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RESUMO

O trabalho ora apresentado versa sobre alguns aspectos do impacto da transformagio socio-
economica do Estado Brasileiro e suas repercussées sobre o Direito do Trabalho. Através da
analise bibliografica, pesquisando o entendimento de juristas, cientistas politicos, politicos €
economistas, inclusive utilizando matérias publicadas em jornais e revistas, demonstra-se a
atualidade e importdncia do assunto para a sociedade e especialmente para as relagdes de
trabalho. Assim, € necessario um breve exame sobre alguns aspectos da Evolugido do Estado
- e sua influéncia no ordenamento juridico; as mudangas que o fendmeno da globalizagdo vem
causando no modelo de Estado e consequentemente no Direito; e a situagdo atual do Direito
do Trabalho, diante das novas exigéncias da sociedade; e, por fim uma proposta com formas
alternativas para superar a crise do Direito do Trabalho, com o objetivo de estabelecer um
maior debate sobre o tema. A base do trabalho esta direcionada para demonstrar a
necessidade da mudanga no ordenamento juridico com foco na area trabalhista, diante da
grande transformagao que esta em andamento, influenciada pelo processo de globalizagdo na
economia, com grande influéncia nas questdes sociais.
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ABSTRACT

The work for now presented it turns on some aspects of the impact of the socioeconomic
transformation of the Brazilian State and its repercussions on the Right of the Work.
Through the bibliographical analysis, researching the jurists' understanding, political
cientists, politicians and economists, besides using matters published in newspapers and
magazines, it is demonstrated the present time and importance of the subject for the society
and especially for the work relationships. Thus, it is necessary a brief exam on some aspects
of the Evolution of the State and its influence in the juridical ordenamento; the changes that
the phenomenon of the globalizagdo comes causing in the model of State and consequently
in the Right; and the current situation of the Right of the Work, before the new demands of
the society; and, finally a proposal with alternative forms to overcome the crisis of the Right

- of the Work, with the objective of establishing a larger debate on the theme. The base of the
work is addressed to demonstrate the need of the change in the juridical ordenamento with
focus in the area trabalhista, due to the great transformation that is in process, influenced by
the globalizaggo process in the economy, with great influence in the social subjects.



INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a necessidade de uma nova
regulamentagdo do Direito do Trabalho no Brasil, diante das transformag¢des econdmicas e

sociais.

A revolugdo tecnoldgica e a globalizagdo da economia estdio provocando grandes
mudangas, tanto econOmicas como sociais, afetando significativamente os modelos

institucionais e juridicos.

Assim, € inevitavel tecer algumas considera¢Ges sofre a evolugdo do Estado e sua
influéncia no Direito, focando inclusive o Estado Contemporaneo influenciado pelos efeitos da
globalizagdo, a qual esta altamente influenciada por uma politica neo-liberal, e contaminada por

principios capitalista.

Neste sentido as fung¢des reguladoras e controladoras do Estado estio seriamente
abaladas por pressupostos neo-liberais, bem como pela dificuldade que possui diante das forgas
externas, como organizagdes internacionais € empresas mundiais, que passam a estabelecer

politicas e regras no cenario internacional com grande repercussio nas politicas internas.

A facilidade e a velocidade da comunicagdo, trazidas com o avango tecnologico,
estdo superando fronteiras, e possibilitando o comércio, a atividade financeira e a troca de
conhecimento quase que independente do controle do Estado, e conseqiientemente o Direito ndo

consegue mais acompanhar tais mudangas.

Desta forma, apresentam-se alguns aspectos de como a técnica de protegdo
exclusiva através da lei, principalmente emanada somente pelo Estado, ndo mais atende as

necessidades sociais, gerando a “crise” do direito, principalmente do Direito do Trabalho.



Por outro lado, a Justica do Trabalho diante da diversidade de conflitos ¢ da
multiplicidade das fontes do Direito do Trabalho, mantém-se fiel aos principios definidos
constitucionalmente, refletindo o carater autoritario do direito positivo, ndio considerando todas

as transformagGes e particularidades que cada relagio juridica exige.

O trabalho elaborado sob esta dptica, serd dividido em quatro capitulos, onde no
primeiro’ capitulo sera apresentado alguns aspectos do Direito do Trabalho, com relagdo ao

proprio conceito, sua autonomia e seus principios.

No segundo capitulo procura-se comprovar a relagdo do Estado com o Direito
demonstrando a evolugdo do Estado e do Direito do Trabalho, procurando destacar as
transformag¢des do modelo de Estado diante das questdes sociais € como repercutiu no-Direito
do Trabalho.

No terceiro capitulo aborda-se como alguns efeitos do fenomeno globalizagdo e da
revolugdo tecnoldgica estdo impactando no modelo de Estado e do Direito do Trabalho,
considerando a inefetividade das fungdes reguladoras e controladoras do Estado, diante de uma
economia globalizada, com grande repercussdo na relagdo de trabalho, principalmente com o
alto indice de desemprego e a propria transformac¢fo da relagido de emprego para uma relagdo de

trabalho, ou seja, sem vinculo empregaticio.

Depois destas analises, no quarto e ultimo capitulo indica-se uma nova concepgio
para o modelo de Direito do Trabalho e alternativas de trabalho sem vinculo empregaticio,
destacando alguns pontos que precisam ser modificados em seu conteddo ou em sua

interpretagao.

Portanto, sem a pretensdo de esgotar o assunto, que € alvo de diversos debates no
meio académico como também diante dos operadores do direito, € sob as mais variadas
ideologias politicas, procura-se desenvolver um trabalho para que de alguma forma possa
contribuir para o debate e propiciar uma reflexdo sobre a necessidade de repensar o Direito do

Trabalho, diante das transformagdes sociais.



~ CAPITULOI
ASPECTOS PRELIMINARES DO DIREITO DO TRABALHO

1.1 Conceito

O Direito do Trabalho é ramo especifico do Direito, que apresenta diversos

conceitos sob diferentes pontos de vista.

Pode-se iniciar a discussdo pela propria denominagdo da matéria. No inicio, reflexo
do proprio momento, pos Revolugdo Industrial, chamado de Direito Industrial. A principal
critica feita a esta nomenclatura € que as relagGes trabalhistas, ndo ocorrem sO no meio

industrial mas, também no comércio, no meio rural, na prestag¢do de servigos.

Direito Operario € outra nomenclatura adotada inclusive por MORAES FILHO
citado por NASCIMENTO' dentre outros, considerada também inadequada, pois as relacdes
de trabalho abrangem outros empregados, sendo que o termo operario refere-se tio somente ao

trabalhador bragal.

Outra denominagio utilizada € Direito Corporativo e Sindical, originario do periodo
fascista na Itlia, onde o Estado procurou organizar e controlar as relagdes de trabalho. Porém a
grande critica a esta definigdo como aponta NASCIMENTO? ¢ que o corporativismo tentou a

unificagdo econdmica das forgas de produgdo e ndo somente do trabalho.

Cabe ainda destacar o chamado Direito Social, estudado principalmente por
CESARINO JUNIOR citado por NASCIMENTQ?, que apresenta os seguintes argumentos,

! NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, p. 85.
2 NASCIMENTO, A. M. Curso de Direito do Trabalho, p. 85.
3NASCIMENTO, A. M. Idem, p. 87.

9]



segundo OLIVEIRA citado por BARROS®, em texto publicado na obra Curso de Direito do
Trabalho — Estudos em Memoria de Célio Goyata:

“a) o qualificativo social atende a caracteristica
filosofica da nova disciplina, que consiste em dar
relevo ao aspecto social do fendémeno juridico, em
oposigdo a corrente individualista que invoca apenas o
seu aspecto logico;

b) o termo social, pela sua amplitude, abrange todos os
aspectos do novo direito, que ndo se restringe
unicamente a prote¢do do trabalhador, mas abrange a
familia, os menores, os velhos, os miseraveis, todos os
desajustados sociais, enfim;

¢) ademais, o vocabulo estd de acordo com as
designagdes: politica social, servigo social, assisténcia
social, previdéncia social, seguro social, agdo social;
d) unmiversalidade se reconhece que a finalidade do
novo direito é resolver a questdo social e, por isso,
sempre suas leis de leis sociais”.

Porém, os argumentos contrarios a esta denominag@o destacam que todo Direito é
social, e ndo especificamente um ramo, bem como que o sentido social esta relacionado as

fungdes do Estado, como educagdo, saide e habitagio’.

Apesar da controvérsia estabelecida quanto a nomenclatura, a mais utilizada

atualmente é ‘“Direito do Trabalho”.

Por outro lado, ndo é menos dificil definir Direito do Trabalho, mas seguindo os

doutrinadores, s3o necessarios trés critérios diferentes: subjetivista, objetivista e misto.

A definigio de natureza subjetivista tem como foco as pessoas que figuram na
relagdo de trabalho, que por exemplo, pode ser encontrada na defini¢do de Direito do Trabalho
de GOMES e GOTTSCHALK citados por OLIVEIRA® que a apresenta da seguinte maneira: €

“o conjunto de principios e regras juridicas aplicaveis as relagdes individuais e coletivas que

* BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho - Estudos em Memoria de Célio Goyatd.. Sdo Paulo:
LTr, 1993, p. 86.v.01.

* NASCIMENTO, A. M, op. cit., p. 87.
® Apud BARROS , A. M. Curso de Direito do Trabalho - Estudos em Meméria de Célio Goyatd, p. 89.



nascem entre os empregadores privados — ou equiparados — e os que trabalham sob sua

diregdo e de ambos com o Estado, por ocasido de trabalho ou eventualmente fora dele”.

Ja a objetivista considera o conteido material da relagdo juridica, como aquela
encontrada na defini¢io de CESARINO JUNIOR’, mencionando que “é o corpo de principios e
normas juridicas que ordenam a prestagdo do trabalho subordinado ou a este equivalente, bem

como as relagdes e os riscos que dela se originam”.

A citagfo acima deixa clara a preocupag¢io com o objeto do Direito, enquanto que a

subjetivista preocupa-se com o destinatario ou seja, o sujeito da relagdo juridica.

O terceiro critério, o Misto, também é denominado de Complexo, porque combina a

natureza subjetiva com a objetiva.

Na visdo destes juristas ndo ha como separar a questdo objetiva da subjetiva, isto &,
o conteido pessoal do material, assim a definicdio de CATHARINO citado por
NASCIMENTO®, expressa este terceiro critério como “conjunto de principios e normas que
regulam, principalmente, as relacOes imedidta ou mediatamente ligadas ao trabalho
remunerado, livre, privado e subordinado, e, ainda, aspectos relativos a existéncia dos que o

executam”.

Para RODRIGUES PINTOQ’, o Direito do Trabalho tem fungdo reguladora e
disciplinadora das relagdes sociais, e portanto “se ocupa de um tipo especifico dessas relagoes,
mais precisamente as que sdo travadas em funcdo da prestagdo e contrapresta¢do de trabalho,
em que o prestador sujeita sua energia pessoal a diregdo do tomador e este aufere o resultado

de sua utilizagdo”.

Destaca o referido autor, que nem toda relagdo de trabalho esta sob a tutela do

Direito do Trabalho, mas somente aquela em que o trabalhador € subordinado ao tomador.

" Apud BARROS , A. M., op. cit., p. 90.
8 NASCIMENTO, A. M., op. cit., p. 92.

® RODRIGUES PINTO, José Augusto. Curso de Direito Individual do Trabalho: nogdes fundamentais de direito
do trabalho, sujeitos e Institutos do Direito Individual. 2.ed. S3o Paulo: LTr, 1995, p. 47.



Neste sentido, cabe esclarecer que os conceitos apresentados dizem respeito ao
trabalho subordinado, ou seja, aquele em que o trabalhador esta sob a dependéncia econémica e
hierarquica do empregador, ndo abrangendo as demais formas de trabalho que ndo ha a

subordinagio.
1.2 Natureza Juridica

Ao estabelecer a natureza juridica do Direito do Trabalho, é necessario analisar
as duas teorias classicas que dividem o Direito em dois ramos especificos, o Publico e o
Privado. Apesar das criticas de muitos autores contemporaneos, existem entretanto outras
teorias que procuram explicar a natureza do Direito do Trabalho como a Mista, a Social e a

Unitaria.

Assim, ao determinar a natureza do Direito do Trabalho, busca-se na verdade

enquadra-lo como um ramo do Direito"’.
Passamos entdo a analisar a natureza juridica sob o enfoque de cada Teoria:
a) Direito Publico

Esta teoria, entende que o direito do trabalho tem carater estatutario e portanto
enquadra-se como ramo do Direito Pablico, ou seja, que o direito trabalhista esta totalmente
definido em lei, e ndo ha manifesta¢do de vontade das parfes, ou ainda porque suas normas tém
natureza administrativa, como as estabelecidas para fiscalizagdo, higiene e seguranga do

trabalho e outras.

A impossibilidade de rentincia ao estabelecido em lei, é outro argumento utilizado

pelos adeptos, pois reforga o fundamento da impossibilidade da manifestagdo da vontade.

'Y NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Jniciagdo ao Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr., 1997, p. 68. Determinar a
natureza de um ramo do direito ¢ encontrar o género proximo a que ele pertence, dai tratar-se 0 nosso tema do
problema de enquadrar o direito do trabalho nos ramos do direito.



A critica que se faz a esta tegria estd baseada na imperatividade e irrenunciabilidade
prevista no direito do trabalho que ndo ¢ diferente de outros ramos do direito privado, como por

exemplo o Direito Comercial.

E, com relagdo a natureza administrativa, € importante frisar que as normas de
fiscalizagdo, sdo meios em relag@o ao fim a que se destina o direito. As normas que regulam as
relagGes de trabalho, relacionadas com o fim, ndo possuem qualquer natureza administrativa. J4
no que tange ao carater éstatutério, os criticos como NASCIMENTO!, estabelecem uma
diferenga com relagdo a impossibilidade de ajustes no caso do funcionalismo publico, pois as
regras sdo impostas pelo Estado, enquanto que na relagdo entre empregado e empregador, ha

possibilidade de negociagdo e estabelecimento de clausulas pactuadas.
b) Direito Privado

Os juristas que defendem esta teoria, fundamentam sua tese alegando que o direito
do trabatho € originario do direito civil, particularmente da locagdo de servigos, previsto no
Cadigo Civil Brasileiro de 1916. |

Os sujeitos da relagdo de trabalho sdo o empregado'? e o empregador'®, ou sindicato
da categoria profissional e o sindicato da categoria econdmica. Apesar da intervengio estatal no
estabelecimento de normas que regulam estas relagdes, mesmo assim ndo descaracteriza a

relag@o entre dois particulares que manifestam seus interesses.

Desta forma, extrai-se que a base tedrica estd na autonomia da vontade, estabelecida

na relagdo contratual entre dois particulares, ndo havendo o intervencionismo estatal.

"' NASCIMENTO, A. M. Iniciagdo ao Direito do Trabalho, p. 68.

'2 O conceito de empregado encontra-se no artigo 3 ®da CLT : “Considera-se empregado toda a pessoa fisica que
prestar servigos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salério”.

13 O conceito de empregador encontra-se no artigo 2 ° da CLT : “Considera-se empregador a empresa, individual
ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de
servigos”.



c) Direito Social

Esta teoria defendida principalmente por CESARINO JUNIOR'", estabelece que o
direito do trabalho ndo esta enquadrado em nenhuma das teorias anteriores (privado e publico),
mas como um ramo do direito que abrange todas as pessoas consideradas mais “fracas”,

assegurando subsisténcia econdmica e social.

A principal critica ¢ que os demais ramos do direito também regulam e disciplinam

as questdes sociais, mas, o Direito é social, como afirma NASCIMENTO".
d) Direito Misto

Como o nome expressa, admite-se a co-existéncia das duas formas classicas, o
direito privado e publico. Assim, as questdes estabelecidas no contrato de trabalho possuem
carater privado, enquanto que as atividades de cunho administrativo como a fiscalizagdo, tém

carater publico.

Desta forma o Direito do Trabalho ndo pertence exclusivamente a esfera privada ou

publica, mas possui conteddos que correspondem a cada uma delas.’
e) Direito Unitario

Tem como principal defensor MORAES FILHO. Na verdade existe uma fusdo

entre as teorias classicas, privado e publico fazendo surgir uma terceira teoria.

Esta corrente tem como base a teoria de HANS KELSEN, admitindo tdo somente
um monismo juridico. Como o préprio nome designa, o Direito € uma unidade, ndo admitindo a
divisdo classica entre privado e plblico, mas uma terceira forma, que surge da fusdo das outras.
Nao sendo possivel analisar isoladamente uma norma, o que acabaria com a homogeneidade do

direito.

4 O autor citado desenvolveu a teoria do “hipossuficiente”, considerando aqueles economicamente mais fracos em

~ relacdo ao poder econdmico. Para ele todas as normas devem proteger o hipossuficiente. Assim d4 uma nova
dimensdo ao direito do trabalho, incluindo as questdes previdenciarias, acidentes de trabalho e as questdes sociais
relacionadas ao trabatho. '

15 NASCIMENTO, A. M. Iniciagdo ao Direito do Trabalho , p. 70.
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Ainda, ¢ importante destacar a posi¢io de HANS KELSEN', onde o autor
estabelece uma reparti¢io na relagdo juridica, sendo que o Direito privado trata das relagdes
entre os individuos de posigdo de igualdade, enquanto que no Direito Publico existe um sujeito

que tem a supremacia e o outro esta numa relagio de subordinagio.

Porém, esta classificagdo tem natureza meramente didatica, o que de fato interessa
sdo os efeitos praticos. Tanto para o Direito privado, quanto para o Direito publico, o que

prevalece é a chamada vontade do Estado, e o que esta presente é a dominag&o politica.

Mesmo as normas criadas através das vias juridicas negociais — privado- estdo

sujeitas a dominagio politica, ou seja:

“Por meio da distingdo de principio entre uma esfera
publica, ou seja, politica, e uma esfera privada, quer
dizer, a polifica, pretende evitar-se o reconhecimento
de que o Direito ‘privado’, criado pela via juridica
negocial do contrato, ndo é menos palco de atuagdo da

dominagdo politica do que o Direito publico, criado
pela legislacdo e pela administrac¢do””.

Para a Teoria Pura, a divisdo que existe esta fora dos limites do Direito, € uma
relag@o entre Direito e Poder ou Direito e Estado. A unidade da ordem juridica ndo é quebrada,

pois considera o Direito como algo homogéneo que ndo pode ser dividido'®.

Na concepgdo de BOBBIOY, o direito ¢ um completo sistema de normas, que ndo
podem ser tratadas isoladamente, pois todas fazem parte de um ordenamento juridico. Para o
ilustre jurista, existem diversos ordenamentos juridicos, € ndo s6 aquele emanado pelo Estado,

mas outros, ndo estatais, que possuem uma coeréncia entre si, COmo os internacionais e o da

16 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traduzido por Jodo Baptista Machado. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1987, p. 299. '

" KELSEN, H. Teoria Pura do Direito, p. 299.

'® KELSEN, H., Idem, p. 207. . “E a norma fundamental que constitui a unidade de uma pluralidade de normas
enquanto representa o fundamento da validade de todas as normas pertencentes a essa ordem normativa”.

1 BOBBIO, Norberto. Teoria General Del Derecho. Bogotd — Colombia: Editorial Temis, 1987, p.. 177. “El
problema que se presenta es si un ordenamiento juridico, mas alld de su unidad sistemdtica, entendiento por
“sistema” una totalidad ordenada, o sea, un conjunto de entes, entre los cuales existe un cierto orden. Para poder
hablar de orden es necesario que los entes contitutivos no estén tan solo en reldcion com el todo, sino que estén
en reldcion de coherencia entre si. Ahora bien, cuando se pregunta si unn ordenamento juridico constituye un
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propria igreja. Admite-se, ainda, alguns que s@io contrarios ao proprio Estado e a sociedade,

como as organizagdes criminosas.

Dentro desta conceituago, o que se observa, é que o ordenamento juridico pode ter

diversas fontes de normas, que acabam formando um sistema. A unidade do direito esta

exatamente neste sistema.

Diante das teorias apresentadas, e ja antecipando nosso posicionamento em relagio

ao tema, colocamo-nos como adepto da teoria mista, onde devem coexistir a autonomia da

vontade e normas de carater obrigatorio. Assim, normas como exemplo, o tempo de férias pode

ser estabelecido através da negociagdo individual ou coletiva entre as partes, enquanto que as

normas que tratam da saude do trabalhador, devem ser impostas.

1.3 Autonomia

Ao tratar da autonomia de um ramo do Direito € preciso tomar o cuidado, para

ndo tratd-lo como um ramo independente, deve sempre prevalecer a idéia do Direito como

uma unidade?®.

Alias, RODRIGUES PINTO* utiliza-se de uma forma didatica para esclarecer a

autonomia, comparando o Direito com o tronco de uma arvore e seus ramos como os galhos,

que sdo alimentados pela seiva de toda a arvore.

sistema, se pergunta si las normas que lo componen estan en relacion de coherencia entre si, y en qué condiciones
s posible esta relacion”.

%0 O fundamento maior sobre o Direito como uma unidade pode ser extraida da Teoria Pura do Direito, de Kelsen,

2

=

ao estabelecer que toda norma possui uma norma superior, até chegar a “Norma Fundamental”, que forma um
sistema unico dando validade e todas as normas que pertencem a este sistema normativo. “ Todas as normas
cuja validade pode ser reconduzida a uma e mesma norma fundamental formam um sistema de normas, uma
ordem normativa. A norma fundamental é a fonte comum de validade de todas as normas pertencentes a uma e
mesma ordem normativa, o seu fundamento de validade comum. O fato de uma norma pertencer a uma
determinada ordem normativa baseia-se em que o seu ultimo fundamento de validade é a norma fundamental
desta ordem. E a norma fundamental que constitui a unidade de uma pluralidade de normas enquanto
representa o _fundamento da validade de todas as normas pertencentes a essa ordem normativa” (KELSEN, H.,
op. cit., p. 207).

RODRIGUES PINTO, J. A., op. cit, p. 57. O autor explica a questdo da autonomia de um ramo do Direito,
comparando-0 como uma arvore que possui tronco € ramos, ou seja: “Seu tronco, formado e alimentado pelos
principios gerais, € sua seiva filos6fica, mantém a unidade cientifica. Mas seu crescimento Ihe permite desdobrar-
se em tantas ramifica¢Ses quantas as derivantes abertas pela expansio das relages sociais”.



Assim, demonstra claramente a diferenga entre a autonomia e a independéncia,
pois no caso da segunda, ndo ha relagéo entre os ramos e o proprio Direito, enquanto que na
primeira, a medida que a sociedade se desenvolve, surge a necessidade de novos ramos do

direito, porém sempre ligados aos demais, que muitas vezes lhe deram origem.

E sem divida o caso do Direito do Trabalho que diante da complexidade das

relagdes de trabalho, exigiram o desdobramento de um novo ramo do Direito Civil.

Para os juristas, como RODRIGUES PINTO, NASCIMENTO, GOMES e
GOTTSCHALK, a autonomia de um ramo do direito deve ser analisada sob alguns aspectos,

como a autonomia legislativa, cientifica, doutrinaria, didatica e jurisdicional.

A seguir passaremos a analisar a autonomia do Direito do Trabalho sob cada

uma delas:
a) Autonomia cientifica

O aparecimento de um novo ramo ocorre dentro de um ji existente porém,
através do desenvolvimento e da pesquisa cientifica, comega a criagdo de novos principios,

algumas vezes divergentes do originario.

A cristalizagdo desses principios ocorre com a formulagio da doutrina, tornando-
se distintas definitivamente do originario, conseqiientemente 0 novo ramo passa a ter a

autonomia cientifica.

Estes novos principios tornam-se incongruentes ou de dificil convivéncia com os
principios daquele ja existente. No caso do direito do trabalho em relagdo ao direito civil,
este fenémeno é bem claro e evidente. Os principios que norteavam a locagdo de méo de
obra no direito civil, tornam-se incompativeis na analise do direito do trabalho, ao

analisarmos a questo sob o enfoque da protecéo e do trabalho subordinado.
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b) Autonomia legislativa

O surgimento de uma nova area com principios e doutrina definidos, exige a
elaboragdo de leis e normas que disciplinem a matéria, de forma independente da legislagio

que suporta a antiga.

A criag@io de nova legislag@o trara vida propria ao novo Direito que nasce, de

forma a concretizar a autonomia legislativa.

Apesar da autonomia legislativa, ndo quer dizer que ndo possua uma
interdependéncia com os outros ramos, € o caso por exemplo do acidente de trabalho, que
ocorre na relagdo contratual, regido pelo direito do trabalho, porém a matéria ¢ disciplinada

pelo Direito Previdenciario? que estabelece os critérios e as garantias.

Pode-se verificar a relagdo direta com as normas de higiene e seguranga do
trabalho, e mais recente com as normas que dizem respeito as questdes do meio ambiente do
trabalho. Sem duvida existe uma interdependéncia, ou seja, até uma certa

complementariedade destas normas com o direito do trabalho.

S#o normas que tém como objetivo proteger e preservar a saide do trabalhador,
estabelecendo procedimentos a serem cumpridos pelo empregador. O ndo cumprimento das
mesmas pode resultar em questdes de natureza previdenciaria, civel e até criminal,

caracterizando uma interdependéncia, apesar de todas possuirem uma autonomia legislativa.
¢) Autonomia Didatica

A autonomia didatica surge das duas anteriores, como uma forma de divulgar, o
novo ramo para os operadores do direito, passando a fazer parte dos programas das
institui¢des de ensino, sendo instituido como uma nova disciplina nas Faculdades, com o

objetivo de habilitar os académicos, como também em cursos de aperfeigoamento.
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2 Adotamos neste caso a visio da teoria dualista, com relagfio ao direito previdenciario, entendendo que 0 mesmo

possui autonomia como um ramo do direito, conforme entendimento de Amauri Mascaro: “O direito
previdencidrio ou previdencial alcanca desenvolvimento que o torna gradativamente disciplina auténoma com
objeto proprio. As relagdes juridicas previdencidrias sdo de direito publico, vinculando os particulares ao
Estado” (NASCIMENTO, A. M. Curso de Direito do Trabalho, p.222).



Porém, o que pode ser verificado nos curriculos escolares ¢ que a divisdo

classica e muitas vezes a propria denominagdo néo € seguida pelas instituigdes de ensino.

Pode-se encontrar a disciplina sob diferentes denominagdes, como exemplo,
Legislagdo Social. Quanto a divisdo verifica-se uma divisdo académica em Direito do
Trabalho I e Direito do Trabalho II, enquantd que poderia dividir em Direito Individual e

Direito Coletivo do Trabalho.

Se reconhece uma autonomia didética, porque ndo estabelecer as mesmas

divisdes e denominagédo adotadas pela doutrina?

A questdo levantada acima, ndo tem a pretensdo de discutir se existe ou ndo a
autonomia didatica do ramo do direito, mas abrir a discussdo para efetivamente estabelecer

padrdes nas escolas de direito de acordo com a doutrina dominante.
d) Autonomia Jurisdicional

Esta autonomia néo € reconhecida por alguns juristas, considerando que ndo s3o
todos os novos ramos que passam a ter uma jurisdi¢do especial. Apesar disto, sdo também
considerados areas do direito. E o caso do Direito Comercial, que ndo possui uma jurisdi¢do

especial.

No caso do Direito de Familia, encontra-se varas especializadas, com jurisdi¢do
especial, porém o mesmo esta contido dentro do direito civil, constituindo assim mesmo um

ramo do direito.

Por outro lado, o direito do trabalho, objeto de nosso estudo, possui uma
jurisdigdo especial, a Justica do Trabalho, da mesma forma o direito penal militar e o direito

eleitoral.
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Observando todos estes aspectos vemos surgir o Direito do Trabalho, definindo
seus principios e doutrina, criando a sua propria legislagdo consolidada , e consequentemente

afastando-se do Direito Civil, que lhe deu origem?.
1.4 Classifica¢ao do Direito do Trabalho

Como ja vimos o direito do trabalho surge como uma nova area do direito, com
varias subdivisdes. Isto acontece internamente com o proprio direito do trabalho, dada a

complexidade e diversidade das relages de trabalho que regula.

A divisdo mais aceita pelos doutrinadores € em direito individual do trabalho e
direito coletivo do trabalho. A primeira trata particularmente das relagdes oriundas do
contrato de trabalho estabelecido entre o empregado e o empregador. A segunda trata
especialmente da organizagdo das entidades representativas da classe profissional ou
econdmica, bem como regula as relagdes de carater coletivo, ou seja, de interesse das classes

que representa.

Admite-se ainda, uma terceira divisio denominada direito administrativo do
trabalho, constituida de principios e normas com o objetivo de controlar o cumprimento das
normas estabelecidas nas primeiras, através dos orgdos especificos do Estado. Estas relagdes
entre trabalhador e Estado, € conceituada por NASCIMENTO como Direito Publico do
Trabalho®*,

Alids, 0 mesmo autor em outra obra ao estabelecer a divisio do direito do

trabalho para fins didaticos, apresenta sete subdivisdes, ou seja:

14

» KROTOSCHIN, Ernesto. Manual de Derecho del Trabajo. 4. ed. Argentina: Depalma, p.. 9. O autor argentino

relata em sua obra a autonomia do Direito do trabalho em relagfio ao direito civil, no contexto da possibilidade de
reintegracio de partes dos dois dircitos. “Si bien el derecho del trabajo, y el derecho del contrato de trabajo,
exceden los limites del derecho civil y hoy dia forman un derecho especial — gracias a situaciones y fenémenos
sociolégicos posteriores para cuya comprension y regulamentacion juridicas el derecho civil no parecié
adcuado o suficiente - , la diferenciacion entre derecho civil y derecho del trabajo no debe exagerarse. La
diferencia ni siquiera ha de ser, necessariamente, perpetua’.

" NASCIMENTO, AM. Curso de Direito do Trabalho, p. 225. “Direito publico do trabalho ¢ o conjunto de
normas e principios que disciplinam as relagbes entre o trabalhador e o Estado e o empregador e o Estado.
Exemplifique-se com a fiscaliza¢do trabalhista, a colocagdo e formagdo de mdo-de-obra etc.”
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a) Introdugdio ao Direito do Trabalho: estuda a teoria geral do direito do trabalhd,

compreendendo as nogdes basicas, como a definigdo, fontes, aplicaggo e principios;

b) Direito Internacional do Trabalho: trata das convengdes e tratados internacionais,

provenientes de 6rgdos como a Organizagéo Internacional do Trabalho;

¢) Direito Individual do Trabalho: Tem como objeto a relagdo contratual, estudando sua
natureza, os sujeitos, modalidades, e peculiaridades, com a jornada de trabalho,

descansos e remuneragio;

d) Direito Sindical ou Coletivo: tem como objeto as relagSes sindicais, as organizagdes

sindicais, os conflitos trabalhistas coletivos, € meios de solugdo destes conflitos;

e) Direito Pablico do Trabalho: trata das relagdes do empregado e empregador com o
Estado, como ja mencionado anteriormente, € o poder de fiscalizagdo trabalhista através

de 6rgéos especificos;

f) Direito Processual do Trabalho: compreende o estudo dos oOrgdos judiciais, suas
competéncias, as pessoas sujeitas a Justica especializada, bem como examina os

conflitos individuais e coletivos da relagdo empregaticia,

g) Direito de Previdéncia Social: € um ramo auténomo que tem como objeto o estudo dos
beneficios e servigos que o orgdo estatal - INSS (Instituto Nacional do Seguro Social),

presta aos trabalhadores, chamados de segurados e a seus dependentes.

Todavia, a divisdo classica prevalece, mesmo admitindo-se estruturas que dio
suporte ao Direito Individual e Coletivo do Trabalho, como a estrutura administrativa

voltada para a fiscalizagio e algumas caracteristicas de natureza processual®.

* GOMES, Orlando e GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 14.
“Superpdem-se a esses dois vastos ramos uma estrutura administrativa ¢ judicidria, um processo especial cujas as
singularidades Ihe asseguram uma relativa autonomia: o direito processual do trabalho”.
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1.5 Principios do Direito

Antes de tratar dos principios do Direito do Trabalho, ¢ importante esclarecer o que

se entende por Principios de Direito e sua finalidade no ordenamento juridico.

Para entender o significado dos Principios de Direito, cabe citar a defini¢do de PLA
RODRIGUEZ®, quando diz que sio “linhas diretrizes que informam algumas normas e
inspiram direta ou indiretamente uma série de solugdes, pelo que, podem servir para promover
e embasar a aprovagdo de normas, orientar a interpretacdo das existentes e resolver os casos

ndo previstos”.

Assim, os principios sdo fontes subsidiarias de direito, que possuem uma carater
mais amplo que a propria norma, servindo para ajudar a elucidar e fundamentar o

entendimento da letra da lei, ou do espirito da lei.

Para REALE?’| os principios sdo enunciados normativos, que condicionam e
orientam a criagio, a aplicagdo € a integragdo da norma no ordenamento juridico. Alguns sdo
levados pelo legislador a estar expressamente na lei, como o caso do principio da isonomia,

previsto no texto constitucional®®.

Neste sentido, podemos verificar que o proprio legislador, reconhece que o
sistema de leis ndo consegue abranger e prever todas as questdes oriundas das relagGes
humanas na sociedade, algo que € considerado impossivel, principalmente nos tempos atuais,

diante da quantidade e complexidade das relagdes sociais, politicas e econdmicas.

% PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Tradugio de Wagner D. Giglio. 5. ed. Sdo
Paulo: LTr, 1997, p. 16.

¥ REALE, Miguel. Li¢des Preliminares de Direito. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 306. “A nosso ver,
principios gerais de direito sio enunciagdes normativas de valor genérico, que condicionam ¢ orientam a
compreensdo do ordenamento juridico, quer para a sua aplicagdo € integracdo, quer para a claboragdo de novas
normas”. : '

% O Principio da isonomia est4 expresso no artigo 5 ° da Constituigio da Repablica Federativa do Brasil: “Todos
sdo igunais 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, & seguranga e a propriedade, nos
termos seguintes: ...”.
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Em nosso ordenamento juridico, € possivel encontrar a fung¢do dos principios,
como ¢ o caso do artigo 4 © da Lei de Introdugio ao Codigo Civil®®, que prevé no caso de

omissdo da norma, a utiliza¢do da analogia, dos costumes e dos principios gerais de direito.

Ainda, pode-se encontrar a mesma previsdo no artigo 16 do Cédigo Civil*®, que
dispde: “Art. 16: Quando ocorrer um negocio juridico que ndo se possa resolver pelas
palavras nem pelo espirito da lei, sobre matéria, recorrer-se aos fundamentos das leis
andlogas; e se, ainda assim subsistir a duvida, recorrer-se-a aos principios gerais de direito e

- as doutrinas mais acatadas, consideradas as circunstdncias do caso”.

Portanto, claro esta que em nosso ordenamento juridico, os principios de direito tem
- papel fundamental, na criagdo, aplicagdo e integragdo do sistema juridico. Porém cabe destacar
o entendimento de BOBBIO, que vai além da fung¢do subsidiaria dos principios, quando admite

que os principios gerais de direito sdo considerados normas como todas as outras®'.

BOBBIO™, a0 analisar a legislagio de seu pais, admite que ao lado dos principios
gerais expressos na legislagdo, existem os ndo expressos, isto €, aqueles que se originam da

abstragio de normas especificas.

Desta forma, o autor citado admite a existéncia de lacuna na legislag@o, e considera
que os principios gerais de direito, se expressos ndo sdo diferentes da aplicagdo de uma norma

especifica, e se ndo expressos auxiliam na aplica¢do da norma.

De forma diferente é a Teoria Pura do Direito de HANS KELSEN®, que nio
admite a lacuna na legislagdo, pois o sistema juridico possui uma légica, dentro da estrutura

hierarquizada, assim , nunca havera auséncia de norma juridica, pois segundo sua teoria, tudo o

% Artigo 4 °, Lei de Introdugiio a0 Codigo Civil : “ Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a
analogia, os costumes, ¢ os principios gerais de direito”.

3% Cédigo Civil Brasileiro, artigo 16.

' BOBBIO, N., Teoria General Del Derecho, p. 239. “Em mi opinién los principios generales no son sino normas
fundamentales o generalissima del sistema, las normas mds generales. El nombre de principios llama a engafio,

tanto que es uma vieja discusion entre los juristas si los principios generales son normas. Para mi es indudable
que los principios generales son normas como todas las otras”.

32 BOBBIO, N. Idem, p. 239.
33 KELSEN, H., op. cit., p.363-371.
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que ndo estd previsto, ou seja, as condutas ndo proibidas, estdo permitidas, se ndo houver uma

norma especifica, aplica-se a permissdo geral.

Diante desta concepgdio, os principios gerais de direito ndo possuem fungio
subsidiaria, para a criagfo, aplicagdo e integra¢do da norma, pois para a teoria kelseniana, a
norma tem sua origem na norma fundamental, e s6 desta forma é considerada como norma

juridica legitima.

Como ja mencionado anteriormente (autonomia), uma das caracteristicas do novo
ramo esta, dentre outras, na formulagio de principios proprios que nio sio aplicados em outros
ramos, ou até mesmo como gerais. .

Desta forma, o Direito do Trabalho, possui os seus proprios, que passam a constituir

o fundamento deste ramo do direito, independentemente dos principios gerais de direito.

Os principios do direito trabalhista, possuem fungdo supletiva a norma, para a
criagdo, aplicagdo e integragio da mesma. O artigo 8°. da Consolidagio das Leis do Trabalho®*,
prevé expressamente estas fungdes, ao estabelecer as autoridades ( administrativas e judiciais)
competéncia para decidir de acordo com a jurisprudéncia, com a analogia, com a eqiiidade e
outros principios, na falta de disposi¢des legais. Segue o referido dispositivo legal em seu
paragrafo Unico, que se aplica como fonte subsidiaria o direito comum, desde que ndo

incompativel com os principios do direito do trabalho.

Como fundamento do ordenamento juridico do trabalho, deve existir entre estes
principios, coeréncia e compatibilidade com o direito positivo. PLA RODRIGUEZ?, vai além
e diz: “estdo acima do direito positivo, enquanto lhe servem de inspira¢do, mas ndo podem

tornar-se independentes dele”.

3 Art. 8 ° da CLT: “ As autoridades administrativas e a Justica do trabalho, na falta de disposi¢bes legais ou
contratuais, decidirfo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqiiidade e outros principios e
normas gerais de direito principalmente do direito do trabatho, €, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito
comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse
publico.

Paragrafo Unico: O direito comum serd fonte subsididria do direito do trabatho, naquilo em que ndo for
incompativel com os principios fundamentais deste”.

35 PLA RODRIGUEZ, A., op. cit,, p. 19-20.
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Segue ainda: “Com efeito, ainda que os principios inspirem, informem, elaborem o

contendo do direito positivo, estdo, de certo modo, condicionados por este”.

Feitas estas consideragdes de regra geral, deve-se de forma resumida, sem a

pretensdo de esgotar a matéria, até porque ndo € o foco deste trabalho, apresentar os principios

do direito do trabalho®, que sio:

a)
b)
c)
d)
e)
f)

principio de protegio;

principio da irrenunciabilidade dos direitos;
principio da continuidade da relagdo de emprego;
principio da primazia da realidade;

principio da razoabilidade; e

principio da boa fé.

Cabe, sem davida, um breve esclarecimento sobre cada um deles de maneira a

simplificar o entendimento dos leitores.

a)

Principio da Protegéo

Este constitui a propria esséncia do direito do trabalho, ao estabelecer um amparo ao
trabalhador, como forma de minimizar a diferenga na relagéio contratual com o empregador,
nivelando desigualdades.

Alguns autores, o denominam de principio tutelar, no sentido de prestar a tutela ao
trabalhador, dado sua condigio de capacidade reduzida, quase menoridade.

Para PLA RODRIGUEZ*’, neste principio estio contidos outros trés, ou seja, in dubio pro
operario, norma mais favoravel; e a condi¢do mais benéfica. O primeiro diz respeito a
interpretagdo que seja mais favoravel ao trabalhador, no caso de diferentes entendimentos
da norma. Ja no segundo caso, quando houver véarias normas aplicaveis a uma mesma
sitﬁagio juridica, aplica-se aquela mais favoravel ao trabalhador. E no ultimo caso, se
houver uma condig¢éo, que seja mais favoravel ao trabalhador, aplica-se esta em detrimento

de outras, mesmo que sejam mais antigas.

3 Qs principios elencados, estio baseados na obra de PLA RODRIGUES, A., Principios de Direito do Trabalho, p.
28-65.

3 pPLA RODRIGUEZ, A., Idem, Ibidem.



b) Principio da Irrenunciabilidade

d)

Considerando que a rentincia € um ato voluntario de uma pessoa, abandonando um direito
que lhe assiste, este principio protege o trabalhador impedindo, mesmo -que manifesto; de
voluntariamente renunciar vantagens e direitos concedidos na legislagdo. Como exemplo, o
trabalhador ndo pode renunciar o-direito ‘as férias, que estdo previstas na legislagdo como

uma das formas de descanso anual.
Principio da Continuidade

Como destaca PLA RODRIGUEZ, para entender este principio é necessario partir do
entendimento que o contrato de trabalho ¢ indeterminado, tratando-se enfim de uma relagdo
que se prolonga no tempo. _

Assim, tem como objetivo principal propiciar uma estabilidade ao trabalhador na rela¢do de
trabalho. Esta estabilidade, chegou a ser criticada por alguns autores, com o receio de

acobertar novas formas de escravidio ou de servidio.
Principio da Primazia da Realidade

Este principio como o nome designa, o que prevalece em caso de discordincia entre os
documentos estabelecidos e formalizados, e os fatos que realmente aconteceram, sem |
duvida aplica-se a segunda alternativa.

Neste sentido, ha na relagdo contratual de trabalho, uma diferenga basica com relagdo ao
contrato de natureza civel, pois neste nem sempre o que esta escrito prevalece sobre o que

de fato ocorre, ou seja, exemplificando, pode-se estabelecer um contrato de trabalho para a

- fungdo de secretaria, porém os servigos prestados configuram tdo somente a fungdo de

telefonista, que possui jornada de trabalho reduzida em relagio a fungdo contratada.
Neste caso, se aplicado o principio em analise, prevalece a realidade dos fatos e a

verdadeira fung#o € a de telefonista.
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e) Principio da Razoabilidade

A definigdo deste principio exige uma analise da palavra “razoavel”, como ensina PLA

RODRIGUEZ®. Assim, pode-se entender como razoével, o justo, o que esta de acordo

com a razio.

Este principio tem a fungdo supletiva principalmente naquelas disposi¢des normativas que
permitem ao operador do direito, um amplo campo de interpretagdo. Nestes casos, ele atua

como moderador, ndo permitindo devaneios por terrenos que ultrapassam a propria razio.
f) Principio da Boa-Fé

Como esta implicito no proprio nome, espera-se que as partes, empregador e empregado,
mantenham uma relagdo honesta, cumprindo seus deveres.

Assim, espera-se que o empregado desenvolva seu trabalho, com rendimento € o empenho
normal, enquanto qué o empregador cumpra suas obriga¢Ges, efetuando o pagamento

condizente, proporcionando condi¢Ges de trabalho e outras.

Ha outros autores que relacionam, ou classificam de forma diferente os principios
de direito do trabalho, como o caso do autor NASCIMENTO, que além dos acima
mencionados, destaca ainda, os principios: da igualdade salarial, da justa remuneragdo, do

direito ao descanso.

Apesar, das diversas denominagdes ou classificagdes, os principios proporcionam
ao ordenamento juridico, de forma subsidiaria sua criagdo, aplicagdo e adaptagdo. Como foi
visto, os principios do direito do trabalho possuem uma grande importincia para o proprio
entendimento deste ramo do direito.

Nota-se facilmente que todos estdo voltados para a fungdo principal do direito do
trabalho, qual seja, eliminar as desigualdades entre o empregado, considerado mais fragil na

relagdo contratual, e o empregador.

3% PLARODRIGUEZ, A, op. cit., p. 250-251.
39 NASCIMENTO, A M, Curso de Direito do Trabalho, p. 215.
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Porém, € necessario destacar janeste-momento, nosso entendimento com-relagdo a

propria interpretagdo dos principios para a aplicagdo aos casos concretos.

A formulagédo destes principios ocorreu numa fase da historia em que ndo haviam as
minimas condi¢des de trabalho, na verdade podemos dizer que surgiram para estabelecer

alguma protecdo a quem nio tinha nada.

Destaca-se que quando nos referimos a fragilidade daqueles tempos, podemos
comparar o trabalhador com o recém nascido, que ndo possuia nenhum meio ou recurso para se

pfoteger, de qualquer agresséo.

Nos dias atuais, a fragilidade esta mais relacionada com uma pessoa na fase adulta,

e ndo mais como um recém nascido, que necessita de todo o amparo do Estado, para sobreviver.

Desta forma, a interpretagdo dos mesmos principios necessitam ser adaptados a
nova realidade, sob pena de se tratar um adulto como um recém nascido, que nio necessita mais

de tantos cuidados.

A nova realidade esta influenciada pelas mudangas sociais, politicas € econdmicas,
que afetam o proprio Estado, aquele que deveria dar a protegdo ao trabalhador, e o proprio

Direito, principalmente o Direito do Trabalho.



CAPITULO I
A EVOLUCAO DO DIREITO DO TRABALHO
| NO ESTADO BRASILEIRO

Neste capitulo procura-se tragar um paralelo do modelo de Estado com o Direito do
Trabalho, resgatando na historia alguns pontos relevantes que causaram transformagdes no

primeiro e como estas mudangas afetaram o segundo.

Para tanto, com base na teoria geral do Estado, procura-se relacionar os diferentes
modelos que o Estado assumiu em fung@o de movimentos socio-econdmicos, com o surgimento
do Direito do Trabalho e sua adaptag@o a estes modelos. Nesta esteira, apresentamos também a

evolugdo do Direito do Trabalho no Estado brasileiro.

Ainda, ao tratar sobre o modelo de Estado, nos limitaremos a destacar alguns
aspectos da influéncia deste na sociedade com énfase no enfoque juridico sem aprofundar com

relagdo as questdes de ordem politica, social, ou econdmica.

Assim, apesar de entendermos, que o Estado pode ser analisado sobre diversos
angulos e portanto possuir diversos conceitos, demonstra-se o conceito do Estado no transcorrer
das mutagdes sociais, partindo de alguns aspectos do Estado Moderno em suas quatro fases*’,
Absolutista, Liberal, Social e o Contemporineo que serdo apreciados no decorrer deste

capitulo.

2.1 Consideracoes sobre o Direito do Trabalho

As questdes sociais tém influenciado nas transformagdes do Estado, e a principal
ferramenta do Estado para a regulagio ¢ o Direito. Desta forma, a propria evolugdo do Estado

proporcionou mudangas no Direito.

“° WOLKMER, Antonio Carlos. Elementos para uma critica do estado. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 1990,
p. 25.
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“Cabe destacar as principais mudangas no Direito a partir da Revolug¢do Francesa,
onde a concepgdo burguesa foi determinante para a salvaguarda das questdes individuais, em
detrimento as questdes socio-econdmicas, onde prevalecia a livre iniciativa, com base na

propriedade privada e na autonomia da vontade.

Surge neste contexto uma posigdo juridica de natureza essencialmente privada,
caracterizando o Estado de Direito e, tendo como principal exemplo o Codigo Civil francés de
1804, um sistema unitario e completo de leis, onde a interpretaco da norma se restringia a uma

simples dedugdo.

Como ensina REALE, o Direito Moderno pode ser dividido em trés fases a partir da
Revolugdo Francesa, sendo que a primeira fase caracteriza-se pela influéncia “do mnascente e
poderoso capitalismo industrial exigir a certeza nas relacdes econémicas que somente a norma
legal, como mandamento genérico assegurador de direitos individuais entre si e perante o

Estado, podia oferecer”™.

‘Na segunda fase, cabe lembrar o proprio autor, quando diz que nfo existe “cortes

absolutos entre os diversos momentos do processo cultural”*

, portanto ndo ha exatamente um
momento, ou uma data que possa definir o inicio desta fase, mas sim fatos como a evolugio
tecnologica, principalmente com a chegada da eletricidade, propiciando um aumento na

producéo, e forgas ao capitalismo industrial.

Nesta fase, ha o aparecimento do Direito do Trabalho, pois as bases da relagdo de
trabalho ja sio outras. As reivindicagbes da classe trabalhadora eram fortes e exigiam maior
protegdo e seguranca ao trabalhador. O liberalismo do Estado de Direito comega a ser revisto e

o Estado passa a regular as questGes de ordem econdmica e social.

O formalismo juridico caracteristico da primeira fase ¢ superado, trazendo como
conseqiiéncia a influéncia dos estudos sociologicos, na interpretagdo dos operadores do direito,
bem como, o superamento do Estado como tnica fonte de leis, como destaca REALE: “do

estatalismo juridico sucedia o pluralismo dos ordenamentos juridicos”*.

‘I REALE, Miguel. Nova Fase do Direito Moderno. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1998.
“2 REALE, M. Idem, p. 102.
“ REALE, M., Idem., p. 107.
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A terceira fase descrita por REALE, sofre sem duvida a influéncia das mudangas
socio-econdmicas e politicas, podendo-se partir da revisdo ideologica deflagrada no leste
europeu, o fortalecimento do capitalismo, e a evolugdo tecnologica que esta derrubando

fronteiras, conceitos e dogmas.

O Direito deve ser compreendido, segundo REALE “por um entendimento amplo e
[flexivel da vida juridica em sentido de integralidade, para o que tem contribuido notavelmente
a compreensdo do Direito em termos axiologicos...”™, ou seja, deve ser considerado a luz dos
valores morais, politicos, econémicos, sociais, € outros, superando os entraves formais, que

muitas vezes “estavam impedindo o juiz de atingir a verdade real”™®.

Apesar de utilizarmos de forma resumida os ensinamentos de REALE, para
descrever alguns aspectos da evolugédo do Direito, limitaremos neste estudo a descrever alguns
aspectos da evolugdo do Direito do Trabalho, considerando que as questGes trabalhistas tém

grande significado nas transformagdes sociais.

A evolugdo do Direito do Trabalho, ocorre em paralelo com a transformagido do
Estado. A historia do Direito do Trabalho surge da luta de classes, diante da necessidade de
reivindicar os valores humanos que ndo estavam sendo respeitados pela burguesia no Estado
Liberal.

Para CUEVA®, a transigdo do trabalho artesanal efetuado por pequenos grupos de
artesdos, em pequenas quantidades, para o trabalho em fabricas, efetuados com maquinas € em
grande volume, comandado pelo proprietario, e a incidéncia de acidentes, fizeram com que os
trabalhadores que ja se encontravam em grandes aglomeragdes reivindicassem melhores
condigdes de trabalho e de vida, foram estes, sem davida os fatores que iniciaram a revolugdo

industrial.

*“ REALE, M. Nova Fase do Direito Moderno, p. 118.
** REALE, M. Idem, p. 128. ’

4 CUEVA, Mario de La. El Nuevo Derecho Mexicano Del Trabajo. México: Porria, 1982, p. 13. “son muchos los
fatores que influyeron para la inicacion de la lucha: Marx puso de relieve que uno de los primeros efectos de la
revolucion industrial fue el transito del taller a la fabrica, de la producién llevada al cabo en una unidad
econémica pequeiia, formada por el maestro - proprietario de los utiles de trabajo - recuérdese el taller del
zapatero Hans Sachs en Niirenberg - y un nimero limitado de compafieros u oficiales y de aprendices, a la
produccion en la fabrica, en donde se amontonabam decenas o centenares de obreros. Fue ahi, en esas grandes
aglomeraciones de hombres, donde se gesto 1a rebeldia contra la injusticia (...)”.



26

O Estado Liberal adotava uma atitude de abstengdo, ndo intervindo nas questdes
socio-econémicas, utilizando o direito como prote¢do dos direitos individuais, contra a

interferéncia do Estado na vida privada.

No entanto, ao garantir a liberdade juridica, o Estado Liberal, possibilitava o
aumento da desigualdade socio-econdmica. No campo trabalhista ndo havia a preocupagéo com
o homem, este era considerado parte do processo produtivo podendo ser substituido a qualquer

momento.

As relagdes de trabalho eram regidas pelo direito civil, que adotava o principio da
igualdade e a ndo intervengdo do Estado nestas questdes, possibilitando jornadas de trabalho
excessivas, a deterioragdo das condigdes de trabalho, bem como a exploragio da mdo de obra

feminina e infantil.

O cenario, era de crise social, com pessoas doentes ou mutiladas por acidentes de
trabalho, a miséria predominava entre o povo, o que fez com que surgisse os movimentos

sociais como as paralisagdes constantes do trabalho, desordens sociais e outras manifesta¢oes.

Assim, frente 4 impoténcia do Estado em intervir nas questdes sociais, o século XIX
foi marcado pelas manifestagGes trabalhistas que se organizavam contra a exploragdo, tendo as
primeiras conquistas como cenario a Inglaterra com edi¢do de normas que permitiam maior

liberdade coletiva e derrogava as leis proibitivas.

Em 1848 foi publicado em Londres o “Manifesto Comunista”, com seus principios

e idéias, sendo considerado por CUEVAY um marco na histéria de luta dos trabalhadores.

Entdo, os Estados comegam a reconhecer a liberdade de associagdo e derrubar as
proibigdes contidas no direito liberal, iniciando uma nova fase, a da intervengio do Estado para

proporcionar o bem estar do trabalhador.

Com a Primeira Guerra Mundial, o Estado foi obrigado a intervir nos processos de

produgio e distribui¢do de mercadorias, com o objetivo de suprir os exércitos que estavam na

“TCUEVA,M. de L., op. cit,, p. 16.
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frente de batalha. Esta agdo proporcionou a extingdo da economia liberal e conseqiientemente o

nascimento de um direito econdmico ativo.

Sem duvida, as desigualdades sociais € o periodo de depressio pds guerra,
provocou a interveng@o estatal com o objetivo de recuperar o emprego e as condigdes sociais €

econdOmicas.

Ao mesmo tempo, os trabalhadores impuseram ao Estado, a criagdo de um direito

do trabalho dando mais protegdo e garantias aos trabalhadores e suas familias.

Apds a guerra, dois grandes acontecimentos marcaram a transforma¢do do Direito
~ do Trabalho , sendo a criagdo da Organizag@o Internacional do Trabalho - OIT e a Constituigdo
Weimar em 1919, apesar de em 1917 a Constitui¢8o Mexicana ja contemplar grande evolugéo

no direito do trabalho.

A partir dai encontra-se um novo direito, porém ainda se discute ser um ramo do
direito privado ou publico, aparecendo um terceira vertente considerando como parte de um
direito social, mas principalmente considerando um ramo distinto do direito civil, que até entfo

prevalecia nas relagGes trabalhistas.

Para ROBORTELLA*, o direito do trabalho teve suas raizes na locagdo de servigos
do direito civil, porém através da evolugdo das relagbes de trabalho tornou-se independente

afastando-se do direito civil.

O direito adquire um novo papel no Estado Social, como destaca ROTH", ou seja,

“orientar as condutas humanas para a promogdo do desenvolvimento econdmico e social”.

A Segunda Guerra Mundial, derruba os grandes impérios totalitarios e divide o
mundo em duas grandes forgas Ocidente e Oriente representados principalmente pelos Estados

Unidos da América do Norte , Russia e China, respectivamente.

8 ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. O Moderno Direito do Trabalho. Sio Paulo: LTz, 1994, p. 70-73.

% ROTH, André-Noél, O Direito em crise: fim do Estado Modemo? In: FARIA, José Eduardo. Direito e
Globalizagdo Econdmica — implicagdes e perspectivas. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 19.
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Mas, para o direito do trabalho os fatos mais importantes aconteceram apés a
guerra, através de um sentimento universal como destaca CUEVA®, ao citar parte do texto
expresso na Declaragio de Filadélfia: “a experiéncia tem demonstrado plenamente a
legitimidade da declaragdo contida na Carta Constitutiva da organizagdo, segundo a qual, ndo |

pode estabelecer uma paz duradoura sem uma base de justi¢a social”.

O mestre mexicano’', destaca também a Declaracio Universal dos direitos do
homem, que definitivamente, incorpora os principios fundamentais do direito do trabalho

estabelecendo maiores garantias ao trabalhador e conseqiientemente a sua familia.

No periodo pés - guerra até meados dos anos 70, como explica NETO?, nos paises
mais industrializados verifica-se um grande crescimento econdmico com geragdo de empregos,
sustentado pela intervengdo estatal e pela contrata¢do coletiva, sobre as rela@:ﬁes e o mercado de
trabalho.

O protecionismo, caracteristica marcante, ao trabalhador, visando estabelecer o
equilibrio entre os economicamente mais fracos nas relagdes juridicas de trabalho, e o Estado
com a participagdo das entidades representativas dos trabalhadores, procurou dar maior tutela
editando inumeros dispositivos legais, muitos até com interesses eleitorais, dando énfase no
social, e desconsiderando a repercussdo na area econdmica para o proprio Estado e para a

iniciativa privada.

Com o agravamento da crise econdmica e social a partir dos anos 80, a fase de

concessdes de beneficios e garantias trabalhistas pelas empresas comeca a desaparecer. O

® CUEVA, M. de La.., El Nuevo Derecho Mexiano Del Trabajo, p. 23, “Son particularmente bellos ¢ importantes
aquellos documentos, por la bondad de sus expresiones y porque son ¢l reflejo de um sentimiento universal: en su
Declaracién de Filadelfia de 1944, la Organizacion Internacional del Trabajo expresé que “la experiéncia ha
demostrado plenamente la legimitad de la Declaracién contenida en la Carta constitutiva de la Organizacion,
segun la cual, no puede establecerse una paz duradera sino sobre la base de la justicia social “; después de lo cual
ratificé y ampli6 los principios de 1919”.

“La experiéncia hd demostrado plenamente la legimitad de la Declaracion contenida en la Carta constitutiva de
la Organizacion, segin la cual, no puede establecerse una paz duradera sino sobre la base de la justicia social”.

5! CUEVA, Mario de La., Idem, p.23 “Finalmente, la Declaracién universal de los derechos del hombre, aprobada
el 10 de diciembre de 1948, recogio los principios generales fundamentales del derecho del trabajo, los que
servirian para assegurar “al trabajador y a su familia una existencia conforme a la dignidad humana”.

2 NETO, José Francisco Siqueira. Flexibilizagdo, desregulamentagiio ¢ o direito do trabalho no Brasil. In:
OLIVEIRA, Carlos Ednardo Barbosa de ¢ MATTOSO, Jorge Eduardo Levi. Crise e trabalho no Brasil -
Modernidade ou volta ao passado?. Sdo Paulo: Editora Scritta, 1996. p. 330.
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mercado torna-se muito mais competitivo, obrigando as empresas, a rever seus processos

produtivos para reduzir custos e melhorar a qualidade.

Este quadro deixa claro a contradi¢do entre o protecionismo do direito do trabalho e
as questdes econdmicas, como destaca ROBORTELLA® ao demonstrar que todo beneficio seja
econdmico ou social estendido aos trabalhadores, envolvem custos no processo produtivo e

atingem os produtos.

A transformagdo no meio das relagdes do trabalho, principalmente com o
crescimento do desemprego, com a implantagdo de tecnologias e a proliferagio da economia

informal, colocam em xeque o regime de tutela maxima, através da lei.

O Estado Social, como 6rgéo central e Unico para promulgar normas, encontra-se
superado por acordos entre sindicatos e empresas ou por tratados e convengdes de organismos
internacionais que passam a fazer parte do ordenamento juridico patrio. O direito nacional deixa

de ter um carater detalhista, para adquirir uma forma mais geral e flexivel.

Por fim, o Brasil como outros paises, esta sujeito aos efeitos da globalizagdo, e
portanto, enfrentando mudangas de ordem econdmica e social, com grandes reflexos no modelo

de Estado e no Direito do Trabalho.

Para tratar do Direito do Trabalho no Brasil, devemos partir da primeira
Constituig:ﬁo brasileira, promulgada em 25 de margo de 1824. Apesar de estar influenciada pela
revolugdo francesa, e portanto seguindo os principios da filosofia liberal, a Carta ndo fez
qualquer meng@o aos direitos sociais do trabalhador, e ainda, na esteira da Lei Chapellier,

proibiu as corporag¢des de oficio.

As corporagdes de oficio®®, eram organizagdes que reuniam trabalhadores, nos
conglomerados urbanos, longe dos senhores feudais. Possuiam uma estrutura rigida compostas

de mestres, oficiais e aprendizes, onde os primeiros hierarquicamente coordenavam os demais.

3 ROBORTELLA, L. C. A,, op. cit., p. 26.
>* CAMINO, Carmem. Direito Individual do Trabalho. Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 25.
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Apesar de ndo terem qualquer semelhanga com os sindicatos, tinham o objetivo de

defender a profissdo e regulamentar o trabalho.

Durante o periodo colonial € monarquico, o trabalho era principalmente
desenvolvido por indios ou escravos, sem qualquer medida que proporcionasse ao trabalhador a

minima protegdo, caracteristico do regime de escravidéo.

ApoOs a aboligdo da escravatura em 13 de maio de 1888 e a proclamagio da
Republica, em 15 de novembro de 1889 ¢ promulgada a Constitui¢do de 24 de fevereiro de
1891, a qual novamente néo tratou dos direitos sociais do trabalhador, somente limitou-se, no

artigo 127, § 24, a garantir o livre exercicio de qualquer profissdo.

De acordo com a filosofia liberal, qualquer protegdo, mesmo que ao trabalhador,
estaria infringindo o principio da liberdade contratual, e conseqiientemente haveria a
intervengdo do Estado na esfera privada. Cabe lembrar que o Estado brasileiro, estava altamente

influenciado pela revolugdo francesa, e adotou os principios liberais.

Com a imigragédo principalmente de italianos, portugueses e espanhdis, ocupando as
frentes de trabalho, no lugar da méo de obra escrava, comegou a surgir o trabalho subordinado e

também as primeiras manifestagdes reivindicatorias de prote¢do ao trabalhador.

O aumento das manifestagdes ocorreu no inicio da Repablica, com greves,
caracterizando o periodo do anarquismo, que preconizava a resisténcia aos patrdes, e as formas

de trabalho que néio eram de interesse dos operarios™ .

Porém, qualquer intervengdo do Estado, segundo o pensamento liberal, na relagdo
contratual, era desrespeitar a liberdade de cada individuo. Desta forma, a relagdo de trabalho era

regida pelo direito civil, prevalecendo a vontade das partes.

S6 em 1926 com a Emenda Constitucional, foi atribuida competéncia ao Congresso

Nacional, para legislar sobre matéria de natureza trabalhista.

> Em 1906, realiza-se o I Congresso Operdrio, predominando o pensamento anarquista, como destaca Amauri
Mascaro Nascimento: “No I Congresso Operario de 1906 predominou o pensamento anarquista que preconizava
a resisténcia ao patronato, a oposi¢cio d beneficiéncia, a0 mutualismo ou ao cooperativismo, tidos como
contrérios aos interesses do operariado” (NASCIMENTO, A. M. Curso de Direito do Trabalho, p. 42).
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Mas, somente apos a revolugéo de 1930, que ocorreu a efetiva expansdo do direito
do trabalho no Brasil. Neste mesmo ano, durante o governo provisério de Getlillio Vargas, foi

criado o Ministério do Trabalho, Industria e Comércio.

Nesta esteira, foi promulgada a Constituicdo de 1934, que pode ser considerada um
marco na historia do direito no Brasil, inserindo um capitulo sobre a ordem econémica e social.
Na verdade a nova Carta, sofreu influéncias de filosofias opostas como a social - democrata da

Constitui¢do de Weimar, e a liberal - individualista da Constituigdo Norte Americana’®.

Cabe destacar a influéncia da Constituigdo Mexicana de 1917, considerada por
WOLKMER®’, como o “primeiro pacto politico moderno, a fixar uma declaracdo ideoldgica

de direitos sociais e econdmicos, como consegqiiéncia de um processo revoluciondrio”.

Cabe destacar ainda, que a filosofia liberal — individualista, teve como principal
lider Samuel Gompers, que estabeleceu o sindicalismo nos Estados Unidos da América,
procurando expandir os direitos dos trabalhadores, mas afastando a ideologia social-democrata,
caracteristica dos sindicatos na Europa. As bases, estabelecidas por Gompers, permanecem até

~ hoje no sindicalismo norte-americano’®.

A Carta de 1937, no artigo 135, previu o trabalho como um bem que deveria ser
protegido pelo Estado, de forma a assegurar condigdes favoraveis ao trabalhador. Foi além, ao
reconhecer como livre a associag@o profissional e reconheceu o sindicato como representante
das categorias, podendo defender seus direitos e firmar cbntratos coletivos € ainda o poder de
impor contribui¢des. Por outro lado, declarou como movimentos anti-sociais as greves e loock-

out, incompativeis com a produgio nacional.

% A influéncia das duas filosofias antagbnicas, é destacada por Amaldo Siissckind : “A Constitui¢io de 1934
procurou conciliar filosofias antagénicas emanadas das cartas magnas de Weimar ( social - democrata ) e dos
Estados Unidos da América (liberal - individualista ) ...” (SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional do
Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 30).

3T WOLKMER, Antonio Cartos. Constitucionalismo e direitos sociais. Sdo Paulo: Académica, 1989, p. 19).

%% O professor Eduardo Lebre esclarece a participagio de Samuel Gompers, ao citar Benjamim Shieber: “ Segundo
nos relata o Prof. Shicber: A filosofia rabalhista de Gompers é importante porque ainda é a base do
sindicalismo norte-americano. O que ele procurava era a expansdo dos direitos dos trabalhadores nas fabricas e
nas lojas; o direito de terem uma voz ativa para determinar condigdes de trabalho e emprego. E importante
salientar que a posi¢do da AFL, sob a dire¢io de Gompers, sempre foi de separaciio entre a politica € o
sindicalismo”. LEBRE, Eduardo Antonio Temponi. Direito Coletivo do Trabalho. Porto Alegre: Sintese, 1999, p.
58.
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Admitida por muitos autores e juristas, a Constituigio de 1946, foi a melhor das
Cartas, tanto pela forma como foi elaborada, através de uma Assembléia Constituinte, como no

capitulo da Ordem Econ6mica e Social.

O Estado passa efetivamente a intervir nas questdes s6cio-econdmicas, respaldando
a Consolidag@o das Leis do Trabalho, que entrara em vigor em 1943, através dos principios de

justiga social divulgados pelo governo de Getulio Vargas.

Tanto a Constitui¢do de 1937 como a de 1946, passando pela Consolidagio das Leis
do Trabalho de 1943, influenciadas pelo regime de politica autoritaria do Estado Novo,
estabeleceram poderes ao Estado para intervir nas questdes trabalhistas, inclusive na

organizagdo sindical.

A Constitui¢do de 1967, influenciada pela Revolugdo de 1964, muito embora repete
a disposi¢Ges da Carta de 1946, com relagdo a organizagio sindical, manteve o controle do
Estado, principalmente apés a Emenda Constitucional de 1969, que manteve o

corporativismo™ .

A Constitui¢do em vigor, promulgada em 1988, decorrente de um processo politico
voltado para a democracia, estabeleceu dois principios basicos e inéditos na legislagdo nacional,
a auto-organiza¢do sindical e a autonomia de administragdo dos sindicatos, afastando totalmente

a intervengdo do Estado®.

Assim, os sindicatos ndo necessitam mais de prévia autorizagdo do Estado, para
serem criados, bem como possuem liberdade de gerenciamento interna. Estabeleceu ainda, a
liberdade de associagdo, mas manteve a unicidade sindical, para a mesma base territorial € a

contribuigdo sindical compulsoria.

* LEBRE, E. A. T., op. cit,, p. 59.
% NASCIMENTO, A. M., Curso de Direito do Trabalho, p. 58.
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2.2 As Alteragées do Estado Brasileiro

Ao analisarmos o modelo de Estado no decorrer dos séculos, verifica-se que diante

das grandes mudangas sociais, houveram alteragdes significativas na forma de Estado.

Frente ao absolutismo do periodo Feudal, surge o movimento da burguesia
mercantilista. Desde o século XVII, a aristocracia vinha perdendo poderes para a classe
mercantilista, que exigia cada vez mais dispositivos para estabelecer um maior equilibrio entre o

poder do Estado e a liberdade dos cidadios.

Para ROTH®, o Estado Moderno progressivamente comega a delinear uma nova
forma de Estado, principalmente com as revolugdes burguesas do século XVIII, separando as
questdes de interesse publico e as questdes de interesse privado, o poder econdémico do poder

politico e as fungdes de ordem administrativas das politicas.

Desta forma o Estado Moderno caracteriza-se como ensina MOTTA®?, pela
separa¢do das fung¢Ges publicas, como a criagdo de leis, administrativas e a prestagido

jurisdicional, desempenhadas por 6rgdos publicos especificos.

O Estado Moderno em sua primeira fase, caracterizado pelo monopélio do uso da
violéncia destaca trés principios, para conter o absolutismo, sdo eles: a soberania nacional, a
Constitui¢@o e o equilibrio entre os poderes. Desta forma, embora o Estado possua o poder total,

ele ndo pode exercé-lo de modo absoluto.

No século XVIII, com as revolugdes burguesas surge o Estado Liberal, sob o

principio da limitagdo da intervengdo estatal e a valorizagdo da liberdade do individuo, bem

' ROTH, A. N., op. cit,, p.16. . “Em primeiro lugar, institui-se a separagdio entre uma esfera pablica, dominada pela
racionalidade burocritica do Estado esfera privada sob o dominio dos interesses pessoais. Em segundo lugar, o
Estado Moderno dissocia o poderio politico (poder de dominagdo legitima legal - racional) do poderio econdmico
(posse dos meios de produgdo ¢ de subsisténcia), que se encontram reunidos no sistema feudal. E para terminar, o
Estado Modemo realiza estrita separagiio entre as fun¢fes administrativas e politicas, tornando-se autonomo da
sociedade civil”.

62 SILVA, Moacyr Mota da. 4 Tutela Jurisdicional dos Direitos da Crianga e do Adolescente, [Sl.:s.n.], 1998, p.
21. “Entende-se, por Estado Moderno, o modelo de organizacio politico-juridico no qual se destaca, ainda que de
forma incipiente, a separagio das fungdes publicas relativas & administracdo; a produgfo de leis gerais e abstratas
criadas por 6rgio legislativo; as atividades da justiga publica, desempenhadas por 6rgdos especialmente para essa
finalidade”.
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como a liberdade de autoregulagio da sociedade; neste sentido ROTH® destaca que “o Estado
Liberal se concebe como a garantia da protegdo do individuo contra a limitagdo de sua

liberdade para qualquer forma de corporativismo (Lei “Le Chapelier” na Franga) .

Assim, o Estado Liberal entende-se como a redugdo da capacidade do Estado em
intervir soberanamente nas relagdes entre individuos na esfera econémica e social, atribuindo

relevincia na concepgao de igualdade e liberdade individual.

A Lei “Le Chapelier”®, na Franga, declara em sua exposi¢do de motivos o
verdadeiro significado do liberalismo, quando diz: “ndo existe mais interesse em uma nagdo
que o particular de cada individuo e o geral da coletividade”. Ora, era a formula que a

burguesia encontrou para estabelecer uma economia livre sem controles pelo Estado.

Apesar de expressar a filosofia liberal, a referida Lei, proibiu o direito de associa¢do

e o direito de greve®.

No entanto, a renuncia do Estado em intervir na esfera econdmica e social,
considerado de carater privado, traz significativos problemas sociais, comegando assim a

explora¢do do homem pelo homem, dando inicio a uma nova fase de transigio social.

A liberdade que durante o periodo absolutista era privilégio daqueles que possuiam
algum tipo de titulo de nobreza, no Estado Liberal, tornou-se vinculada ao poder socio-
econdmico®®. Desta forma a liberdade e igualdade pregada pela Revolugdo Francesa ndo atingiu
seus objetivos com relagdo a questdio social, deslocando meramente o critério de possuir a
liberdade.

Através da progressiva erosio do poder absoluto do rei e movimentos

revolucionarios, surge o Estado Absenteista, no qual predomina a redugdo dos poderes e das

 ROTH, A. N., op. cit., p.16.

% A lei “Le Chapelier” representa na Franga os principios fundamentais do novo regime, possibilitando
“intervenci6n totalitaria em apoyo del sistema econémico de la burguesia”. CUEVA, M. de La,, op. cit,, p. 8-9.

% QOLIVEIRA, Olga Maria Boschi Aguiar de. 4 universidade do principio da liberdade sindical. Florianopolis:
Revista da Faculdade de Direito da UFSC, 1998, p. 139.

% SILVA, Reinaldo Pereira €. O mercado de trabalho humano: a globalizagdo econdmica, as politicas neoliberais
e a flexibilidade dos direitos sociais no Brasil. S0 Paulo: LTr, 1998, p. 19.
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fungbes do Estado. Cabe destacar que a redugdo de poderes ndo esta vinculada a classica teoria
da triparticdo dos poderes de Montesquieu, ou seja, os poderes Executivo, Judiciario e

Legislativo, e sim no poder do Estado em intervir na sociedade.

O professor SILVA®" destaca ao explicar a Teoria do Estado Absenteista, entendida
como a redugdo do Estado nas questdes sociais e econdmicas, que a liberdade passou a ser um

direito e ndo mais um privilégio.

O conceito de redugdo, para a ideologia liberal esta relacionado com a minimizag3o
das fungdes do Estado, diminuindo o poder de intervengido e valorizando a autonomia da

vontade, as regras do mercado, e a livre concorréncia.

Neste sentido, o Estado Absenteista separa de maneira clara o direito privado do
direito publico, atribuindo ao primeiro as questdes econOmicas e sociais € ao segundo as

questdes de natureza politica.

Como forma de reduzir o poder absoluto do rei, e conseqiientemente o poder de
intervencéo, estabeleceu-se o Estado de Direito em oposi¢io ao Estado Absolutista, reduzindo o

poder do Estado. A lei constitui a vontade geral, rompendo com o poder absolutista.

A organizag@o do direito torna-se essencial para limitar e regular o poder do Estado,
atribuindo aos individuos tanto poderes de direito privado como de direito publico,

transformando em titulares do direito tanto governantes como governados®® .

Porém, tal diferenciag@o ndo foi capaz de assegurar a liberdade e a igualdade do
Estado Liberal. A lei que reduz o poder absolutista, passa a regular as questdes econdmicas e

sociais de acordo com a classe burguesa, atribuindo ao mercado e a autonomia da vontade a

¢ SILVA, R. P. e., O mercado de trabalho humano: a globalizagdo economica, as politicas neoliberais e a
[flexibilidade dos direitos sociais no Brasil, p. 19.

® O professor Reinaldo Pereira ¢ Silva destaca com maiores detalhes os dois postulados da reducio do Estado: “De
uma lado, propde, o liberalismo classico, a separacdo entre o direito piiblico e o direito privado, conferindo-lhes
uma esfera de incidéncia bem diferenciada, de maneira a aprisionar as questfes econdmicas e as questdes sociais
no direito privado, ramo tutelar dos interesses particulares, e as questdes relativas ao poder politico, ou melhor,
ao enfraquecimento do poder do Estado em face do poder dos direitos do individuo, no direito piiblico”. (SILVA,
R.P. ¢, Idem, p.21).
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regulagio de tais questdes, deixando de considerar as desigualdades entre as proprias classes

sociais.

Na relagdo de trabalho, o empregador e o trabalhador receberam protegdo igual,
sem considerar que o segundo ndo possuia as mesmas condigBes de contratagio do primeiro,

sendo compelido a aceitar os contratos.

Ao mesmo tempo, como destaca CUEVA®, “a burguesia triunfante dispds de
armas poderosas para defender-se contra qualquer proposito de criagdo de um ordenamento
Juridico que regulou as relagbes entre o trabalho e o capital, uma de natureza tedrica, outras
derivadas da for¢a do poder politico”, portanto a burguesia adotou varias medidas impeditivas
para conter a possibilidade de normatizagdo do trabalho, permitindo a explora¢do desenfreada

da mio-de-obra, agravando ainda mais a questio social.

A liberdade e igualdade que tanto se pregou, na verdade ndo aconteceu, pois uma
grande parte da sociedade ndo tinha acesso aos meios (educagio, capital, etc.) e estava sujeita as
normas criadas por aqueles que detinham o poder econdmico. Este é o entendimento de DIAZ,
citado por SILVA”’, “a lei, mais do que expressdo da vontade geral, é expressdo da vontade da

burguesia’.

As relagOes entre os homens passou a ser regida pelo direito civil, saindo da esfera
do direito publico, de forma a impedir a interveng@io do Estado e de maneira iluséria prometia

garantir a liberdade e igualdade” .

A questdo social se agravou, € comegaram a aparecer movimentos sociais,
demonstrando a incapacidade de autoregulagdo por parte da sociedade das condi¢des

econdmicas e sociais.

% CUEVA, M. de L., op. cit, p.12. “La burguesia triunfante disponia de armas poderosas para defender en contra
de qualquier propésito de creacion de un ordenamento juridico que regulara las relaciones entre el trabajo y el
capital, una de naturaleza tedrica, otras derivadas de la fuerza del poder politica”.

O SILVA, R. P. e. op. cit., p.25.
" CUEVA, M. de L., op. cit.,p. 9.
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Com a concentragdo do capital nas mios da elite burguesa e com ampla liberdade,
ou seja, sem a intervencdo do Estado, e a concorréncia desenfreada, ocorreu uma grande
preocupagdo com a produgio e 6bvio com o lucro, o homem foi tratado como mais um objeto

no processo produtivo.

Diante de tais acontecimentos, surgiram varias reagdes contra o Estado Liberal com
destaque para o trabalho publicado pelo industrial escocés OWEN"? em 1813, quando procura
chamar a atengdo do Parlamento para a pobreza que aumentava e a exploragdo dos
trabalhadores assalariados. Ainda, pode-se destacar o Manifesto Comunista de 1848, ¢ a

Enciclica Rerum Novarum, firmada em 1891 pelo Papa Ledo XIII.

Apesar do Estado Liberal ndo ter tido completo éxito como modelo de Estado,
trouxe experiéncias que possibilitaram o surgimento de mecanismos e politicas para a protegdo

do homem, e a preocupagio com os direitos individuais”.

Ao final século XIX, diante da crise social e da redugéo da capacidade reguladora
da sociedade, surge a necessidade do Estado intervir na questdo social e econdmica, dando
inicio a um novo periodo, principalmente apos a Primeira Guerra Mundial, chamado entdo de
Estado Social ou Providéncia, este periodo chamado de a Grande Transformacio por
POLANYI, citado por ROTH"*.

O Estado passa de um simples espectador, para a nova fungido de regulador,
favorecendo um crescimento econdmico ordenado e protegendo os individuos dos abusos de
um sistema totalmente livre, que propiciava a exploragdo do homem pelo homem. Para

CUEVA”, a exploragiio tem sua origem na “criacdo da propriedade rivada, pois no instante
plorag. g ¢ prop P P

2 SILVA, M. M. da, 4 Tutela Jurisdicional dos Direitos da Crianga e do Adolescente, p. 24 ¢ 25.

™ SILVA, M. M. da. Idem, p. 25. “O que se observa ¢ que o Estado Liberal, na medida que representou para a
histéria politica do homem uma experiéncia desastrosa como modelo de Estado, foi a partir dele, entretanto, que
nasceram as teorias politicas voltadas para a prote¢io do homem, em uma perspectiva social”.

" ROTH, A. N,, op. cit,, p. 16. “Esta ¢ a “Grande Transformagdo” descrita por Polanyi: a redugo da capacidade
auto reguladora da sociedade civil necessitou da intervengdo do Estado na regulagio da “questio social”(seguros,
direito do trabalho. e da economia ) politica monetdria , protegbes contra a competigdo...”.

> CUEVA, M. de L., op. cit., p. 7. “Creacion de la propriedad privada, pues en el instante en que un hombre acoté
un coto y dijo: esto es mio, y excluyo de su uso a los demds, se perdieron la liberdad y la igualdad”.
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em que um homem determinou um limite e disse: isto é meu, e excluiu de seu uso os demais,

perdeu-se a liberdade e a igualdade”.

Ao final do século XIX e principalmente no inicio do século XX, foi possivel
verificar o crescimento dos movimentos dos trabalhadores, frente ao sistema capitalista oriundo
do Estado Liberal. O proprio sistema capitalista passa por uma crise na estrutura econdmica e
financeira enfrentando a necessidade cada vez mais de dar respostas mais rapidas e eficazes a

questdo social.

O Estado, diante da crise econdmica e social, ¢ entdo levado a proporcionar a todos
os cidaddos assisténcia_ a saude, educagéio, ou seja, condi¢des sociais, passando a constituir um
novo modelo, o Estado Contemporaneo, também chamado de Estado Intervencionista e
Estado-Providéncia ou Welfare State, caracterizando-se pela intervengdo do Estado para
controlar e organizar as questdes sociais e econd0micas, interferindo na livre concorréncia e

criando normas reguladoras.

O Estado assume o papel ndo s6 de regulador, mas também comega a atuar como
produtor de bens e servi¢os, disputando espago com a iniciativa privada, e tornando-se um
grande empregador, como lembra FARIA’S, “(...) de simples provedor de servigos bds)'cos, no
século XIX, ele passou até mesmo a atuar como produtor direto de bens e servigos, chegando,

na metade do século XX, ao ponto de se tornar drbitro dos conflitos nos quais também é parte ”.

Desta forma, como destaca MOTTA"’, “a postura politica do Estado avanga do
conceito de Estado minimo para o conceito de Estado Intervencionista, no qual o homem
constitui o centro das atengbes”;, o Estado passa a ter uma postura mais intervencionista,

opondo-se ao Estado minimo’®, dando énfase maior ao homem.

O Estado Intervencionista de maneira diferente ao passado, nio estabelece apenas

normas proibitivas e repressivas, mas procura regular e controlar as desigualdades, ou seja, para

6 FARIA, José Eduardo. Direito e Globalizagdo Econémica - implicacdes e perspectivas. S3o Paulo: Malheiros,
1996, p. 7-9.

" SILVA, M. M. da., op. cit, p. 29.

"8 Cabe esclarecer que Estado Minimo ¢ o mesmo que Estado limitado em suas fun¢des, mas trata-se de um Estado
forte no exercicio de suas fungdes, como destaca SILVA, R. P. e., op. cit,, p.26.
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SILVA” “o intervencionismo apresenta-se como um esquema de “normas restritivas imposto
por um orgdo governamental, que forca os donos dos meios de produ¢do e empresdrios a

empregarem estes meios de uma forma diferente da que empregariam”.

O principio da autonomia da vontade estabelecido pelo Estado Absenteista, com
base na ideologia liberal, sofre restrigdes com a intervengdo do Estado estabelecendo deveres e
direitos sociais, bem como estabelecendo limites ao exercicio da liberdade individual. Tais
propositos trazem a baila a nogio de responsabilidade onde cada individuo é responsavel ndo s6

por si, mas também por todos.

Com esta nova configuragdo o Estado de Direito que tomou forma no Estado
Absenteista, passa a ter uma nova conotagfo, ou seja, o Estado Social de Direito, tornando-se
atento as questdes socio-econdmicas, e dessa forma ampliando seu alcance, para efetivamente

regular as questdes de natureza econdmica e sociais, através do proprio direito.

Ao se contrapor ao Estado Minimo, o Estado Intervencionista amplia suas fungdes
regulando as questdes econdmicas e participando efetivamente das questdes sociais, agindo
muitas vezes com objetivos contraditorios ao se preocupar com o capital € a0 mesmo tempo

proteger o trabalhador.

Por outro lado, o sistema de freios e controles tipico do constitucionalismo e da
divisdo dos poderes, diante do desafio de responder rapidamente as novas questdes sociais, que
surgem de forma mais complexa e rapida, apresenta rupturas, fazendo com que o poder
executivo edite sucessivas e inimeras normas legais, ocasionando uma acumulagio de textos

quase impossiveis de serem aplicados pela sociedade e pelo Poder Judiciario.

No Brasil, o Liberalismo tem sua entrada pelo ideario das pré-revolugdes: da
mineira em 1789, da baiana em 1798 e da pernambucana de 1817, culminando com a

Revolugdo Nacional de 1822.

" SILVA, R. Pe., op. cit, p. 39.



No inicio como oposigdo ao despotismo e a turbuléncia do periodo regencial, toma
uma postura mais radical, apoiada em um jusnaturalismo do iluminista, considerando a menor

restrigdo a liberdade como um despotismo, o que pode levar ao absolutismo.

MACEDO® para demonstrar a posigo iluminista, na visdo dos radicais, compara a
questdo da liberdade e da dignidade humana demonstrando a concepgdo universalista, com a
imensiddo dos rios Sena e Témisa. Esta comparag@o € a tentativa do autor simbolizar que a
liberdade ¢ a dignidade devem ser defendidas no universo, contrario ao qualquer tipo de

restri¢do.

No periodo de 1891 a 1945, o liberalismo no Brasil como no mundo sofre severas
criticas, diante do autoritarismo dos anos vinte e trinta e do crescimento das lutas sindicais em
busca de melhores condig¢des sociais, obrigando o Estado a adotar o papel de regulador das

condigdes sociais e econdmicas, ou seja, transformando- se no Estado - Providéncia.

Nesta nova forma, o governo brasileiro acompanhando o movimento social na
Europa, antecipa-se e com o objetivo de intervir nas questdes econdmicas e sociais de maneira
rapida e eficaz, passa a editar normas e leis, criando inclusive a Justiga do Trabalho para julgar

as questdes de natureza trabalhista.

Como ensina ALBUQUERQUE?®!, as relagdes de trabalho no Brasil, diferente de
outros paises, teve a protecdo e a garantia estabelecidas pelo Estado, mas com o objetivo de
controlar os conflitos sociais, sem os riscos dos movimentos que assolaram principalmente a

Europa.

% MACEDO, Ubiratan Borges de. Liberalismo e Justiga Social. S3o Paulo: Tbrasa, 1995, p. 118. “Para os radicais,
a menor restricio a liberdade torna despodtico o governo; a medida da liberdade brasileira seria 0 quanto a
liberdade o Sena ou o Tamisa banhassem, envolvendo uma concepgdo universalista ¢ racionalista dos direitos
humanos, apoiada num jusnaturalismo de tipo iluminista (...). Para eles, a liberdade, defensdvel no Paraguai ou
em Nova York, ¢ a mesma, porque a dignidade humana ¢ seus direitos sio os mesmos. Defender o contrario é
ceder ao absolutismo”. :

¥ ALBUQUERQUE, Francisca Rita Alencar. A Justica do Trabalho na Ordem Judiciéria Brasileira. Sdo Paulo:
LTr, 1993, p. 81. “As relagdes de trabalho no Brasil sempre foram objeto do protecionismo estatal. Sua
mmportancia politico-social € o temor de que aqui se reprisassem os enfrentamentos de classe, tal como ocorreu na
Europa, levou o Governo a adotar medidas que assegurassem condi¢Ses mais favoraveis aos trabalhadores, sem
os riscos de movimentos que pudessem conduzir a rupturas da ordem social, econdmica e politica. Dai a edigio
de leis de protegdo do trabalho e a idéia de criagdo de um 6rgio especifico para aplicd-las na solugdo dos
conflitos entre patres ¢ empregados”
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O principio de protecdo ao trabalhador passa a ter acolhida nas Constituigdes,
impondo como obrigagdo do Estado o dever de tutela contra a pressio do mercado, e o

compromisso de assegurar direitos sociais.

Para RUIZ®, os direitos e beneficios dos trabalhadores ndo podem ficar sujeitos ao
mercado, mas devem ser objeto de garantia do Estado, de forma a torna-los irrenunciaveis e

proporcionando o desenvolvimento nas relagGes de trabalho.

Neste sentido, a liberdade defendida anteriormente, ndo cumpriu o papel com a
relagdo as garantias e a igualdade, passando o Estado a ter o papel de tutela nas questdes,

principalmente de natureza social.

No Estado Intervencionista, torna-se necessario uma nova configuragdo para a
~ordem juridica. A Constitui¢@o passa a ter um conjunto de principios e dispositivos para garantir

a ordem social e econdmica.

A primeira Constitui¢do com dispositivos s6cio-econdmicos foi a mexicana de 1917
e em 1919 surge a Constitui¢do alemd de Weimar, tornando-se o paradigma na Europa para os

demais paises.

A Constituigdo Brasileira® de 1988, como reflexo do Estado Providéncia, traz de
forma expressa a previsdo dos direitos sociais e individuais, como no artigo 7° , que estabelece a

jornada de trabalho, a durag@o do trabalho, o salario minimo, a protegio a maternidade, etc.

Porém, a crise econdmica e financeira agravou no- mundo todo, tendo impacto
direto na crise social e o Estado que tinha a missdo de impulsionar o crescimento econdmico e
dar protecdo social, comega a demonstrar-se incapaz, principalmente utilizando das ferramentas

que possuia, ou seja, o direito como principal instrumento de regulagio.

8 RUIZ, Alvaro Daniel. Conflicto Social, Crisis Economica y Derecho Del Trabajo. In: ARRUDA JUNIOR,
Edmundo Lima de ¢ RAMOS, Alexandre. Globalizagdo, Neoliberalismo e o Mundo do Trabalho. Curitiba:
Editora Ibej, 1998. p.52. “El Estado tiene po mandato constitucional el indelegable deber de brindar tutela a quien
trabaja, assegurando derechos, beneficios y condiciones minimas cuya relacion no piuede confiar al “mercado” ni
a los protagonistas - individuales o coletivos - del mundo delm trabajo, sin perjuicio del importante papel que a
éstos corresponde en el perfeccionamiento, mejora y adaptacidn particular o scetorial de aquéllos. Es la Ley - en
sentido lato- Ia que debe definir el garantismo laboral basico e irrenuciable, consolidando los niveles ya
alcanzados y promoviendo el progresso en el desenvolvimento del sistema de relaciones laborales”.

% Constituigio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988, art. 7°.
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O Estado Cdntemporﬁneo encontra grande dificuldade de impor soluges, para dar a
protegdo social e diminuir o impacto ‘da crise econdmica. Alguns atribuem como uma das
principais causas o fendmeno da globalizagdo, considerando que o desenvolvimento econdmico
ultrapassa as fronteiras do Estado, acrescida da mobilidade dos meios de produg@o e a facilidade

das operag¢des financeiras, reduzir significativamente o poder de coagdo do estado nacional.

Outro fator € que cada vez mais os paises estdo associados a organismos
internacionais, como a Organizagdo das Nagdes Unidas - ONU, Organizagio Internacional do
Trabalho - OIT, Comunidade Econdémica Européia - CEE e outros que influem no processo
politico interno dos paises, dada a necessidade de haver uma discussdo global sobre problemas

de meio ambiente, condigdes de trabalho, e outros.

Desta forma, os paises passam a assinar acordos, tratados internacionais, que
estabelecem principios normativos superiores, submetendo aqueles que subscrevem a cumprir,
levando a uma perda da soberania nacional e autonomia dos Estados Nacionais.

Para ROTH*, a crise de legitimidade e a perda de soberania do Estado é
conseqiiéncia da pressdo externa, que procura estabelecer as normas, € da pressdo interna que

procura diminuir a sua atuagdo na sociedade.

As transformagdes sociais sempre causaram mudangas na forma do Estado, e
estamos diante de uma grande crise social, provocando conseqiientemente nova crise no modelo
de Estado, aparecendo questionamentos quanto a presenga do Estado nas questGes de ordem

econdmica e social, renovando o aparecimento dos principios liberais.

O neoliberalismo aparece opondo-se ao paternalismo exagerado do Estado, como

solugdo para os desafios que se apresentam tanto na esfera econémica como na social.

Para outros, como ARRUDA JUNIOR®, o neoliberalismo j4 fracassou, tomando

como exemplo o Chile, o México e a Argentina, onde apresenta dificuldades de implementagio.

8 ROTH, A. N,, op. cit,, p.19. “Todas essas rupturas tdm por conseqiiéncia uma perda da soberania e da autonomia
dos Estados Sociais na formulagdo de politicas internas. (...)incapaz de impor uma regulagio social, e aprisionado
entre um nivel internacional mais coativo ¢ um nivel infranacional que procura liberar-se de sua tutela, o Estado
se encontra em crise de legitimidade”.

8 ARRUDA JUNIOR, Edmundo Lima de. Os caminhos da Globalizagdo: Alienagiio ¢ Emancipago. In: Edmundo
Lima de Arruda Jinior e Alexandre Ramos (org.). Globalizagdo, Neolibelarismo e o AMundo do Trabalho.
Curitiba: Tbej, 1998. p.21.
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Desta forma, ha o alerta para a volta do liberalismo fortalecido pelo capitalismo
moderno, porém como diz ROBORTELLA®®, é necessario haver uma adequagdo do papel do
Estado, deixando de ter o monopdlio para a execugdo da justiga social e passe a compartilhar

com a propria sociedade as questdes que tenham repercussdo de natureza social.

O principal objetivo do Estado ¢ a protegiio social, e a fungdo reguladora deve ser
exercida mas, compartilhada com varios setores sociais, possibilitando o crescimento

econdmico e garantindo a justiga social.

8 ROBORTELLA, L. C. A, op. cit., p. 70-73. “A fung#o reguladora exercida pelo Estado, com ampla participagiio
dos setores sociais, ¢ que possibilita maior prote¢io , para conciliar o desenvolvimento com a justica social,
objetivo maior de qualquer sociedade. (..) Cabe ao Estado restituir a4 sociedade as prerrogativas e
responsabilidades que lhe pertencem e cessar de monopolizar as intervengdes sociais. Deve reencontrar a
pretensdo de tudo regular”.



' CAPITULO INI
A TRANSFORMACAO DO ESTADO BRASILEIRO E SUA
REPERCUSSAO NO DIREITO DO TRABALHO

3.1 Globalizacio Econdémica, o Estado Contemporianeo e o Direito do Trabalho

O fendmeno “globaliza¢do” tem suscitado diversos debates e estudos por parte de
muitos estudiosos do direito, da economia e da sociologia. Neste capitulo, procura-se destacar
como alguns aspectos deste fendmeno esta influenciando o Estado Contemporéaneo e obrigando

uma adaptagdo do Direito do Trabalho.

O Estado Social enfrenta dificuldades de manter o controle, ou seja, de intervir nas
questdes sociais € econdmicas, delineando uma crise no modelo do Estado. As crescentes -
mudangas sociais e econdmicas exigem cada vez mais maior flexibilidade e agilidade do Estado
para regular e coordena-las, bem como, as possiveis solugSes té€m se tornado muito mais

onerosas tanto financeiramente quanto politicamente.

O impacto da evolugédo tecnologica, cada vez mais rapida e com grandes novidades,
e a proximidade da concorréncia internacional, esta reduzindo distincias e transformando o

planeta muito mais globalizado.

As transformagdes sociais, econdmicas, politicas e culturais, que ja comegavam a
aparecer no inicio do século, e apés a Segunda Guerra Mundial, foram intensificadas nos

altimos anos.

Como destaca JANNI®*' a perestroika e a glasnot implementadas pelo governo
Gorbachev em 1985 na Unido Soviética, a queda do Muro de Berlim em 1989 ¢ a tentativa de
golpe de Estado em 1991 pela ala stanlinista demonstram claramente que “o nundo esta sendo

revolucionado outra vez”.

8 JANNI, Octavio. A sociedade global. 6. ed. Rio de Janeiro: Civilizagio Brasileira, 1998, p. 11-13.
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No mesmo sentido REALE®®, descreve o rompimento das estruturas politicas e
juridicas do mundo comunista, destacando como um dos acontecimentos mais significativos a

perestroika e a glasnot, e denomina estas mudangas como uma “decodifica¢@o ideologica™.

As estruturas politicas e econdmicas que surgiram no inicio do século, separando o
mundo em dois blocos, em razdo do poder armamentista, e da guerra fria, desaparecem, ¢

comegam a aparecer novas formas ainda nio totalmente definidas.

.. .~ . 8 . .
Apesar de existirem visdes diferentes® sobre os efeitos das mudangas, existe quase
que um consenso que a maré capitalista avanga sobre o mundo inteiro, trazendo no seu bojo

idéias neoliberais e globalizantes.

Na verdade a “globalizagdo”, ¢ o resultado do comportamento do homem em
conquistar outras fronteiras, ou seja, ela vem ocorrendo a varias décadas e até séculos. A
necessidade de expémsﬁo mercantilista, fez com que o homem desenvolvesse meios para abrir
novos mercados, buscar matéria prima e auferir novas fontes de lucro. Para ARRUDA
JUNIOR?, globalizagdo “(...) expressa um movimento muito antigo, pelo menos se por
globalizagdo concebermos a tendéncia dos homens a ultrapassar seus dominios territoriais,

estabelecendo novos canais de interlocugdo humana’”.

Mas, afinal o que € Globalizagdo? Segundo o dicionario, Globalizaggo é o global, o
totalizado, o tornado integralizado. Podemos dizer que € um termo contrario a regionalizag3o,
pois procura estimular os fluxos internacionais de mercadorias e investimentos na busca do

“espago mundial.

8 REALE, M., Nova Fase do Direito Moderno, p. 116. “Penso eu que, a partir das trés ltimas décadas, estamos
assistindo a um processo que poderiamos denominar “decodificagdo ideoldgica”, um de cujos momentos
culminantes é representado pelo papel de Gorbatchov langando o desafio da perestroika e da glasnost, ponto de
partida do revisionismo que se operou de maneira imprevista e violenta no Leste europeu, levando de rolddo as
velhas estruturas politico-juridicas do mundo comunista, desde o Baltico até o Mar Negro”.

% Destaca-se duas grandes expressdes, porém com vises diferentes sobre os efeitos: “De repente, 0 mundo inteiro
parece estar a tornar-se capitalista. O mesmo capitalismo que comega a ser derrotado com a Revolugdo
Soviética de 1917, em pouco tempo se mundializa, globaliza, universaliza”. (IANNI, Octavio, op. cit., p.13).
“Sem devaneios, a grande maré capitalista, neoliberal e globalizante, que tomou posse do mundo, ndo significou
somente a exploragdo de propostas neoliberais nos terrenos econdémico, politico, juridico e social”’. (SOUZA,
Sérgio Alberto. Direito, globalizagdo e barbdrie: estudos criticos de temas de direito do trabalho e de direitos
humanos sob a 6tica de uma leitura ndo-liberal. Sdo Paulo: LTr, 1998, p.9).

% ARRUDA JUNIOR, E. L. de., Os caminhos da Globalizagdo: alienagdo e emancipagdo, p.16.
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Destaque-se que 0 termo possui varias conceituagdes, porém nenhuma totalmente
acabada. Para ARRUDA JUNIOR, “ Globalizagéo é um nome com o qual se procura dar nova

roupagem a velhos processos estruturais de expansdo do capitalismo em escala mundial "l

Para FRANCOIS CHESNAIS “a mundializacdo®™ é bem mais que uma fase
suplementar do processo de internacionaliza¢do do capital industrial, desencadeada ha mais
de um século. Estamos diante de um novo modo de funcionamento sistémico do capitalismo

mundial ou, em outros termos, de uma nova modalidade de regime de acumulacéo ™.

No inicio, teve uma conotagdo muito mais voltada para a internacionalizagdo das
empresas multinacionais em busca da demanda existente em diversos pontos do mundo, mas
acabou se transformando numa nova fase da economia mundial **.

Neste sentido, € também o entendimento de BENAKOUCHE, quando afirma que a
“globaliza¢dio é muito mais do que isso, ela representa uma mudanca social mundial’™”, e
complementa afirmando que o conceito foi utilizado inicialmente por especialistas em
gerenciamento de empresas, para estabelecer novas estratégias e diferenciar as empresas globais

das empresas multinacionais tradicionais.

O professor BARRAL®, define a Globalizagdo como o “processo de
internacionalizacdo dos fatores produtivos, impulsionado pela revolugdo tecnologica e pela

internacionalizag¢do dos capitais”.

' ARRUDA JUNIOR, E. L. de, op. cit., p.17.
%2 Cabe destacar que os franceses utilizam o termo “mundializagio” em referéncia ao processo de globalizacgdo.

%3 CHESNAIS, Frangois. Novo capitalismo intensifica velhas formas de exploragio. Folha de Séo Paulo, Caderno
- Especial, 02 de nov. 1997, p. 4.

** MATTOSO, Jorge Eduardo Levi. Globalizagio, Neoliberalismo e flexibilizagio. In: ARRUDA JUNIOR,
Edmundo Lima de e RAMOS, Alexandre (org.). Globalizagdo, neolibelarismo e o mundo do trabalho. Curitiba:
Editora Ibej, 1998, p.39.

% BENAKOUCHE, Rabah. Globalizagio ou Pax Americana?. In. ARRUDA JUNIOR, Edmundo Lima de e
RAMOS, Alexandre (org.). Globalizagdo, neolibelarismo e o mundo do trabalho. Curitiba: Editora Ibej, 1998, p.
8.

% BARRAL, Welber. Globalizacfio, neoliberalismo e Direito do Trabalho no Mercosul. In; ARRUDA JUNIOR,
Edmundo Lima de e RAMOS, Alexandre (org.). Globalizagdo, neolibelarismo e o mundo do trabalho. Curitiba:
Editora Ibej, 1998, p. 145.
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Afinal, Globalizagdo pode ser entendida como um processo de reorganizagio
mundial, que vem ao longo dos anos transformando a economia dos Estados, que s3o compostas

de estruturas econdmicas, sociais, politicas e culturais.

Assim, ao considerar que a globalizagéo € um processo que traz mudangas, ndo
necessariamente estas mudangas devem ser so de coisas positivas (boas), mas traz em seu bojo

também o agravamento de problemas sociais.

O fato de estarmos caminhando para este processo, ndo nos permite dizer que estdo
sendo resolvidas ou solucionadas as desigualdades, os antagonismos que se manifestam a nivel
nacional, talvez estejam se agravando quando transportadas para a escala mundial este ¢,
inclusive, o pensamento de IANNI"’, “a globalizacio néio apaga nem as desigualdades nem as
contradigoes que constituem uma parte importante do tecido da vida social nacional e mundial.
Ao contrario, desenvolve umas e outras, recriando-se em outros niveis, com novos

ingredientes”.

No entanto, estes fatores ndo conseguem impedir o andamento deste processo, que
para alguns € irreversivel e irresistivel, ocasionando o surgimento de diversos movimentos de

ordem religiosa, cultural, social, e econémica debilitando o Estado-Nagéo.
3.2 O Estado Contemporineo

O fendmeno da globalizagdo vem sem duvida interferindo e modificando o Estado,
que tinha como papel maior, a protegdo das economias nacionais, diante da pressdo externa, e

assim garantir o bem estar e os niveis de emprego.

O poder regulador do Estado encontra novas formas de dominagio e fen6menos
sociais mais complexos, que ndo podem mais ser resolvidos com os remédios até entdo
utilizados. Neste sentido IANNI descreve: “(...) adquire novas caracteristicas na época

iniciada com o término da Segunda Guerra Mundial, quando a emergéncia de estruturas

" JANNI, O, op. cit., p. 125.



mundiais de poder, decisdo e influéncia anunciam a redefinicdo e o declinio do Estado

Nagdo 98

A fung@o reguladora do Estado, ou seja, a capacidade de elaborar normas e regras
de controle da economia, e da prote¢do das garantias sociais, ficam prejudicadas diante das
empresas supranacionais que transferem seu capital, sua produgdo, para outros paises que

melhor atendam suas necessidades.

Esta fungdo reguladora, como destaca o professor BARRAL™, “até como
necessidade de garantir maior expansdo do capital, tem-se observado a transferéncia desta
Jungdo regulatoria para entidades supranacionais”, como a Organiza¢gdo Mundial do

Comércio, a Unido Européia, dentre outros organismos.

Na opinido .de CHESNAIS, o Tratado de Marrakech assinado na ‘Rodada do
Uruguai®'®°, que trata de um pacote de reduciio de barreiras a0 comércio globalizado, dentre
outros acordos e compromissos que estabelecem uma agenda de negocia¢bes até o ano 2000,

prejudica a soberania dos paises, em favor da OMC (Organizagio Mundial do Comércio)'®.

O papel do Estado esta se modificando, a preocupagdo com o bem estar esta ficando
em segundo plano, e surge como prioridade a necessidade de adaptar as economias nacionais as

A . . 1102
exigéncias da economia mundial'®?,

O desenvolvimento tecnologico estd cada vez mais diminuindo distdncias e
derrubando fronteiras. As imagens e sons sdo reproduzidos de forma instantanea, possibilitando
a circulag@o de informagdes em alta velocidade. Como exemplo, pode-se acompanhar o pregdo

da Bolsa de Valores no Japdo sem ainda ter amanhecido e aberta a Bolsa de Valores no Brasil,

% IANNL, O,, op. cit., p. 23.
* BARRAL, W., op. cit,, p. 149.

1% Trata-se de termo utilizado para estabelecer 0 marco no processo de globalizagio, tomando-se como base o
nome do pais que sediou em 1986 o inicio das negociagdes.

1% ROSSI, Clévis. Saiba como os tedricos interpretam o processo. Jornal Folha de Séo Paulo, Caderno Especial,
02 de nov. 1997, p 8.

%2 JANNI, O, op. cit, p. 24. “o Estado-Nagfio nio ¢ redefinido, mas perde algumas de suas prerrogativas
econdmicas, politicas, culturais e sociais, debilitando-se. Aos poucos, algumas dessas prerrogativas aparecem
nas decisdes ¢ atividades de empresas multinacionais e organizagdes multilaterais™.
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ou ainda, pode-se realizar reunides entre diversas pessoas em diferentes pontos do pais ou até do

mundo através do sistema de video conferéncia.

Estes pequenos exemplos talvez ndo demonstrem que o mundo sofreu grandes
mudangas nos ultimos trinta anos, mas talvez possamos olhar ao redor para ver que as
transformagdes ocorridas nos ultimos cinco anos ja sdo maiores do que a dos ultimos trinta e,

provavelmente, nos proximos cinco anos acontegam mudangas bem maiores.

As empresas com a nova caracteristica de empresas mundiais, estio levantando uma
grande quantidade de novas questdes para os governos, e muitas vezes verifica-se que
prerrogativas que eram somente dos Estados de natureza econémica, politica e social, passam a

aparecer em decisdes e atividades das empresas mundiais.

Para IANNI'®, ndo est4 havendo, necessariamente, uma redefini¢do do Estado-
Nagdo, mas sim a perda de alguns privilégios de ordem econ6mica, politica e social. Entende o
autor ainda, que esta parcela perdida estd aparecendo em manifestagdes de organizagdes
internacionais.

Através da tecnologia, a circulagio de capitais ocorre quase que “on-line”'*, ou
seja, de forma instantinea entre bancos, estados e paises, permitindo aos investidores a busca da
melhor rentabilidade, ora operando em ddlar e em seguida em outra moeda que lhe garanta
maior vantagem. RIEGEL'®’ destaca que “a informdtica e a comunicagdo por satélite
desconhecem fronteiras geogrdficas e o fluxo dos capitais apatridas tende a se concentrar onde
maiores sejam seus ganhos, dado que a destinagdo, seja para a produgdo com menores custos,
seja para propiciar consumo pelbs de maior poder aquisitivo, é o mundo”. Estas facilidades
estdo afetando o controle dos Estados, e ao mesmo tempo atribuindo ao mercado estabelecer

suas regras. -

193 TANNI, O, op. cit., p. 42.
1% BENAKOUCHE, R., op. cit., p.11-12.

195 RIEGEL, Estevdo. Globalizagfio, neoliberalismo e flexibilizagfio: direitos ¢ garantias. In: ARRUDA JUNIOR,
Edmundo Lima de e RAMOS, Alexandre (org.). Globalizagdo, neolibelarismo e o mundo do trabalho. Curitiba:
Editora Ibej, 1998, p.133. -



50

O modelo capitalista organizado nos Esiados—Nagﬁo, comega a extrapolar suas
fronteiras em busca de novas fontes de riquezas que gerem lucro, fazendo surgir sistemas
econémicos mais fortes, dominantes e outros por sua vez mais fracos, dominados. A
centralizagdo até entdo depositada nas mios do Estado comega a dispersar para grupbs de

paises, como € o caso da Unido Européia.

O capitalismo comeca a atingir uma escala propriamente global, como descreve
IANNI'®, “Além das suas expressdes nacionais, bem como dos sistemas de blocos articulando
regibes e nagdes, paises dominantes e dependentes, comeca a ganhar perfil mais nitido o
cardter global do capitalismo”. Desta forma os Estados-Nagdo comegam a perder o poder
regulador, dispersando os centros decisdrios para empresas, blocos econdmicos e organismos

mundiais.

Neste sentido, e diante da politica neoliberal, que sustenta ideologicamente esta
transformagdo, o Estado passa a representar um novo papel, ndo mais de dar garantia social e

. . . . 0
regular a economia, ficando subordinado aos interesses das empresas privadas’®’

As forgas produtivas e o capltal que financia estas, estio se concentrando e
centrahzando em blocos econdmicos e até em organismos de natureza mundial, afetando, o
desenvolvimento econ(”)mico, social, politico e cultural, que ndo esta mais sob a coordenagdo do

Estado de forma autdnoma e soberana.

Sem duvida podemos afirmar que o desenvolvimento do capitalismo e sua expansdo
em escala mundial esta provocando um movimento de centralizagdo e concentragido do capital,
por sua vez proporcionando mudangas nas condigdes sociais, culturais, € econdmicas dos
Estados. Para 0 BENAKOUCHE'®® este movimento nfio possui regras, apesar de reconhecer -
que na relagdo mercantil existe sempre ganhadores e perdedores, destaca que estamos diante de

um “ndo-sistema monetario internacional”.

1% JANNI, O, op. cit., p. 39.

197 CARRION, Eduardo K.M. Neoliberalismo e Reforma Constitucional. In: ARRUDA JUNIOR, Edmundo Lima
de e RAMOS, Alexandre (org.). Globalizagdo, neolibelarismo e o mundo do trabalho. Curitiba: Editora Ibej,
1998, p.286-287. .

1% BENAKOUCHE, R, op. cit,, p.11-12.
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Verifica-se que o controle estd sendo dispersado por distintas instituicdes
internacionais, criando a interdependéncia dos Estados, ndo s6 quanto as questdes econdmicas,
mas também com a relagdo as questdes politicas, de seguranga e até socia. A ONU
(Organizagdo das Nagx”)es Unidas), ainda influenciada em suas decisGes por paises mais fortes,
tem atuado, por exemplo, nas questdes de seguranca, como na Guerra do Golfo, orientada pela

politica dos Estados Unidos.

Ja com relagdo a questdes monetarias podemos destacar a atuagio do FMI (Fundo
Monetario Internacional) e do BIRD (Banco Internacional de Reconstrugio e
Desenvolvimento), que tém atuado de forma a orientar as politicas econdmicas dos Estados,

chegando muitas vezes a intervir e bloquear medidas nacionais.

Para IANNI'? estas centralizagdes por organismos supranacionais vém dotadas de
principios neoliberais, provocando uma supremacia de alguns paises sobre outros, gerando

subordinagio até de classes sociais.

A dominagdo através da forga de mercado, subordina os Estados as regras de

mercado, onde ocorre a nitida prevaléncia dos paises ricos.

A crise econdmica também tem configuragdo mundial, com grande repercussdo nas
questdes sociais. Diante de um mercado mais competitivo, as empresas estdo sendo obrigadas a
se adaptarem de forma rapida e promovendo a revisdo de seus processos, informatizando e

reduzindo postos de trabalho.

A relagdo capital/trabalho, comega a sofrer o impacto de todas essas mudangas, € o
Estado n3o mais consegue intervir regulando e protegendo os empregos e as garantias sociais.
As empresas, na busca de melhor resultado, estdo transferindo seus parques fabris para onde

haja menor despesas com o trabalhador e menos impostos a pagar.

1% JANNI, O., op. cit, p. 132. “Uma espécie de governo mundial manifesta-se nas diretrizes, atuagdes e
interpretagOes das instituigbes que organizam e controlam o sistema monetdrio internacional. Suas atuagdes
propiciam a dinamizagdo das forgas de mercado, mas segundo as coordenadas do status quo, os principios da
economia politica do neoliberalismo. Provocam o reforco da ordem econdmica internacional vigente,
garantindo supremacias, associagdes e subordinagdes dos paises uns com relagdo aos outros, e também das
classes sociais uma com relagdo as outras, em escala mundial .
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Estes fatores estdo impactando nas relagdes trabalhistas e no Direito do Trabalho,
apontando para uma modificagdo dos institutos, principios e até do proprio direito, para uma

legislagdo mais flexivel, e adaptar o pais a concorréncia internacional.
3.3 A Crise do Direito do Trabalho

As transformagles que estdo afetando o modelo de Estado, estio também
influenciando o Direito. N&do queremos entrar na discussdo levantada pelo professor
ACQUAVIVA, se o Direito € considerado o criador do Estado ou se foi criado pelo Estado'!’,
mas destacar, como cita o proprio autor na mesma obra, ao se referir a HANS KELSEN que “o

Direito e o Estado se confundem”.

Para ROBORTELLA'"", o direito e o Estado estdo conectados pelo poder, onde
origina o comando da ordem juridica, tornando o direito um instrumento de gestdo e dire¢do do

Estado.

As fontes de regulagdo do Direito, que eram controladas exclusivamente pelo
Estado, passam a ter origem em outras institui¢cdes ndo ligadas ao controle estatal, deslocando a

fonte para o mercado’ 2.

Ent3o, se o Estado est4 perdendo o poder de regular as questdes econdmicas, sociais
e politicas, torna-se evidente a crise do Direito, que esta sendo impelido a adaptar-se as

mudangas e as novas exigéncias da globalizagdo.

110 ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Teoria geral do Estado. Sio Paulo: Saraiva, 1994, p.6. “(...) teoria monistica,
que reduz o Estado e o Direito a uma s6 entidade, sendo ambos unum et idem. Esta teoria se biparte em outras
duas, conforma seja o Direito considerado criador do Estado, como um prius deste, ou como criagdo do Estado,
como um posterius deste”.

U ROBORTELLA, L. C. A,, op. cit, p. 13-14.

12 GENRO, Tarso. Reflexdio preliminar sobre a influéncia do neoliberalismo no Direito. In: ARRUDA JUNIOR,
Edmundo Lima de e RAMOS, Alexandre (org.). Globalizagdo, neolibelarismo e 0 mundo do trabalho. Curitiba:
Editora Ibej, 1998, p. 33. .
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O préprio ROBORTELLA'" ao citar BOBBIO destaca que:

“As velhas fontes de regulagdo, que antes eram
“identificadas com o Estado, alienaram-se de forma
radical da vida pratica e passaram a ser pautadas néo
mais pela produgdo da legalidade através de
instituigbes vistveis, mas pela “mdo invisivel do
mercado”, subordinando diretamente ao capital
financeiro volatizado”, desta forma, a abordagem
Sfuncional do fenémeno juridico estd  “voltado as
indagagbes sociologicas, econdmicas e politicas em
torno das mudangas das multiplas fungdes do Estado
Contempordneo™.

Assim, se o Direito necessita se adaptar, queremos dar énfase ao Direito do
Trabalho, que surgiu, como j& dissemos anteriormente, da luta de classes que teve como causa
fundamental a crise social.

Nota-se que a crise econdmica em que vive o Estado, transforma-se em crise social,
e o desemprego leva inimeros trabalhadores para a relagdo informal, sem qualquer garantia ou
protecgdo, que tanto o Estado Social tentou disciplinar.

O Direito do Trabalho estuda a relagdo empregaticia, € seu aparecimento teve
como principal objetivo proteger o empregado dando-lhe garantias e seguranga. Para tanto,
estabeleceu e definiu normas, conceitos € principios que regulam a relagdo de trabalho
subordinado.

Ao definir nos artigos 2° e 3°''*** da Consolidagdo das Leis do Trabalho, os
suj'eitos da relagdo contratual (empregado e empregador), procurou delimitar sua abrangéncia,
através dos elementos caracterizadores da relagdo de emprego, os quais podemos descrever,
citando SUSSEKIND'*¢ como “... a pessoalidade na prestacdo de servigos ndo eventuais pelo
trabalhador, sob a dependéncia hierdrquica resultante da subordinagdo juridica ao
empregador, o qual lhe paga os saldrios e, por assumir os riscos do empreendimento , detém o

poder de comando da empresa exercendo-o através dos poderes diretivo e disciplinar”.

"3 ROBORTELLA, L. C. A, op. cit. , p.14.

114 Consolidagdio das Leis do Trabalho, art. 2° “Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigos”.

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

116 SUUSSEKIND, Amaldo. Direito Constitucional do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 82.
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Portanto, a tipicidade da relagdo de emprego estd caracterizada na defini¢do dos
sujeitos. Esta relagdo tem natureza contratual, e como dispde o artigo 442 da legislagdo

17 & um “acordo” de vontade entre as partes.

consolidada
Porém, a doutrina e a jurisprudéncia, adotando o principio da protegdo, tem
entendido que a relagdo de emprego torna-se irrenunciavel para o empregado, quando os fatos

caracterizam a tipificagdo do artigo 3 ° da CLT, como ensina CAMINO"*%:

“Proclamam-se relagdes de emprego sem acordo de
vontades e, até, independentemente da vontade dos
sujeitos contratantes, naquilo que, doutrinariamente, ja
se definiu como uma espécie de patologia do Direito do
Trabalho. Casos ha em que a relagdo de emprego
emerge pela vontade do Estado (leia-se Lei), ao
arrepio da vontade explicita dos contratantes. Tal
decorre da indisponibilidade da relagdo de emprego ex
vi legis, a fornd-la irrenunciavel para o empregado.”

Portanto, o trabalho com vinculo empregaticio é protegido pela lei, pela doutrina e

pela jurisprudéncia, mesmo quando o empregado ou o empregador negam a relagdo contratual.

Nesta ligag@o existem varios dispositivos que estabelecem limites € parametros,
como o salario minimo, a duragfo da jornada de trabalho diaria, semanal e mensal, os intervalos
para descanso. Paralelo a relagdo de emprego existem normas de carater previdenciario, de

seguranca e medicina do trabalho, visando assegurar o bem estar do empregado.

Ainda no que tange ao contrato de trabalho, este, possui como uma de suas
caracteristicas ser de trato sucessivo, ou seja, perene, sem prazo determinado, observando o
principio da continuidade desta vinculagdo, a exceg@io pode ser encontrada no artigo 443 da

CLT e na Lei 9601/98, que prevéem o contrato por prazo determinado.

A legislagdo trabalhista brasileira no decorrer dos ultimos anos, trouxe mudangas
significativas ao principio de continuidade. Estabelecia a lei consolidada, a estabilidade decenal,

- como forma impeditiva de despedida arbitraria. Em 1966, com a criagdo do regime de Fundo de

"7 Art. 442 da CLT: “ Contrato individual de trabalho ¢ o acordo ticito ou expresso, correspondente 3 relagio
emprego”.

8 CAMINO, C., op. cit., p. 128.
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Garantia do Tempo de Servigo - FGTS, a indenizagdo devida apds o decénio, transformou-se
juntamente com a estabilidade neste novo instituto (FGTS) e na multa de até dez vezes o valor

depositado no Fundo, a ser paga pelo empregador, no caso de despedida arbitraria.

Mais recentemente, na Constituigdo de 1988, ao proclamar a protegdo contra
despedida arbitraria, remeteu para legislagfo infra-constitucional disciplinar a forma impeditiva,
e estabeleceu no artigo 10° das Disposi¢des transitorias da Carta, o aumento de quatro vezes o
valor da multa com base no FGTS, além de outras verbas rescisorias a serem pagas no momento

da rescisio contratual.

Apesar de toda a protegdo, a relagio de emprego nfio tem conseguido conter as
variagdes que o mercado de trabalho tem criado, diante da pressio de sobrevivéncia das

empresas.

Muitos dispositivos de protegdo, foram inseridos no texto constitucional, como
algumas garantias, da gestante, do cipeiro, a do dirigente sindical; adicionais de hora extra e
noturno, insalubridade, periculosidade e penosidade, apesar deste ultimo ndo ter sido

regulamentado.

O movimento neoliberal tem atacado todos estes dispositivos: € proposto uma
desconstitucionalizagdo, como forma de flexibilizar as relagdes de trabalho e reduzir o

desemprego.

Diante deste movimento se levantam diversas vozes como a do advogado SOUZA

em artigo publicado na Revista do Instituto brasileiro de Direito Social Cesarino Janior'" :

“E as tentativas de reforma constitucional tém se
centrado nesses objetivos neoliberais, com énfase na
praxis, no mundo real, para precariza¢do do trabalho,
em termos de qualidade e quantidade retributiva (ou
auséncia de postos, vale dizer, desemprego), e para
denominada ‘austeridade’, que outra coisa ndo é,

sendo a semeadura da fome, que é o apetite sem
esperanga’”.

19 SOUZA, Sérgio Alberto. Prote¢do ao emprego e modernidade: as regras do jogo! Sdo Paulo: Arquivos do
Instituto Brasileiro de Direito Social Cesarino Junior , 1996, p. 86. v. 24.
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No entanto, sem entrar na discuss@o ideologica contra a posigdo neoliberal, o que se
vé, é que mesmo os preceitos constitucionais, ndo estdo sendo respeitados, por diversos motivos
ja mencionados neste texto. Qual € a finalidade de possuir uma legislagdo protetora do

empregado, se 0 que temos é desempregados?

Para o eminente professor BARATA E SILVA'?, em seu texto “A Denominagéo
do Direito do Trabalho e sua Abrangéncia”, ao citar OVIEDO diz:

“historica e racionalmente, brotou este direito da
necessidade de resolver o chamado problema social,
surgido pela ruptura dos quadros corporativos e
nascimento da grande industria e, com ele, do
proletariado, acontecimento que gerou a luta de

7

classes; isto é, a luta social é, pois, o contrario do
problema social deve ser o direito criado para a sua
resolugdo”.

O professor MAGANO, citadov por ROBORTELLAm, explica ao seu ver que o
direito passou por trés fases: “a da compaixdo social, marcada pela protecido ao
hipossuficiente; a desenvolvimentista, que lhe imprimiu cardter de instrumento do progresso
econdmico, e uma terceira, que o concebe como mecanismo habil para remediar os efeitos das

crises economicas”.

Na verdade o Direito do Trabalho estd intimamente ligado aos fenGmenos
econdmicos, politicos e sociais. A crise econdmica gera diferentes efeitos na sociedade e
principalmente na relagdo de trabalho, assim, o Direito do Trabalho tem fungdo fundamental

procurando eliminar ou a0 menos minimizar tais efeitos.

Por outro lado, o que se verifica é que mesmo diante do agravamento da crise social
em que vive a sociedade contemporanea, o Estado ndo possui mais o poder de regular e intervir

nas relagdes laborais com a mesma eficacia.

' BARATAE SILVA, Carlos Alberto. A Denominagdio do Direito do Trabalho € sua Abrangéncia. In: BARROS
JUNIOR, Céssio de Mesquita. Tendéncias do Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LT, 1980. p. 368-369.

12 ROBORTELLA, L. C. A, op. cit., p. 17-18.
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Como ja foi visto, as proprias questdes econémicas tém sua origem além dos
dominios do Estado, através do processo de globalizagdo, deslocando para entidades

supranacionais a regulagio destes fendmenos.

A complexidade e a velocidade das mudangas sdo maiores, bem como o aumento
das desigualdades e da crise social, trazidas junto com a globalizagdo, extrapolando as regras
contidas no ordenamento juridico criado exclusivamente pelo Estado, impossibilitando cumprir

a promessa de igualdade e emprego do Estado-Providéncia.

O intervencionismo do Estado no direito do trabalho teve significativa importincia
para controlar os excessos do liberalismo econémico durante o século XX Tal
intervencionismo, tomou concep¢les exageradas, chegando a ser confundido com um

paternalismo, na busca da protecédo do trabalhador.

Como destaca ROBORTELLA'?? | “o direito do trabalho deve seu crescimento, na
maior parte do mundo, a intervencdo direta do estado nas relagdes trabalhistas, construindo

regras e instituicOes através de intensa atividade normativa”.

Sem duvida o legislador ao estabelecer regras especificas ao direito do trabalho,
estava também influenciando em outra questdes como: o custo de produgdo ao estabelecer o
salario minimo, o volume de produgdo ao estabelecer a jornada de trabalho, dentre outros.

18 opbe-se a este paternalismo,

Mas, o neoliberalismo, inserido na globalizagdo
impondo o afastamento do Estado como o tnico controlador e regulador das questdes sociais e

econdmicas, deixando para o mercado exercer este papel.

A tutela exagerada, sempre voltada para compensar a inferioridade econdmica do

empregado frente a0 empregador, através de uma ordem juridica protetora, encontra na “Teoria

22 ROBORTELLA, L. C. A, op. cit., p. 66.

12 O professor Edmundo Lima de Arruda Janior procura demonstrar que o termo globalizagio tem sido usado
como sindnimo de modernizagdo neoliberal, porém para o autor, globalizacdo expressa um fenémeno mais
antigo ligado a tendéncia do homem a ultrapassar seus dominios territoriais. (ARRUDA JUNIOR, E. L. de., op.
cit, p. 16-17).
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Integral do Direito do Trabalho” de URBINA'?* a base para a protegdo e a dignifica¢do do

trabalhador como forma para atingir a seguranga coletiva e a justica social.

No entanto, e principalmente em momentos de crise a busca do social se opde as
condi¢des econdmicas, ou seja, toda e qualquer vantagem concedida ao trabalhador, resulta em

custo para o empregador.

As empresas estdo enfrentando uma concorréncia acirrada, onde qualidade e custos
sdo fatores determinantes para a sobrevivéncia na economia globalizada. A readaptagdo de seus
processos de producdo e a automagdo, sdo medidas continuas e progressivas que eliminam
postos de trabalho todos os dias, visando colocar seus produtos no mercado em igualdade de

<

o 125 , -
condi¢cGes com seus concorrentes, como aponta RIFKIN nossos lideres empresariais e
principais economistas nos dizem que os numeros crescentes do desemprego representam
“ajustes” de curto prazo as poderosas for¢as impulsionadas pelo mercado, que estdo

acelerando a economia global rumo a Terceira Revolugdo Industrial”.

O modelo rigido de tutela através da lei ndo consegue mais dar “seguranca coletiva
e a justica social”, pretendida por URBINA e prometida pelo Estado. Os custos de natureza
social e alguns de interesse meramente politico, impostos as empresas estdo também agravando

o quadro de desemprego, € aumentando o emprego informal.

A crise econdmica e social, agravada pelo processo de globalizagdo, dotado de
principios neoliberais, desafiam o direito do trabalho a compatibilizar seus principios e

institutos a realidade presente.

Para se aplicar a norma € necessario que os operadores do direito, acompanhem a
conjuntura econdmica, € assim verifique a realidade efetiva naquele momento. A protegdo
meramente como principio muitas vezes ndo protege, gerando obstaculos na propria garantia de

emprego ou na extensao de beneficios.

124 URBINA, Alberto Trueba. Nuevo Derecho Del Trabajo: teoria integral. México: Porria, 1981, p. 217. “La
Teoria integral explica la teoria del derecho del trabajo para sus efectos dinamicos, como parte del derecho
social y por conseguiente como un orden juridico dignificador, protector y reivindicador de los que viven de sus
esfuerzos manuales e intelectuals, (...)".

125 RIFKIN, Jeremy. O fim dos empregos: o declinio inevitavel dos niveis dos empregos e a redugdo da forca
global de trabalho. Tradugdo Ruth Gabriela Bahr. Sdo Paulo: Makron Books, 1995, p. 3.
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Pode-se, por exemplo, verificar a aplicagdo das horas in itinere, criada para proteger
os trabalhadores com relag@o ao tempo a disposi¢do no percurso de casa ao trabalho, e vice e
versa, hoje impede que as empresas coloquem um meio de transporte da propria empresa para
deslocamento, sob pena de ser considerada aquelas horas como extras e aumentar o custbs de

seu produto.

Agora, aquele trabalhador que levanta de madrugada, pega o trem e depois um
onibus, fora o trecho que percorreu a pé, correndo perigo, poderia muito bem desfrutar de um
transporte onde encontra seus colegas e sem qualquer risco maior, possa ir trabalhar bem mais
tranquilo e confortavel, talvez seja um ekemplo muito simples, mas serve para demonstrar que

nem sempre a protegdo esté efetivamente atendendo o trabalhador.

Nota-se que as horas in itinere, é figura criada pela jurisprudéncia, em clara
demonstragdo do judiciario em ampliar a tutela jurisdicional, pois ndo existe nenhuma previsdo
legal. Pode-se abrir o debate, questionando onde se inicia o contrato de trabalho? O fato da
empresa disponibilizar transporte, poderia entender que desde o momento do ingresso no

veiculo ja esta a disposi¢ido do empregador?

Por outro lado, se estiver em condugéo propria ou em transporte coletivo, as horas

utilizadas para o deslocamento ndo s@o consideradas a disposi¢do do empregador.

Na mesma linha, vemos outro precedente, na legislagio previdenciaria, ao
estabelecer o acidente de trajeto como de trabalho, como se durante o percurso de casa ao local

de trabalho, o empregado ja esta trabalhando.

Neste sentidlo ROBORTELLA destaca: “O ‘sempre mais social’ era tdnica
dominante, sem maior preocupacdo com a viabilidade e repercussdo econémica. Vagas
referéncias & possibilidade do empregador e ao bem comum sdo encontradas nas leis tipicas
desse periodo, mas como regras abstratas, programdticas, deslocadas no contexto dos

. ~ 2126
preceitos de protecio”'*°.

26 ROBORTELLA, L. C. A., op. cit., p. 27 -28.



Por outro lado, ao verificar nossa legislagdo trabalhista consolidada, encontra-se
uma unica forma de contratagio entre trabalhador e empregado, ou seja , o contrato por prazo
indeterminado, exce¢do para o contrato de experiéncia e a previsdo do artigo 443 que sofreu

alteragdo com a Lei 9601/98.

Na realidade atual, nfo estou dizendo se é boa ou ruim, mas exige novas formas de
contratagdo. A visdo paternalista ainda, dificulta enxergarmos outras formas de relagio de
trabalho que ndo seja a de relag@io empregaticia. A possibilidade de empregados formarem uma
cooperativa € visto por muitos como uma fraude, porém se a cooperativa for bem administrada

como qualquer empresa, a possibilidade de melhorar a renda dos ex-empregados é bem maior.

O fato de aparecer novas formas de relagdo de trabalho ndo implica dizer que reduz
a tutela, mas, exigem novas normas condizentes com a realidade. Mesmo na relagdo tipica de
trabalho, € necessario considerar as diferentes relagdes internas e repensar a idéia de relagio

A 7
homogenea € compacta12 .

O aparecimento de novas formas de trabalho, onde ndo existe mais a caracteristica
basica de subordinagdo, exige que a mesma seja revista no direito do trabalho como Unica, e
passe a ver a subordinagdo sobre diferentes aspectos. Da mesma maneira a protegio, pois deve

ser gradativa e proporcional as diferentes formas de trabalho.

Diante da crise do direito, a tutela somente através da lei estatal, deve estar sujeita a
derrogabilidades provenientes de contratos coletivos de trabalho, onde principios como a
aplicagdo da “norma mais benéfica”, poderdo ser realmente aplicados sobre casos reais que as

partes estabeleceram e para aquele momento sabem diferenciar o que € mais benéfico.

A crise tem refletido também na aplicagio da tutela jurisdicional. Ndo foram poucas
as vezes que juizes do trabalho tiverem que decidir sobre fatos exclusivamente de natureza
econdmica sem ter o menor conhecimento sobre quais eram as reais condi¢Ges dos empregados

¢ da empresa.

127 ROBORTELLA, L. C. A, op. cit., p. 49.
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Enfim, a relagio Estado e Direito é um processo continuo € com constantes
~mudangas. As questdes econdmicas, politicas e sociais que influenciam esta relagdo, estdo em
constante mutag¢do. No Estado Contemporéneo, esta dindmica € bem mais complexa e rapida, e

como j4 vimos, exige novas formas do direito para estar em consondncia com a realidade.



CAPITULO IV
ALTERNATIVAS PARA SUPERAR A CRISE DO
DIREITO DO TRABALHO

Na verdade, ndo temos aqui a pretensdo de indicarmos solugSes magicas para a
crise do Direito do Trabalho, diante de tantas variaveis a que estdo sujeitas e da complexidade

que o proprio processo de globalizagdo esta proporcionando nesta fase da historia.

4.1 Consideracoes Gerais

Torna-se relevante destacar que dentre trés tipos de visdes das mudangas que estdo
acontecendo, ou seja, os “Hiperglobalizantes”, os “Descrentes”, e os “Transformistas”,

procuramos adotar, para analisar uma nova proposta, a visao deste Gltimo.

O entendimento de que estamos passando por uma grande transformagdo,
provavelmente maior que todas as outras, permite-nos enxergar as mudangas sem pré-conceitos

e independentes de alguma ideologia mais forte de direita ou de esquerda.

Na visdo transformalista, admite-se um papel para o Estado, porém readaptado para
tratar de assuntos domésticos e internacionais, frente a questdes de ordem econémica e social de

maior complexidade e de diferentes naturezas.



Demonstramos no quadro
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abaixo como cada visdo interpreta as mudangas diante

da globalizagdo.
Hiperglobalizantes Descrentes Transformalistas
O que acontece Uma era global, governo | Sobrevivéncia de modelos | Uma integragdo global
global do passado sem precedentes
Tragos Dominantes Capitalismo global Um mundo menos Globalizagio intensiva e
governo global interdependente do que ha extensiva
100 anos’
Poder dos Estados Diminuindo ou se Aumentando Em redefinicio
Nacionais esfacelando
Quem comanda o Capitalismo e tecnologia Estados e mercado A modemidade
processo
Resumo O fim do Estado-Nagdio | Uma interacionalizagdo | A globalizagio transforma
dependente do a politica mundial
consentimento dos
Estados
Relagdes Norte-Sul O fim das velhas Marginalizaciio crescente Um novo desenho da
hierarquias do Sul ordem mundial
O conceito de Uma reorganizagio da Internacionalizagio Reordenagio das relagGes
globalizacio divisdo do Trabalho inter-regionais € agio a
distincia
Cenirio para o futuro Civilizagio global Blocos regionais e Fragmentacdo e
' conflito de civilizagGes integracio mundial

Portanto, existem pessoas que véem a globalizagdo como uma nova época da

histéria da humanidade, onde todos os padrdes tradicionais estdo desaparecendo, cedendo lugar

1% CHESNAIS, Francois. Varias visdes sobre Globalizagdo. Folha de Sdo Paulo, Caderno Especial, Sio Paulo, 02
de nov./1999, fls. 2. Adaptado pelo autor.



as novas formas globais, como exemplo, o Estado-Nagdo, estaria perdendo poderes, sua

autonomia e soberania, para entidades supra-nacionais.

De outro lado, ha aqueles que ndo acreditam ou ndo querem enxergar que algo esta
mudando, que o fluxo de comércio, de investimentos € até de mio de obra sdo muito diferentes

de pouco anos atras.

Por fim existem individuos que possuem uma visdo intermediaria de toda esta
mudanga, pois admitem que o processo de globalizagdo ndo tem precedentes na histéria, que
estdo afetando o papel dos Estados, com grandes mudangas econ0micas e sociais, dificultando

~ enxergar 0 que ¢ doméstico e o que € internacional.

Tais mudangas, como ja mencionado nos capitulos anteriores, estdo afetando
diretamente o Estado e consequentemente o Direito do Trabalho e a Justica do Trabalho.
Vimos que a regulagdo do Estado, através do Direito ndo atinge mais seus objetivos de

seguranga juridica e igualdade social.

A simples edi¢dio de leis, ndo é mais suficiente para diminuir o impacto das
questdes econdmicas nas relagdes sociais. No processo de globalizagdo as variaveis e a
complexidade das questGes sociais, sdo muito maiores que a capacidade do Estado em tentar

regular, mesmo considerando que este, detém o monopélio legislativo.

As diversas correntes ideologicas, compartilham da mesma opiniio ao constatar
que a capacidade do Estado est4 esgotada diante de uma sociedade mais complexa e dindmica,
necessitando de uma reformulagdo. Como destaca PUCEIRO'®, ele ndo é mais capaz de
cumprir a fun¢@o de mediador social, assumindo, mais a caracteristica de um Estado absolutista
ineficaz, principalmente ao observar o desempenho no papel de produtor, quando utiliza-se de
métodos e de tecnologia ineficientes, sendo desigual como distribuidor e tendencioso no papel

de arbitro.

129 PUCEIRO, Zuleta. O Processo de Globalizagiio ¢ a Reforma do Estado. In: FARIA, José Eduardo. Direito e
Globalizacdo Econdmica - implicagdes e perspectivas. S3o Paulo: Malheiros Editores, 1996, p.116. “O modelo
a transformar €, antes de tudo, o de um Estado ineficiente como produtor, regressivo ¢ desigual como
distribuidor, arbitro interessado e tendencioso de disputas intersetoriais ¢ interrupgles constantes da legalidade
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Torna-se necessario o Estado dividir com a propria sociedade a tarefa de criagdo do
ordenamento juridico, principalmente ao tratar do Direito do Trabalho, que ja tem dado

exemplos desta pluralidade no direito coletivo'’.

As Convengles e Acordos Coletivos de Trabalho tém sido instrumentos
sistematicos de criagdo de regras juridicas, eficientes e adequados as questdes econdmicas e
sociais, porém, ainda em nossa legislagdo prevalece o legislado sobre o negociado, onde muitas

destas regras perdem seu efeito, mediante a imposi¢éo da lei.

Destaca-se que, na verdade, a mudanga no Direito do Trabalho ndo esta restrito ao
pluralismo da criagdio de normas, mas também na readaptagio dos principios fundamentais do
Direito do Trabalho, principalmente no que diz respeito a sua interpretagdo diante das novas
questdes sociais. Ao aplicar o principio da Norma mais Favoravel, o operador do direito, deve
levar em consideragdo o que de fato ¢ mais benéfico ao trabalhador, como por exemplo, a

redug@o salarial ou o desemprego?

A aplicag@o dos principios deve sofrer uma grande adaptabilidade & conjuntura
econdmica e social, pelo que passa a sociedade. Ndo se trata aqui de reduzir direitos
conquistados, mas em uma escala de valores condizentes para 0 momento sécio-econdmico, €

necessario perceber o que € mais apropriado.

Neste sentido, também se observa, uma legislagdo que tem como principio basilar,
o protecionismo dos mais frageis (hipossuficientes) diante do poder econdmico, que foi se
cristalizando e gerando um excesso de protegdo, causando obrigagles exageradas para aqueles

que devem implementa-las, chegando muitas vezes a prejudicar o proprio beneficiario.

constitucional. Um tipo de “absolutismo ineficaz”, revelador da debilidade de uma sociedade corporativizada,
incapaz de cumprir sua fungfio de mediagio social e administragio da complexidade”.

%% Diz Robortella, com relagio ao Direito Coletivo: “ A reelaboragdo dos conceitos gerais passa necessariamente
pela valorizagio crescente do direito coletivo, que permite & sociedade dividir com o Estado a tarefa de criagio
do ordenamento juridico. O direito coletivo constitui a instincia primordial de formacdo do direito do trabalho,
no plano histérico e no plano conceitual. O direito individual vem tradicionalmente sendo moldado e inspirado
pélos mecanismos proprios do direito coletivo. Este como instrumento institucional de formagio sistematica de
regras juridicas, é o mais relevante segmento de producdo de normas autdnomas, no dizer de Kelsen”,
(ROBORTELLA, L. C. A, op. cit., p.43).
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O garantismo'' exagerado da norma e a pratica interpretativa norteada para o
protecionismo, dificulta enxergar além desta clausura, ndo reconhecendo até mesmo outras

formas de retagdo de trabalho, além da‘instituida na Consotidagio das Leis do Trabatho - CLT.

A legislagdo consolidada sem davida leva para esta condi¢do, pois a relagdo de
trabalho que regula sio-as de emprego, ou seja, a de trabatho subordinado. Nos artigos 2° e 3° da
CLT"* ' “define os sujeitos do Contrato de Trabalho, destacando a relagdo de trabalho

subordinado como principal caracteristica.

Ora, o emprego no sentido tradicional do inicio do século 19 até meados do século
20, esta se transformando e/ou desaparecendo. Cada vez -mais “pode-se ver o surgimento de
microempresarios, por for¢a do desemprego, sem divida, mas também como uma nova opgdo

profissional, de alguns que sonham ser seu préprio-patrio.

Pode-se ver ao redor de varias empresas, o surgimento de outras menores que
passam a trabathar em relagdo ‘de parceria, dirigidas muitas vezes por ex-funcionarios da
primeira. Estes fatos fazem parte de uma nova realidade econdmica—social, que muitas vezes
ndo sdo consideradas pelos operadores ‘do Direito € nem pelos proprios 6rgéos pablicos, que
insistem em enquadra-las como relagdo de emprego; Tais interpretacGes muitas vezes estdo
viciadas pelo “principio “do protecionismo ou até mesmo pela necessidade do Estado em

arrecadar seus encargos sociais.

31 O termo utilizado significa no texto a expressio do exagero na defesa dos direitos dos trabalhadores abrangidos
pela legislagio consolidada, que somado 4 préfica ‘interpretativa dos principios do Direito do Trabalho
(protecionismo), impede ao operador do direito, muitas vezes, de atingir o resultado final do “garantismo” , que
sem divida € a défesa e tutela dos direitos individuais, socidis e coletivos. Mas o significado do termo € mais
amplo, como ensina o Prof. Sérgio Cademartori: ... Quando se fala em garantismo , fala-se na defesa e suporte
dessas liberdades e diréitos. Uma ulterior restri¢Go do significado do termo provém da tradi¢do juridica: as
garantias das liberdades e direitos que surgem sob o rotulo de “garantismo” sdo defesas e tutelas de cardter
Juridico; sdo pois os instrumentos com os quais o direito assegura um certo niumero de liberdades e direitos,
que sdo precisados, definidos ou instituidos pelo proprio direito. Assim, o garantismo pode referir-se a uma
organizagdo juridica ou a uma atitude dos vadrios fipos de operadores juridicos em sua atividade voltada a
aplicar ou a modificar o direito. Uma organizagdo juridica pode-se dizer garantista quando inclui estruturas e
institutos aptos a sustentar, oferecer reparo, défesa e tutela das liberdades individuais e aos direitos socidis e
coletivos.(CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e Legitimidade: uma abordagem garantista. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 86).

132 Consolidagdo das Leis do Trabalho, art. 2° “Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo-os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagiio pessoal de servigos”.

133 Idem., art. 3% “Considera-se empregado toda a pessoa fisica que prestar servigos de natureza nfo eventual a
empregador, sob a dependéncia deste mediante salario”.
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Ainda, destaca-se a necessidade de mudanga do Direito e da propria pratica
interpretativa ao identificar trabalhos sendo realizados por teleprocessamentos, como
consultorias através da Internet, cirurgias orientadas por videos, reunides por teleconferéncias.
Como aplicar as normas consolidadas, pura e simplesmente, e aplicar o conceito classico de

subordinagdo e prote¢do do trabalho?

Ora, sem querer extrapolar, mas, que sirva para reflexdo, sera que o foco da
discuss@o antes constituido entre capital e trabalho, ndo estd desviando para outras formas mais

complexas?

Na verdade, estamos acostumados e temos como Unica alternativa o “emprego”,
esta entidade social que surgiu no século 19, para atender a necessidade das fabricas ou de
grupos de pessoas que trabalhavam conforme uma programagdo pré-determinada. Como
destaca BRIDGES™*, “O emprego moderno foi uma nova idéia assustadora — para muitas

pessoas, uma idéia desagraddavel e até mesmo socialmente perigosa”.

A transformagdo ou até mesmo o desaparecimento de muitas relagdes de emprego,
esta sem duvida produzindo o mesmo efeito, de rejei¢@o, ansiedade e angustia, que produziu ao
aparecer no século 19, quando as pessoas ficaram apavoradas e angustiadas diante de nova
forma de trabalho (emprego), fechadas dentro de fabricas, com uma relagdo de dependéncia e

sob a diregdo de seu empregador.

A transformagdo do Direito do Trabalho, passa pelo menos por uma maior
reflexdo sobre relagdo de emprego e relagédo de trabalho, nos moldes da legislagido consolidada,

tratando principalmente da subordinagio como elemento principal da relagio de emprego'*”.

Como podemos ver também, a legislagéo trabalhista, apos a Revolugido Francesa e

principalmente ap6s as Guerras Mundiais, foi consolidando a relagdo empregaticia duradoura,

134 BRIDGES, William. Um mundo sem empregos: JobShift: os desafios da sociedade pés-industrial. Tradugiio
José Carlos Barbosa dos Santos. Sdo Paulo: Makron Books, 1995.

135 Relata Robortella: “Dai se colocar em cheque o primado da subordinagio como dado essencial e predominante
na delimitagio e na uniformidade da tutela. A doutrina questiona-a, dispondo-se a revé-la enquanto critério
desencadeante da aplicagiio do dircito do trabatho, eis que perceptivel um certo “mal-estar tedrico”, na
expressdo de D ’Antona. A subordinacdo, afinal, é uma questdo chave, por dois motivos: é o pressuposto
cldssico da aplicagdo do direito do trabalho e do mundo de garantias em torno dele construido; é um dos eixos
sobre o qual sempre assentou a autonomia cientifica da disciplina” (ROBORTELLA, L. C. A, op. cit., p. 51).
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ou seja, definindo o Contrato de Trabalho de forma indeterminada, procurando dar estabilidade

e garantias diante do quadro social e econdmico que exigia e permitia esta pratica.

Esta relagdo duradoura, atravessa uma grande transformag¢do, tendo causas
diferentes, como exemplo, a necessidade das empresas adaptarem seus processos de producio
as exigéncias do mercado,b necessitando estabelecer quadros de pessoal diferentes para
determinadas épocas do ano; verifica-se também a proliferagdo de atividades que exigem a
ocupag¢do em tempo parcial de trabalho. Por outro lado constata-se trabalhadores que s6 podem
trabalhar em tempo parcial ou em determinadas épocas, como ¢ o caso de muitas mulheres e

jovens.

Como destaca ROBORTELLA™®, ao citar o ilustre mestre Alonso Olea, “ ..a
atipicidade rompeu com o principio da estabilidade no emprego e se transformou, na
atualidade, na principal estrutura do emprego”. As relagBes atipicas tomaram forga, sendo
adotado em diversos paises’®’ e regulados pela legislagdo, chegando a igualar em muitos casos a

relagdo tipica.

Um exemplo que deve ser lembrado ¢ a experiéncia na Republica Socialista
Federativa de Yugoslavia, onde o empregador era o proprio Estado, que encontrava as mesmas
dificuldades para regular as relagdes de trabalho. Em 1976, é promulgada a lei que estabelece o

138

regime de trabalho associado™°, tornando os trabalhadores gestores e responsaveis pela

produgdo.

Talvez, o Direito do Trabalho, precise ampliar seu campo e adaptar suas normas,
para as relagGes atipicas, onde se encontra grande parte de trabalhadores e ndo apenas

empregados.

136 ROBORTELLA, L. C. A., O moderno Direito do Trabalho, p. 220.

137 Como cita Robortella, podemos destacar alguns paises que estimulam as relages atipicas do trabalho, como a
Alemanha, Bélgica, Espanha, Franca, Itilia, Noruega, Holanda, Portugal e Suécia. Segundo dados do mesmo
autor o trabalho por tempo parcial com relagdo a totalidade da forga de trabatho, em alguns paises, em 1990,
chegava a “Noruega 25,6 %, Reino Unido 24,7 %, Suécia 24,4 %, Australia 20,1 %, Estados Unidos 17,3 %,
Nova Zelandia 15,4 %, Canada 15,2 %, antiga Republica Federativa da Alemanha 13,6 %, Japdo 12%, Franga
12 %, Irlanda 10,2 %, Bélgica 9,8 %, Finlandia 8 %, Austria 7,2 %, Itilia 5%”. (ROBORTELLA, L. C. A.
Idem, ibidem.

¥ A lei do trabalho associado foi promulgada, durante o governo do presidente Josip Broz Tito, em 25 de
novembro de 1976.



69

Apesar de tudo, é necessario registrar principalmente no que tange a relagdo
empregaticia, que ndo é possivel refletir sobre uma nova proposta do Direito do Trabalho, sem
considerar que trata de um ordenamento juridico tipico, diferente principalmente do Direito
Civil, com relagdo ao conceito de autonomia da vontade, bem como da nog¢io de liberdade e

igualdade.

Neste sentido, toda e qualquer proposta deve contemplar mecanismos que
neutralizem as diferengas entre o poder econdmico do empregador e o grau de subordinagdo
do empregado, observando direitos fundamentais, com relag¢do a trabalhos forgados, trabalho

infantil, melhores condi¢des de saide e séguranga dos trabalhadores'’.

Portanto, ndio se fala na total exclusio do Estado, e em contrapartida no total
dominio do livre mercado, mas sim considera-se necessario, uma interferéncia do Estado,
estabelecendo principios basicos, como ensina RUIZ'®, ao afirmar que a liberdade deve estar

" minimizada pelo interesse da ordem publica, que estabelecem preceitos inderrogaveis.

Porém, RUIZ', reconhece a importincia de diversas fontes de produgdo de
normas, considerando os dispositivos de ordem coletivo muito mais legitimos e amplos que os
individuais, mas admite ambos no ordenamento juridico, em paralelo com os dispositivos

estatais.

Desta forma, mesmo que haja uma hierarquia entre as regras, deve prevalecer o
negociado sobre o legislado, considerando principalmente os dispositivos de ordem coletivo,

* instituidos por representantes que possuem legitimidade e mais proximo dos acontecimentos.

A tarefa € complexa para falar de uma nova proposta, os aspectos acima levantados,
tém como objetivo estimular a discussdo no momento em que a crise atinge seu maior desafio,

diante de tantas controvérsias e ataques ao Direito do Trabalho e a Justi¢a do Trabalho, sendo

13% JAVILLIER, Jean-Claude. Pragmatismo ¢ Innovacién en el Derecho Internacional del Trabajo. In: Trabatho &
Processo. Revista Juridica. Editora Saraiva, dezembro de 1995, p 40.

10 RUIZ, A. D., Conflicto social, crisis economica y derecho del trabajo, p. 51. “Tanto como la nocién de Orden
Publico Laboral, que delimita el campo de la autonomia individual o sectorial, y que supone necessariamente
algun grado de injerencia estatal en el estabelecimiento de condiciones minimas inderogables™.

1 RUIZ, A. D. Idem, p. 51-55
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esta ultima alvo de critica e investigagio pelo poder Legislativo'*, reabrindo a discussdo da

reforma do Judiciario.

Porém, antes de falar da reforma do Judiciario, cabe destacar a importincia da
reforma da lei processual do trabalho, para dar agilidade e simplificar a prestagdo jurisdicional,

retornando ao que se propds no inicio de dar garantia e seguranca juridica.

A crise da Justica do Trabalho estd mais voltada para as dificuldades de
funcionalidade, diante do volume e da complexidade das reclamatérias trabalhistas que crescem
dia a dia, agravada pelo formalismo que veio transformando-a, aproximando cada vez mais do

formalismo tradicional.

Neste sentido, ALBUQUERQUE ao citar o Ministro Rezende Puech demonstra que
a celeridade e a simplicidade da Justica do Trabalho, buscada pela Justica Comum, esta se

afastando dando lugar ao formalismo'*.

Além da reformulag@o da lei processual trabalhista, vale destacar a representagdo

classista!*14°

, ndo nos moldes atuais, mas possivelmente como um mecanismo que propicie a
solugdo do conflito entre as partes interessadas, atuando mais proximo da realidade sdcio-
econdmica e tratando principalmente de matéria de natureza econdmica e social, deixando para

os Tribunais Trabalhistas as matérias de natureza juridica.

'*2 Em tempo coincidente com a elaboragdo deste trabalho, o proprio Senado Federal, por razdes diversas, instala
uma Comissdo Parlamentar de Inquérito — CPI, sobre o Judicidrio, falando inclusive na extingo da Justica do
Trabalho. Reagindo a este movimento do legislativo, varios juizes se manifestam publicamente defendendo a
institui¢do. Apesar de tudo, reabre-se a discussdo sobre a reforma do Judiciirio, necesséria diante de um Cédigo
Civil de 1916, Cadigo Penal de 1940, Cédigo Comercial de 1850 e da Consolidagio das Leis do Trabatho de
1943.

' ALBUQUERQUE, F. R. A, op. cit., p. 190. A autora diz: “De célere e simples transformou-se em morosa e
com visivel pendor ao formalismo. ... A respeito da questdo, disse o Ministro Rezende Puech: “enquanto a
Justica Comum vem buscar na do Trabalho os caminhos da simplificacdo e celeridade, a do Trabalho vem
sendo dominada pelo formalismo tradicional”, ... E isto exatamente o que ocorre com a Justica do Trabatho,
cuja estrutura deixou de atender aos propdsitos de presteza na resposta diante de um excessivo volume de
reclamatorias a solucionar”.

' Trata-se da representagfio paritdria das classes de empregados e empregadores na Justica do Trabalho, prevista
na Constituigio Federal / 88, no artigo 111, § 1 ° com relagio a composigio do Tribunal Superior do Trabalho,
no artigo 115 nos Tribunais Regionais e no artigo 116 nas Juntas de Conciliagdo ¢ Julgamento.

15 A representaco classista tem sido alvo de constante critica tanto pelos juizes togados, como pelas entidades de
classe, trazendo diferentes argumentos, pleiteando inclusive sua extingfo. Destaca-se que em andlise no
Congresso Nacional, a sua extingdo ja foi aprovada na comissdo especializada da Cimara dos Deputados.
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O tema ¢ polémico, e encontra posi¢des favoraveis e contrarias com bons
fundamentos, cabe refletir se a mera extingdo da representagdo classista, nio transformaria a
Justica do Trabalho, na Justica Comum, ou seja, adotando procedimentos do processo civil,

extinguindo sim como Justi¢a Especializada?

Como destacamos ndo ha a pretensdo de apontar solugdes para a crise do Direito do
Trabalho e da Justica do Trabalho, mas apresentar alguns pontos que achamos relevantes para

fomentar o debate sobre o assunto.
4.2 A readaptacio da relacio empregaticia

Como ja demonstrado acima, a relagdo de emprego estabelecida pela legislagdo

consolidada, precisa adaptar-se as novas exigéncias sociais.

Procuramos apontar alguns pontos relevantes, em nossa opinido, sem a pretensio de
estabelecer uma unica alternativa para a reformula¢do da legislagdo trabalhista frente 4 nova

realidade socio-econdmica.

Assim, iniciamos pela principal finalidade do Direito do Trabalho, expresso em seu
principio maior, de prote¢do ao hipossuficiente. Desde ja é necessario esclarecer que ndo é

objetivo eliminar a protegdo, mas rever sua aplicagdo nos casos concretos.

A interpretagdo adotada com base nos primoérdios da legislagdo trabalhista
brasileira, quando o pais comegava seu processo de industrializagdo e conseqiientemente
comegava a surgir a relagdo empregaticia subordinada, ndo pode ser mais a mesma para os

casos do trabalhador nos dias atuais.

Como exemplificado anteriormente, pode-se comparar o trabalhador a 50 anos
atras, com um recém-nascido que deve ser tutelado contra toda e qualquer agressdo. Porém, o
trabalhador deste inicio de século XXI, j4 esta mais amadurecido, e apoiado por organizagdes
sindicais, que se transformaram em entidades de grande porte com estruturas de servigos a seus
associados, que compreendem assisténcia a saude e a disponibilizagio de advogados,
economistas e especialistas nas questdes trabalhistas, inclusive com um 6rgéo de estatistica que

acompanha o custo de vida em varios centros regionais e a nivel nacional.
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‘Assim, a prote¢@o do hipossuficiente, precisa ser revista, talvez o proprio conceito
de hipossuficiéncia, se considerarmos a relagdo juridica e ndo s6 a relagio econdmica,

principalmente sob o enfoque daquele que contrata é o que tem maior poder.

Pode-se encontrar, ndo raramente, pequenas empresas, que o empregado em fungdo
das comissdes e outros rendimentos, possui uma renda liquida superior ao proprio empregador,
que fica com a obrigagdo de liquidar todas as obrigagdes com fornecedores, tributos e encargos

sociais.

Sob outro enfoque, pode-se verificar com facilidade em uma disputa judicial o
empregado assessorado por profissionais contratados por sindicatos tem plena vantagem com
relagdio a pequenos empresarios que muitas vezes tém dificuldade em contratar um profissional

para sua defesa.

Cabe esclarecer que as situagdes acima descritas, podem ser entendidas como
excegdes por muitos, mas vale lembrar que as micro e pequenas empresas sio maioria na

economia do pais.

Portanto, o principio da protegdo, nio pode ser aplicado indistintamente, meramente
para proteger o trabalhador. A aplicagdo do principio in dubio pro operario, contido no da
protegdo, como entende CESARINO JUNIOR, ao manifestar que na divida entre os
argumentos pré e contra, o julgador deve decidir em favor do hipossuficiente. Adotar como

regra geral, € prolatar uma sentencga que pode ser reformada, como relata COUTINHO FILHO,

ao citar posi¢io de Manoel Antdnio Teixeira Filho'*:

“ Teixeira Filho se insurge contra esse ponto de vista,
alegando que a duvida é de quem julga, e ndo da prova
que é apreciada. Ou se prova alguns fatos ou ndo se
prova. Se ambas as partes provarem suas alegagdes, o
Jjulgador deve solucionar o caso por meio do principio
do Onus da prova, critério este adotado pela CLT.
Decidir de forma contraria é debilitar a sentenga, ou
em outros termos, prolatar uma sentenga reformavel”.

146 COUTINHO FILHO, Gabriel Lopes. A hipossufiéncia econdmica e as relacdes de trabalho internacionalizadas.
S40 Paulo: Arquivos do Instituto Brasileiro de Direito Social Cesarino Junior, 1998, p. 51,v.26.
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E importante destacar que a hipossuficiéncia ndo deixou de existir, e que precisa ser
protegida, porém existem empresarios que se enquadram no mesmo conceito, Como encontra-se
empregados que se enquadram como hiper-suficientes, portanto cabe uma adaptagdo na

aplicagdo do principio de protegéo.

O segundo aspecto a ser destacado que necessita de reformulagio, esta na edigdo de
normas. O Estado diante da diversidade e complexidade das questdes sociais, encontra grandes

dificuldades em manter o monopdélio legislativo.

Desta forma, outros mecanismos de formulagdo de normas precisam ser
valorizados. Os acordos e convengdes coletivas, e 0 proprio contrato coletivo de trabalho, ainda
ndo utilizado no Brasil, tém sido fontes de direito, principalmente por estabelecerem regras que

sdo amplamente discutidas entre o empregado e o empregador.

A lei editada pelo Estado, tem como abrangéncia o territorio nacional, sem observar
as diferengas regionais que o pais possui, quanto mais as peculiaridades dos diversos setores da

economia.

A grande critica que se faz a esta alternativa esta na capacidade de negociagio e
representatividade de alguns sindicatos. Porém, o que se v€ na pratica € que as grandes centrais
sindicais estabelecem politicas e diretrizes que s3o seguidas pelos sindic_atos filiados, e servem
como parametros para sindicatos independentes. Estes s&o pressionados pelos trabalhadores a

estabelecer os mesmos pardmetros de negociagdo de outros sindicatos.

Na verdade, salvo raras excegdes, € comum encontrar em diferentes mesas de
negocia¢do coletiva, as mesmas pautas de reivindicagdes, até mesmo os mesSMOS asSESSOres

sindicais.

Para viabilizar esta alternativa € necessario dar as normas negociadas 0 mesmo
valor que as normas editadas pelo Estado, ou seja, precisa prevalecer o negociado sobre o

legislado.
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No entanto, € necessario estabelecer um equilibrio entre as normas negociadas € a
interven¢do do Estado. Sem davida, as normas gerais e principios gerais devem permanecer

intangiveis, principalmente aquelas que dizem respeito a satide e as condigdes de trabalho.

Um terceiro ponto a ser destacado esta relacionado com a forma e a celeridade da
solugio de conflitos trabalhistas. Fala-se recentemente em estabelecer um rito sumario no
processo trabalhista. Ora, ndo podemos esquecer que a audiéncia trabalhista € una, se possivel a
conciliagdo, instru¢do e julgamento, deve ocorrer na mesma audiéncia. Mas, sabe-se que na
situac@io real, isto ndo ocorre, até mesmo pela complexidade dos litigios trabalhista, que

dependem de outros atos processuais.

Poder-se-ia estabelecer um rito sumarissimo, como forma de agilizar a solugdo de
algumas espécies de conflito, e até mesmo de alternativas como a mediagdo e arbitragem,
principalmente com a exting@o dos juizes classistas, que apesar das criticas, desempenhavam o

papel de conciliador, resolvendo uma grande parte das reclamatorias trabalhistas.

Ha uma proposta por parte do governo sendo discutida, com o objetivo de criar
comissdes de negociagdes nas empresas, onde os conflitos seriam previamente apreciados. Tal
proposta pode ser uma alternativa viavel. Mas, € necessario cuidar com a operacionalizagdo € a
regulamentagdo, para ndo criarem tantas restricGes que se tornem inviaveis como aconteceu

com o contrato por prazo determinado'?’.

A autodefesa ou autotutela, adotada por outros paises, em que se busca entre as
partes a autocomposicao (conciliagio'*® e mediago) e a heterocomposigio (arbitragem) , torna-
se uma alternativa viavel para a unica forma estabelecida em nossa legislagdo, que remete todo

e qualquer conflito para a via judicial.

T No caso do contrato de trabalho por prazo determinado, estabelecido na lei 9601/98, criou-se tantos pré-
requisitos para sua elaboragio, que empregados € empregadores nfio conseguiram coloci-lo em pratica.

148 Utilizamos o conceito do Prof. Eduardo Lebre sobre conciliagio, mediagio e arbitragem. Conciliagio: “O
procedimento conciliatério tem a natureza de negdcio juridico e implica dirctamente as partes envolvidas
(autocomposicdo de interesses) que devem chegar a um acordo sobre as controvérsias € pendéncias, para darem
fim ao conflito coletivo de trabalho”; Mediagdo: “Nesta forma de solucdo autocompositiva de conflito coletivo,
temos como elemento fundamental a natureza eminentemente técnica da controvérsia entre as partes. Portanto,
na mediacgdo ocorre a composigdo do conflito com base na intervengio de terceiro, com o objetivo de elucidar
questio técnica intransponivel pela simples conciliagdo™; Arbitragem: “ Encontramos a arbitragem como forma
de solugio dos conflitos trabalhistas, como modalidade heterocompositiva” (LEBRE, E. A. T., op. cit.,, p. 101-
103).
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Em alguns paises a lei estabelece que em caso de conflito, o fiscal do trabalho deve
ser informado, para tentar a conciliagio. As partes sdo obrigadas a comparecer, caso contrario
podem ser punidas com penas previstas no Codigo Penal. Resultando infrutifera a conciliagio,

segue para um processo de arbitragem'*.

A reformulagdo dos pontos acima indicados, apesar da simplicidade como foram
apresentados, compreendem mudangas significativas no Direito do Trabalho vigente, pois trata-

se de assuntos que compdem alguns dos pilares da atual ordem juridica trabalhista.

Porém, cabe destacar algumas mudangas mais especiﬁcas que comegam a surgir
com relagdo ao préprio direito individual do trabalho utilizando-se do direito coletivo do
trabalho.

A Lei 9601 de 21 de janeiro de 1998, trouxe mudangas na legislagdo consolidada,
- principalmente ao direito individual do trabalho, utilizando-se do direito coletivo do trabalho. A
alteragdo do artigo 442 da CLT, ampliando o contrato por prazo determinado para qualquer

atividade desenvolvida pela empresa, mediante convengio ou acordo coletivo de trabalho.

Ao remeter para a negociagdo coletiva a formulagio do contrato por prazo
determinado, facultou as partes de estabelecerem algumas normas que atendam as necessidades

de todos'*’, como exemplo a indenizago devida em caso de rescisdo antecipada.

1 Este exemplo pode ser encontrado na Cédigo do Trabalho de Madagascar, conforme artigo publicado por
Guimardes Falcio, ao citar Amauri Mascaro Nascimento. “ No cddigo do trabalho de 1975, de Madagiscar, estd
disposto que ‘os conflitos coletivos devem ser imediatamente informados ao Inspetor do Trabalho competente,
que promovera a conciliagio. Se intimadas pelo Inspetor, as partes ndo comparecerem, ele submeterd uma ata,
com a informagdo da auséncia, ao Tribunal, para efeito de imposi¢io de penas previstas no art. 472 do Cédigo
Penal. Presentes as partes € ndo havendo conciliagdo, o Inspetor submetera o litigio a um procedimento
contratual de arbitragem. Ndo havendo a previsdo contratual do procedimento de arbitragem, serd designado
um Conselho de arbitragem, criado em cada provincia, presidido pelo Presidente do Tribunal de primeira
insténcia, tendo como membros o Inspetor do Trabalho e o Presidente do Tribunal do Trabalho local, bem como
um Assessor de Empregadores ¢ um Assessor de Trabalhadores” (FALCAO, Luiz José Guimardes. Os
Conflitos Coletivos de Trabalho. A A¢do de Cumprimento do Artigo 872, paragrafo unico. O Sindicato na Agio
de Cumprimento. A Substituicdo ¢ a Representacio Processual. Sdo Paulo. Revista dos Advogados, n © 23,
1987, p. 33).

139 Em debate sobre o tema, na sede da Confederagio Nacional da Indistria, o vice-presidente da Forga Sindical, na
época, Paulo Pereira da Silva, declara-se a favor do contrato por prazo determinado nfo sé pela possibilidade
de gerar empregos, mas: “Mas, por que eu defendo o contrato? Porque esse novo contrato deu um poder ao
sindicato que ele nfio tinha antes. Nos nunca tivemos o poder de contratar. Quem tem sdo vocés. Vocés é que
decidem. E ele nos deu esse poder. Portanto, hoje, para a empresa nos contratar, ela tem que falar conosco, € eu
estou achando um grande negécio porque estamos exigindo uma série de coisas, também, que eu ndo posso
falar publicamente. Ndo estou querendo tomas a fabrica do cara, mas ele vai ter que fazer uma parceria comigo.
Aquelas empresas indiferente, que sempre nos prejudicaram, agora eu também ndo contrato. Entdo, vai
depender de mim” (Anais do Workshop promovido pela Confederagio Nacional da Indastria — CNI, sobre o
tema Banco de Horas e Redugio da Jornada de Trabalho, Rio de Janeiro, 1998).
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Outra alteragdo provocada pela mesma lei, trata-se do artigo 59 § 2 ° da CLT, com
relagdo a compensag@o das horas extras efetuadas. Com esta mudanga, a compensagdo de horas
extras pode ser efetuada durante o periodo de 120 dias subsegqiientes e ndo mais dentro da

mesma semana como era previsto anteriormente.

Os sindicatos e empresas aproveitando a nova lei transformaram a compensagio em
um sistema de crédito e débito de horas, chamado popularmente de “banco de horas”, onde a
empresa controla as horas excedentes e as horas ndo trabalhadas, e juntamente com os
funcionarios estabelecem o momento de compensagio das horas excedentes com folgas para os
funcionarios, ou o acréscimo de jornada para a compensagio de horas ndo trabalhadas. Ao final
do periodo de 120 dias, se houver horas excedentes a empresa paga as horas como extras, se ao

contrario, o funcionario ficar devendo horas, estas séo abonadas pela empresa.

Este sistema tem proporcionado as empresas adequarem as jornadas de trabalho ao
pico de produgéo, sem aumentar demasiadamente custos, ao mesmo tempo que os funcionarios

podem programar folgas para lazer e descanso com suas familias.

Como estas, outras mudangas na legislagdo podem ser efetuadas, porém ndo s6 por
imposi¢do legal, mas por acordo entre as partes, alterando o proprio direito individual do
trabalho, além de outras alternativas de trabalho que também surgem perante as novas relagées

de trabalho.
4.3 Formas alternativas de trabalho

Como pode-se depreender pelo exposto neste trabalho, a relagdo de emprego, como
definida na legislagdio vigente, sendo a prestagdo de servigos ndo eventuais, subordinado
hierarquicamente -ao comando do empregador, de carater pessoal, tem enfrentado concorréncia

de outras formas de trabalho.

O contrato de trabalho individual ndo mais atende as novas necessidades e tipos de
demandas de servigos que as empresas precisam frente a uma economia globalizada. A redugio
de custos, maior flexibilidade de jornadas de trabalho, inclusive a possibilidade de maior
eficiéncia e qualidade em determinados servigos, entre outros motivos, esta fazendo com que

outras alternativas de emprego aparecam como op¢do no mercado de trabalho.



7

Por outro lado, o aumento de desempregados, estd fazendo com que as pessoas
trabalhem na relag&o informal mas, também encontram outras formas de trabalho, sem vinculo
empregaticio. Algumas destas formas como € o caso da Terceirizagdo, na verdade a relagio de
emprego continua existindo , porém deslocou-se para outro empregador, como veremos neste

topico.
a) Trabalho Temporario

O trabalho temporario encontra suporte legal na Lei 6.019/74, que estabelece no seu
artigo 2 °, o seu conceito: é “aquele prestado por pessoa fisica a uma empresa, para atender a
necessidade transitoria de substituicdo de seu pessoal regular e permanente ou a acréscimo

extraordindrio de servigos”.

Pode-se admitir que este € precursor na contratag@o de terceiros para a execugio de
tarefas na empresa. Apesar da limitagdo imposta pela lei, o trabalho temporéario € muito

utilizado principalmente para atender aumento de demandas eventuais, ou sazonais de trabalho.

No setor do comércio varejista nos periodos das festas, principalmente de final de
ano, os lojistas utilizam da contratagdo de pessoas para suprir o atendimento a clientes e até no

setor administrativo, como crediario, em fungdo do aumento de vendas.

As empresas que trabalham com a compra e beneficiamento de grios, na época de
safra destes produtos, ha a necessidade de contratagido de servigos extraordinarios para atender a
demanda de descarregamento e armazenagem. Este periodo tem durag@o de apenas 3 meses ao
ano, ap0s este periodo as empresas mantém o quadro de funcionarios reduzido, apenas para

fazer a manutengio.

Desta forma, o trabalho temporario abre o precedente para as empresas passarem a

terceirizar os servigos que ndo estdo vinculados ao fim da empresa contratante.
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b) Terceirizagdo

Esta pratica muito utilizada recentemente pelas empresas, ¢ também a mais

criticada, principalmente por sindicatos laborais.

Como ja mencionado, sua origem estd baseada no trabalho temporario, onde as
empresas comegaram a contratar outras empresas para efetuarem servigos, que so considerados

atividades meios, ou seja, que néio estio relacionados a propria finalidade da empresa existir.

Com a Lei 7.102/83, a terceirizagdo tornou-se legal para as atividades de vigilancia
e transporte de valores, bem como com o Decreto 200/67, a Administracdo Publica pode

contratar atividades consideradas secundarias as suas fungdes precipuas.

O processo de terceirizagdo de atividades de uma empresa para outras empresas,
tomou tamanho significado, que o Tribunal Superior do Trabalho chegou a publicar o
Enunciado n ° 256!, como forma de conter esta pratica, estabelecendo como ilegal a
contratagdo de trabalhadores por empresa interposta, salvo os casos previstos nas Leis 6.019/74
e 7102/83, acima descritas, sob pena de ser reconhecido o vinculo direto com o tomador dos

Servigos.

Na verdade, apesar do Enunciado, tal pratica continuou existindo, e até crescendo.
As empresas prestadoras de servigos mesmo encontrando dificuldades, ndo desapareceram, mas
se proliferaram, demonstrando através dos fatos, que a orientagdo precisava ser alterada, pois

estava ocorrendo a subcontratagido de mao de obra, sem a devida regulamentaggo.

Desta forma, o proprio Tribunal acabou editando o Enunciado n ° 331, que

modificou o entendimento da Corte suprema trabalhista:

5! Enunciado 256 do TST: “ Salvo os casos de trabalho temporario ¢ de servigo de vigilancia, previstos nas Leis
6,019, de 3.1.74 e 7.102, de 20.06.83, € ilegal a contratagdo de trabalhadores por empresa interposta, formado-se
o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servigos”.
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Enunciado 331 do TST;

“Contrato de prestagdo de servigos. Legalidade.
Revisdo do Enunciado 256.

I - A contratagdo de trabalhadores por empresa
interposta é ilegal, formando-se vinculo diretamente
com o tomador dos servigos salvo no caso de trabalho
tempordrio (Lei n. 6.019/74);

11 - A contratagdo irregular de trabalhador através de
empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com
os orgdos da Administragdo Publica Direta, Indireta
ou Fundacional (art. 37,11, da CF/88);

1II - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a
contratagdo de servigos de vigildncia (Lei 7.102/83) de
conservagdo e limpeza bem como a de servigos
especializados ligados a atividade — meio do tomador,
desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagdo;
IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas ,
por parte do empregador, implica na responsabilidade
subsididria do tomador dos servigos quanto aquelas
obrigacdes, desde que este tenha participado da
relagdo processual e conste também do titulo executivo

Judicial”.

Nota-se que o Enunciado disciplinou a terceirizagdo, mantendo-a como possivel
nas relagdes de trabalho, demonstrando principalmente sensivel as novas alternativas de

emprego.

¢) Cooperativas de Trabalho

As cooperativas de trabalho podem ser consideradas o melhor exemplo, na busca de
alternativas de outras formas de trabalho. Constitui-se em uma sociedade de pessoas, que visam

a autonomia e a remunerag@o através da prestagé@o de servigos de cada associado.

As pessoas que se associam, sdo considerados cooperados, e possuem alguma
habilidade profissional que sera desempenhada a servigo da cooperativa. Desta forma, o
trabalhador ndo possui vinculo empregaticio com a cooperativa, mas torna-se um socio, sujeito

aos riscos da atividade econdmica.

As cooperativas de trabalho ja estabeleceram alguns principios do cooperativismo,

como: Adesdo voluntaria e livre; Participagdo economica dos membros, sendo que todos os
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socios participam com o mesmo capital, Autonomia e independéncia, a administragdo é feita
pelos proprios socios que sdo os donos do negocio; Educagio, formagio e informagdo, tem

como objetivo permanente a capacitagdo de seus socios; dentre outros.

A lei 5764/71 que regula as cooperativas de trabalho, estabeleceu também que o
trabalhador vinculado & cooperativa ndo possui vinculo empregaticio com o tomador de servigo.
Esta previsio demonstra mais uma vez que outras formas de trabalho estio surgindo como

alternativas ao desemprego e aqueles que ingressam no mercado de trabalho.



CONCLUSAO

As transformagdes econdmicas e sociais no decorrer dos tempos, acarretaram
mudangas significativas no modelo de Estado. Apés um periodo de poder absoluto do Estado,
quando o Rei e a aristocracia detinham o poder politico e econémico, regulando totalmente a
vida na sociedade, surge o movimento da burguesia mercantilista, buscando o maior equilibrio,

e conseqiientemente a redugdo do poder do soberano.

O Estado sofreu alteragbes importantes, separando, ainda que de forma ténue, as
fungdes politicas e administrativas das de interesse da sociedade civil. Esta transformagdo
trouxe para o ordenamento juridico a produgdo de leis de cunho geral, limitando a atuagio do

Estado, dando certas garantias ao individuo.

Surge entdio o Estado Liberal, limitando a intervengdo do Estado e valorizando a
liberdade individual e de auto regulagdo da sociedade. Este novo modelo de Estado tem
influéncia direta no Direito, revestindo a lei como vontade geral da sociedade e limitando o

poder absolutista.

A liberdade e igualdade pregadas pelo Estado Liberal, ndo aconteceu, na verdade o
poder que antes encontrava-se na mio daqueles que detinham algum titulo de nobreza, passa
para a mio daqueles que t€ém o poder econémico. Vemos entdo um agravamento das questdes
sociais, € novamente diante de movimentos sociais, comega a haver uma nova mudan¢a no

modelo de Estado, chamada como a Grande Transformagdo.

Isto leva o Estado a intervir nas questdes sociais e econdmicas, passando a regular o
impacto destas na sociedade. Temos entdo o Estado Social, que para exercer seu novo papel,
estabelece normas proibitivas e repressivas, visando minimizar as desigualdades sociais, diante

das questdes econdmicas.
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Nesta fase pode-se ver o surgimento de leis de prote¢do ao trabalhador,
conseqiientemente a criagdo do Direito do Trabalho. Diante da transformagdo do Estado, o
principio de protegdo ao trabalhador passa a ter guarida nas Constituigdes de diversos paises,
atribuindo ao proprio Estado o dever de tutelar e assegurar direitos e beneficios minimos aos

trabalhadores.

E durante esta fase que surge também a Justica Especializada do Trabalho, para
dirimir os conflitos oriundos da relagdo de trabalho, dando protegdo ao trabalhador contra o

poder econdmico.

As transformagdes sociais apos a Segunda Guerra Mundial foram intensificadas,
acarretando mudangas de ordem politicas e econdmicas com grande repercussio de natureza
social. A divisdo do mundo em dois blocos de ocidente e oriente, sofre alteragdo significativa no
cenario mundial com movimentos como a perestroika e a glasnot, a queda do Muro de Berlim,
deixando claro uma nova mudanca politica, econdmica e social que afeta os Estados.

A evolugdo tecnologica trouxe vérias facilidades de meios de comunicag3o,
reduzindo distancias e aumentando a velocidade das informagdes. Estes fatores sem duvida
contribuiram para a expansdo do fendmeno “Globalizagdo” e conseqlientemente para o

crescimento do sistema capitalista.

Todas estas mudangas estdo acarretando novos € mais complexos problemas
sociais, desafiando o proprio poder do Estado Social, no controle e regulagdo através da edi¢do
de normas. Assim , estamos novamente diante de uma transformagdo politica, econdmica e
social, que esta obrigando ao Estado rever seu modelo acarretando inclusive a crise do Direito

do Trabalho e da Justi¢a do Trabalho, que ndo conseguem mais dar a prote¢do ao trabalhador.

Neste processo de Globalizagdo o Estado comega desempenhar um novo papel,
deixando de ser o regulador e intervencionista para ser um “gerenciador” das questbes

econdmicas, politicas e sociais.

O Direito Trabalhista fundado no Principio maior de protegdo do trabalhador, na
verdade, esta limitado a aquele que mantém uma relagido de emprego, tendo como caracteristica

basica a “subordinagdo”. Porém, a mudanga esta obrigando as empresas a reduzir fungdes e seu
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quadro de pessoal para sobreviverem num mercado altamente competitivo e garantir sua

sobrevivéncia e daqueles que permaneceram no emprego.

Ndo ha davidas que o Direito do Trabalho necessita adaptar-se a esta nova
realidade. O novo papel do Estado ndo permite mais manter o monopolio da criagio das leis
principalmente trabalhistas. A velocidade das transformagGes e a complexidade das mesmas,
exige a pluralidade, com a efetiva participagdo dos envolvidos, empresas e empregados, através

de seus representantes, locais, regionais e nacionais.

A idéia de regionalizar as normas s6 pode efetivamente ocorrer utilizando de outras
fontes legislativas, como ja acontece nas Convengdes Coletivas de Trabalho, onde ¢ possivel

estabelecer regras condizentes com a realidade de todos.

Devido as peculiaridades e o tamanho de nosso pais, com regides em estagio de
desenvolvimento diferentes, em alguns lugares a alta tecnologia faz parte do dia a dia, enquanto

em outras esta demasiadamente atrasada.

Diante desta realidade, concluimos que a lei deve prever dispositivos que assegurem
o0 respeito ao ser humano, como garantias a seguranga e saude, regule o trabalho do menor,
deixando para outras fontes normativas dispositivos que atendam as reivindicagdes e

necessidades mais especificas.

Portanto, é necessario rever ndo propriamente os principios fundamentais do Direito
do Trabalho, mas sim é necessario desenvolver e reeducar uma nova forma de tratar a relagdo
* trabalhista, despojando-se de dogmas e verdades que ndo correspondem mais as necessidades

dos trabalhadores, empregadores, governo e da propria sociedade.

A mudanga que sugerimos como necessaria, precisa compreender toda a
transformagdo que atravessa a sociedade, ndo se fala em desregulamenta¢@io, mas em um
adaptacdo tanto do Direito do Trabalho, como do Direito Processual do Trabalho e da Justica do
Trabalho. '
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Ora, a propria histéria mostra que a constante evolugdo da sociedade, exigiu
transformagdes do modelo de Estado, e por conseqiiéncia o modelo de Direito sofreu mudangas,

adaptando-se as novas realidades.

E pacifico na opinido das diferentes correntes ideologicas que o mundo estd
atravessando novamente uma grande mudanga econdmica, social e politica, que alguns chamam
de “globalizagdo”, ou como dizem os franceses “mundializa¢@o”, ou até mesmo, pode-se
entender que este processo estd contribuindo, mas o fato € que ha unanimidade de que esta

acontecendo.

Considerando ainda, que as ultimas transformagdes sociais da historia no mundo,
foram fortemente influenciadas por questGes de natureza trabalhista, derradeiramente
concluimos que o Direito do Trabalho e a Justica do Trabalho, precisam adotar uma Nova
Concepgdo, e assim dar a seguranga juridica e a devida prote¢do ndo s6 ao trabalhador-

empregado, mas a sociedade como um todo.



GLOSSARIO™
Para melhor entendimento do presente trabalho, procuramos definir alguns termos constantes do
texto:
Absolutismo: designa uma forma de governo em que o soberano detém o poder ilimitado, sobre
as questdes politicas, sociais € econdmicas. (Elaborado a partir do Diciondrio da Lingua

Brasileira e do texto de André-Noél Roth, na obra organizada por José Eduardo Faria).

Burguesia Mercantilista: designa uma classe econdmica—social, com grande poder econdmico

que no século XVII, opondo-se ao poder da aristocracia, pregaram através do movimento

revolucionario a liberdade e igualdade. (Elaborado a partir da obra de Mario de La Cueva).

Estado Absenteista: o termo € utilizado para indicar o Estado Liberal, ou seja, que nio intervém

nas questdes sociais e econdmicas, deixando ao arbitrio do mercado a sua regulagdo.

Estado Intervencionista: o termo se refere ao modelo de Estado Social, que intervém nas
questdes econdmicas e sociais. (Elaborado a partir do texto de André-Noél Roth, na obra

organizada por José Eduardo Faria e Octavio Ianni).

Estado Liberal: entende-se por Estado Liberal o modelo que tem por principio a limitagdo da
intervengdo estatal nas questdes sociais € econdmicas. Caracteriza-se pela prote¢io ao individuo
contra qualquer forma de limitagio de sua liberdade. (Elaborado a partir da obra organizada por

José Eduardo Faria).

Estado Moderno: designa uma forma de Estado que surgiu progressivamente-apos o século

XIV, tendo como caracteristicas principais a separa¢do as questdes de interesse do Estado

(pablico) e as de interesses pessoais (privado); o poder politico do poder econémico; e separa as

152 Peixamos de fazer a citacio das obras, em razio das mesmas estarem devidamente citadas e constarem
das referéncias bibliogrificas.
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fungdes administrativas da sociedade civil. (Elaborado a partir do texto de André-Noél Roth, na

obra organizada por José Eduardo Faria).

Estado Social: caracteriza-se pelo modelo de Estado que afasta-se da fun¢do ordenadora, tipica
do Estado de Direito (legitimidade estd baseada na coagfo juridica), e assume o papel de
interventor nas questdes sociais € econdmicas. (Elaborado a partir da obra organizada por José
Eduardo Faria).

Estado-Providéncia: também chamado de Estado Social, caracteriza-se como o modelo de

Estado que intervém nas questdes sociais € econOmicas, passando a regular a sociedade civil. O
Estado Social se desenvolveu principalmente a partir da Revolug@o Industrial, opondo-se ao
Estado Liberal. (Elaborado a partir do texto de André-Noél Roth, na obra organizada por José
Eduardo Faria). |

Funcdes controladora e reguladora: As expressdes sdo utilizadas para definir o papel do Estado

Social, intervindo nos campos econdmico e social, diminuindo a capacidade auto reguladora da
sociedade civil, tipica do Estado Moderno (liberal). (Elaborado a partir das obras de José
Eduardo Faria, Mario de La Cueva e Luiz Carlos Amorim Robortella).

Garantismo: utiliza-se o termo no texto como uma forma exagerada de utilizagiio dos meios de
tutela para assegurar as liberdades individuais, sociais e coletivas. A expressdo é tipica do
Estado de Direito e tem sua origem do Direito Penal, onde o principio da legalidade esta mais
presente. Pode-se ser entendida como uma forma de minimizar os abusos contra a liberdade

individual e colocar obstaculos ao Estado de forma a garantir as garantias fundamentais.

Globalizagdo: O termo tem sido usado por varios autores sob diferentes enfoques, como a
universalizagdo dos processos tecnologicos e das comunicagdes, ou meramente com o enfoqué
econdmico, porém o utilizamos dando um significado amplo, abrangendo as questdes ja citadas
bem como as de ordem social, politica e juridica, proporcionando uma mudanga social mundial,
que afeta o sistema econdémico, o poder do Estado, o modelo juridico, com conseqiiéncias
sociais. (Elaborado a partir das obras de José Eduardo Faria, Edmundo Lima de Arruda Junior e

Alexandre Ramos).
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Hipossuficientes: o termo advém da Teoria da Hipossuficiéncia, desenvolvida pelo mestre

Cesarino Junior, para demonstrar aqueles que ndo possuem condi¢des econdmicas suficiente
para estar em posi¢do de igualdade na relagéo juridica trabalhista. (Elaborado a partir do texto

de Amauri Mascaro Nascimento, na obra organizada por Cassio de Mesquita Barros Janior).

Igualdade: utiliza-se o termo no significado dado na Revolugdo Industrial, para que todos
tivessem oportunidades iguais, e as relagdes entre os homens seria regida por um ordenamento
juridico que primaria pela igualdade e liberdade. (Elaborado a partir da obra de Mario de La

Cueva).'

Liberalismo: o termo expressa o principio de limitagdo da intervengdo do Estado, opondo-se ao
regime Feudal, de total dominio do Estado, separando as atividades publicas das atividades
privadas, dando énfase na liberdade individual, contra a interveng@o do Estado. (Elaborado a

partir das obras de José Eduardo Faria, Edmundo Lima de Arruda Janior).

Liberdade: o termo € utilizado no texto na condigdo de estar livre da condigdes impostas pelo
Estado e livre para‘_ter acesso a todos os meios, principalmente da exploragdo daqueles que
detinham o poder politico. (Elaborado a partir das obras de Luiz Carlos Amorim Robortella e
Mario de La Cueva).

Organizagio Paritaria: ¢ a presenga de juizes temporarios, representantes da classe dos
trabalhadores e da classe patronal, em todos os 6rgdos jurisdicionais trabalhistas. (Elaborado a

partir da obra de Francisca Rita Alencar Albuquerque e da Constituigdo Federal).

Poder Econdmico: o termo designa a posse e o controle dos meios de produgio e de

subsisténcia. (Elaborado a partir do texto de André-Noél Roth, na obra organizada por José
Eduardo Faria). '

Pressupostos neo-liberais: o termo neo-liberal tem sido utilizado de forma constante, ja fazendo

parte do quotidiano, referimos as caracteristicas liberais, reduzindo a intervengdo do Estado
Social, e protegendo a liberdade individual, com a regulag@o pelo propria sociedade.(Elaborado

a partir das obras de Mario de La Cueva e José Eduardo Faria).
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Relacdo capital/trabalho: define-se a relagdo a partir da divisdo dos homens proprietarios das

terras e os sem terra, criando duas classes sociais opostas, sendo que o capital diz respeito ao
empresario que detém a propriedade, e o trabalho aquele que produz. (Elaborado a partir da
obra de Mario de La Cueva). |

Sistema Capitalista: trata-se de um sistema socio-econdmico onde os meios de produgio e as

forgas produtivas estdo subordinadas ao capital. (Elaborado a partir do Dicionario da Lingua

Portuguesa).
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