhador, pois permite que sua logica interna e os fatores
concorrentes externos possibilitem a perpetuacdo do poder nas maos das elites capitalistas. Tal
afirmacdo, repita-se a exaustdo, ndo quer significar a necessidade da ruptura do modelo protegido de
relagdes trabalhistas, mas, sim, alertar a classe trabalhadora para que ndo aceite passivamente o
discurso de culpabilizacdo do Direito do Trabalho pelas crises sociais; que o sindicato assuma seu
papel de ente responsavel pela melhoria das condi¢des de trabalho e de vida de seus representados; que
o Estado brasileiro reconhega seu papel na promocdo de justica social e que o Poder Judiciario
Trabalhista concretize os principios constitucionais reveladores de direitos fundamentais.

Deve a classe trabalhadora compreender, em apertada sintese, o seguinte:

Nao ¢ verdade que o Direito do Trabalho inviabilize o investimento privado e que seja fator de
desemprego. Ao contrario, como destaca Wilson Ramos Filho, quanto menor a precarizagdo melhor o
pais lida com as crises econdmicas.>®

Nao existe no Brasil direito do empregador a dispensa sem justa causa. Toda e qualquer
rescisdo contratual sera motivada, nos termos do artigo 7°, inciso I, da Constituicdo da Republica, sob
pena de nulidade e imediata reintegracdo, vista a regra do seu artigo 5°, paragrafo 1°.

Somente havera dispensa por justa causa se precedida de procedimento administrativo interno
que garanta ao empregado acusado o direito ao contraditério e a ampla defesa, considerada a

presuncao de sua inocéncia, nos termos do artigo 5° da Constituicao da Republica.

53 “Analisando os dados disponiveis, pode-se concluir que nos paises que alteraram menos os niveis de garantias
trabalhistas os efeitos da crise neoliberal foram menos intensos. Em contrapartida, nos paises que aplicaram mais
profundamente o receitudrio neoliberal de crescimento econémico pela via da precarizagdo do Direito Capitalista do
Trabalho, os efeitos da crise economica neoliberal foram mais devastadores, como indicam os indices de recessdo na
Unidao Europeia: a retra¢do econdomica (crescimento negativo do PIB) foi de menos 7% (sete por cento percentuais
negativos) comparando o terceiro trimestre de 2009 com o terceiro trimestre de 2008, contra uma média de 4% na zona do
euro e de 4,1% na média dos 27 paises que compoem a Unido Europeia, responsavel pela organizagdo dos dados aqui
tratados.” RAMOS FILHO, Wilson. “Direito Capitalista do Trabalho: historias, mitos e perspectivas no Brasil.” Sao
Paulo: LTr.,2012. Pag. 335.



A limitagdo de jornada a oito horas ¢é direito de todo e qualquer empregado, sendo
inconstitucional e abusiva a exigéncia rotineira de horas extras, nos termos do artigo 7°, inciso XIII,
da Constituicao da Republica.

O “banco de horas” além de inconstitucional é imoral e afronta até mesmo o senso comum,
pois ndo pode ser logica ou juridica a exigéncia ordindria (comum, corriqueira) de horas
extraordindrias, sobretudo sem efetiva e qualificada contraprestagao.

E inconstitucional toda e qualquer relagdo trabalhista terceirizada, com fundamento nos artigos
1°, 5° e 7° da Constituicdo da Republica, excegdo feita ao trabalho temporario (Lei 6019/74), com
garantia de remuneracdo isondmica. Em consequéncia todos os trabalhadores em um mesmo contexto

fatico deverdo ser tratados igualmente no plano de seus direitos.

5. CONCLUSAO.

Duas sdo as principais fungdes do Direito do Trabalho no contexto brasileiro, que nao difere
muito daquele dos demais paises capitalistas: a fungdo de melhoria das condi¢des de pactuagdo da
for¢a produtiva e, em aparente oposi¢do, uma func¢do capitalista.

A funcdo de melhoria das condi¢des de pactuacdo da forga de trabalho na ordem
socioecondmica € bastante conhecida e bem especificada por Mauricio Godinho Delgado, em suas
diversas obras. Como a denomina¢do bem indica e permite facil compreensao, ¢ fungdo do Direito do
Trabalho possibilitar ao trabalhador insercdo digna no mercado de trabalho, através da fixagdo de
normas auténomas e heteronomas de carater protetivo.

A funcio capitalista do Direito do Trabalho pode ser desenvolvida a partir da funcdo politica
conservadora verificada pelo Professor Mauricio Godinho Delgado e da fun¢do econémica do Direito
Capitalista do Trabalho apresentada por Wilson Ramos Filho.

A fungdo capitalista do Direito do Trabalho consiste na atuagdo do ramo juridico especializado
no sentido da preservacdo dos interesses patronais em concorréncia com a prote¢do ao trabalhador
empregado. Caracteriza-se pela manutencdo do status quo através do discurso de “culpabilizagdo do
Direito do Trabalho™ pelas crises econdmicas, da auséncia de concretizagdo de Direitos Fundamentais
no ambito das relacdes trabalhistas e da faléncia de direitos constitucionais sociais possibilitada por
jurisprudéncia retrospectiva e equivocada do Tribunal Superior do Trabalho.

O Direito do Trabalho ¢, entdo, essencial para os trabalhadores e para os detentores do capital.
No contexto brasileiro hd, ainda, a necessidade de medidas politicas e juridicas no sentido da maior
efetivacdo da funcdo de melhoria das condigdes de pactuacdo da forca produtiva, vez que a funcdo
capitalista estda obvia e largamente implementada. Tais medidas, dentre outras, sdo o fim da

terceirizagdo (com sua preservagdo apenas nas atividades de vigilancia), a democratizagdo da gestao da



mao-de-obra, a efetivacdo dos direitos fundamentais no plano da relagdo de emprego e o cumprimento
das regras constitucionais sociais trabalhistas.

E essencial, entdo, que os trabalhadores busquem, pelos diversos espagos politicos e sociais
existentes, a plena equivaléncia fatica entre as duas fungdes precipuas do Direito do Trabalho. E o que

SC€ eSpera.
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