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“O Direito é essencialmente uma coisa viva.

Ele esta destinado a reger homens, isto é, seres que se movem,
pensam, agem, mudam, se modificam. O fim da lei ndao pode ser a
imobilizacao, ou a cristalizacao da vida”

Henri de Page

“Ha um tempo em que é preciso abandonar as roupas usadas, que ja
tem a forma do nosso corpo, e esquecer os nossos caminhos, que
nos levam sempre aos mesmos lugares.

Eo tempo da travessia: e, se nao ousarmos fazé-la, teremos ficado,
para sempre, a margem de nés mesmos”.

Fernando Pessoa

1. UM SECULO NOS SEPARA

No inicio do século XX nosso pais era uma imensa fazenda, com pequenos
aglomerados urbanos. A vinda dos imigrantes, tangidos pela depressao que arrasou a
Europa, varrida por duas grandes guerras, revolucionou as técnicas agricolas até entao
mantidas de maneirarudimentar, num ambiente farto de agua, sol, e terra fértil que néo
exigia muito esforgo, pois, afinal, “em se plantando tudo da”, confirmando o relato do
navegador portugués a el rei desde o descobrimento.

Emboratardio, o industrialismo trazido por Vargas, e impulsionado por Juscelino,
encontrou na CLT um marco normativo apto a regular as relagdes trabalhistas, numa
organizagcao produtiva marcada pela grande fabrica, que concentrava um nimero
expressivo de trabalhadores num mesmo local, operando sob o padréo fordista.
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2. A VELOCIDADE DA MUDANCA

O acelerado desenvolvimento tecnoldgico desencadeado nas décadas finais do
século XX alterou de maneira radical a vida de cada um de nés, a economia, € 0 modo
detrabalhar. No curto espago dos tltimos 50 anos tivemos mais mudangas do que nos
300 anos anteriores. Ha intensa e acentuada exigéncia por velocidade e rapidez. As
formas de produzir se tornam cada vez mais complexas e sofisticadas.

Nao existem mais os critérios que anteriormente assinalavam a divisao entre
trabalho urbano e rural, que marcou o século XX. Hoje, tanto no campo como nas
cidades, adivisdo se opera entre o trabalho de concepgéo e o trabalho de execugéo. O
primeiro retne os melhores postos de servigo, os mais bem remunerados, em que o
nivel de exigéncia qualitativa vem crescendo de maneira significativaprovocando, em
conseqliéncia, crescentes mudangas também em relagdo aos que atuam no trabalho
de execugdo. Esses novos tipos de trabalhadores passam ater vinculos de diferentes
espécies, diferentes do padrdo empregaticio até entdo majoritario. Surgem novostipos
de relagbes de trabalho, diminui 0 nimero dos que sdo empregados sob o regime da
CLT.

Ante esta nova realidade, a Justica do Trabalho, cujo aparato organizacional,
doutrinario e jurisprudencial foi todo centrado na perspectivado trabalho empregaticio/
subordinado, passou a ocupar o centro das discussdes que por pouco nao concluiram
por sua extingao, por considerar suareduzida area de abrangéncia centrada num Unico
tipo de vinculo contratual, cada vez menos usado, que néo justificava a manutencgéo de
suagrande estrutura.

Logo se percebeu, entretanto, que a extingdo da Justicado Trabalho redundaria
num vacuo institucional dificil de ser preenchido, notadamente em face de sua
experiéncia e sensibilidade social num campo volatil e explosivo, como o que tratadas
relacdes entre o capital e o trabalho.

A Emenda Constitucional 45, recentemente editada, transformou o debate
politico e sociolégico em questionamento juridico/ normativo, provocando trés linhas
basicas de reagéo.

A primeira, daqueles que defendem que suapromulgacao néo trouxe nenhuma
novidade. Com dificuldade para processar o imenso volume de informagdes diérias,
preferem refugiar se no conforto do modelo antigo, velho conhecido, facil de entender,
sem maiores complicagdes. Consideram que o mundo do trabalho continua dividido
entre camuflados empregados/empregadores.

Embora compreensivel que haja dificuldade em relagéo ao novo, tal ndo pode
levar ao conforto do comodismo. Como um dos poderes darepublicabrasileira, detentor
do monopdlio da forgca que impede o cidadao de fazer justica com as préprias maos, o
Judicidrio esta institucionalmente obrigado a oferecer resposta adequada aos novos
conflitos. Se isso passa a ser ignorado, com adogao de um comportamento autista,
pautado por uma realidade fatica que deixou de existir, tal resulta num proceder
obsoleto, que ndo apresenta a sociedade as respostas necessaérias, deixando de cumprir
a Constituicao, de fazer valer os principios nela albergados quanto a protecao do trabalho
humano, como um dos valores fundamentais da sociedade brasileira.

Uma prestacdo jurisdicional defasada, aguém das necessidades de uma
sociedade em constante e veloz mutagdo desacredita o Poder Judiciario e, 0 que é pior,
o transforma em presa facil de interesses outros. Um judiciario desatualizado, com os
olhos fixos no passado, perdido no dilema hamletiano do ser/ ndo ser, contribui para a
paralisia que corroi os par@metros balizadores do comportamento social. Ademais,
embora involuntariamente, também atende aos interesses nem sempre revelaveis,
dos que precisam de uma atuacao fragil e ineficaz, para poder manipular com mais
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facilidade as teias de poder e de controle econémico da nagéo.

A verdade é que interessa, e muito, e a muitos, manter o juizdo trabalho preso
aumaperspectivade viés reducionista, dotadade pouca efetividade para garantir areal
implementacao dos direitos trabalhistas. Tanto isso é verdade que, ap6s 60 anos de
vigénciada CLT, os doutrinadores sdo unanimes em apontar o reiterado descumprimento
das normas basilares ali estabelecidas. Tal constatagao, longe de respaldar amanutencao
do status quo, apontapara anecessidade de mudancas, pois emborasirvade referéncia,
0 passado nao pode mais ser adotado como diretriz.

A segunda, dos que estdo no outro extremo, sustentam que a EC 45/2004
abriu todas as portas e a Justica do Trabalho passou a ter competéncia ampla, geral e
irrestrita para conhecer todas as demandas relativas ao mundo do trabalho. Tal
interpretagdo pode levar a paralisia pelo excesso, tornando a maquina judiciaria
inadministravel, comprometendo sua eficacia, o que também atende aos interesses
dos que apostam no seu estrangulamento.

Como contraponto aos extremos, e adotando as reflexdes de Aristoteles, a
virtude estd no meio. E evidente que. se houve a promulgagdo de uma emenda
constitucional, a situagdo institucional ndo continuou a ser amesma. Eisto ocorreu para
que o Poder Judiciario Trabalhista possa bem decidir, em consonancia com a nova
realidade dos fatos.

Portanto, longe de se deixar levar pela matrizdoutrinéria, que bebe apenas nas
fontes sociolégicas e filosoficas dos dilemas existenciais sartreanos, do niilismo de
Camus e de Nietzsche, que permearam o século XX, levando afaltade atitude e aceitagao
apéticadamaioria, providencialmente estimulada por uma habil minoriaque, de forma
sorrateira e discreta, mas ndo menos eficaz, procurou manter o controle de todas as
situacdes socioldgicas, econdmicas, politicas e juridicas relevantes. E preciso superar a
postura conformista, ampliar o horizonte e considerar também a notavel contribuigéo
de outros pensadores, que prepararam o terreno para o advento de uma nova
perspectiva, abrindo os caminhos do século XXl como Heidegger' que, numareleitura
de Kant, desvelou arelevanciado contexto histérico, social e econdmico naformatagéo
darealidade do ser ai, sem desmerecer aimportanciado sujeito, destinatario do padréao
normativo que rege avidaem sociedade, de modo que ndo hd mais como desconsiderar
todaaabrangénciadavelozmudanca ocorrida nos Gltimos anos no mundo do trabalho.
Como bem observou Hans Georg Gadamer?, ver “o que éjusto significao contrario ndao
do erro ou dailusdo, mas da cegueira”’. A manutencao da cegueiraimpede arealizagéo
do justo e corrdi a sociedade por dentro, transformando a num triste espectro, que
passa a vagar a procura de um rosto, de uma identidade.

Assim, aterceira posicdo caminhano sentido deconstitucionalizar o direito
do trabalho, priorizando a Constituigdo ndo apenas em sua diretriz formal como carta
politica. Reconhece, principalmente, sua natureza de matriz material “dirigente”, na
expressao do constitucionalista portugués Canotilho®, ao ressaltar que a interpretacéo
danormaconstitucional “é umacompreensao de sentido, um preenchimento de sentido
juridicamente criador, em que o intérprete efectua uma actividade pratico-normativa,
concretizando a norma para e a partir de uma situagao histérica concreta”, ponderacao
que encontrou terreno fértil no pensamento de Luis Roberto Barroso*e Paulo Bonavides?,
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além das judiciosas consideragdes de José Afonso da Silve®.

Se 0 escopo é concretizar os principios constitucionais, é essencial ndo s6 a
exegese axiolégica, mas também uma conduta assertiva, que confira concretude aos
valores ali albergados, o que torna necessaria a atuagao calcada num pensamento
“orientado a valores”, como explica Karl Larenz’, tendo como base de sustentagéo o
principio da supremacia da Constitui¢do, como fundamento dalegitimidade da atuagéo
jurisdicional. Neste passo, ressalta Konrad Hesse?, ainterpretacao juridicade um texto
constitucional e sua aplicagdo aos casos concretos se constitui num processo Unico,
que nao pode ser cindido.

Uma mudanga na lei, torna obsoletas bibliotecas inteiras.

Se esta mudancga nédo é sé legal, mas constitucional, ainadequagao da doutrina
anterior deve ser prontamente reconhecida como tal, sob pena de se descumprir a Lei
Maior, que rege a vida politica e institucional do pais, e das pessoas que habitam seu
territério.

E exatamente esse o risco maior que se corre.

Tenho visto com tristeza a analise reducionista de doutrinadores de expressao.
Pessoas, que discorriam com proficiéncia sobre questées focadas no vinculo
empregaticio, estdo revelando extrema dificuldade para entender os desafios postos
pela nova realidade do mundo do trabalho, para a edificagdo de outros parametros
normativos. Embora seja compreensivel, que uma alteragéo deste porte nao se opere
de um dia para o outro sem rupturas, € absolutamente imprescindivel reconhecer que
amudangatem que ser feita, sob penade incorrermos num quadro perigoso de anomia.

Ora, ndo se pode admitir que um poder constituido, como o Judiciario Trabalhista,
ignore que um numero expressivo de trabalhadores deste pais atuam em situagdes
diferentes das descritas na CLT, que houve umamudancgaradical darealidade no mundo
do trabalho, e continue a decidir com base num padrdo normativo alterado por
emenda constitucional.

Por isso, ndo tenho duvidas de que, embora respeitaveis os doutrinadores que
contribuiram para ainterpretacdo do marco regulatério que vigorou no século XX, este
modo de pensar ¢é insuficiente para entender a crescente complexidade da realidade
do novo século que ora se inicia.

Nao se trata de escolha ou preferéncia, mais de um dever.

O cidadao brasileiro tem o direito auma prestagéo jurisdicional justa e eficaz, que
analise o conflito trabalhistacomo ele é,comoele se apresenta na realidade,e
ndo como os doutrinadores gostariam que se apresentasse.

A aderéncia do padrao normativo a realidade, que deve ser
disciplinada, é condicdo de legitimidade para o exercicio da jurisdicao.

A deciséo judicial se destina aresolver um problema concreto, de um homem
de carne e 0ss0, e as analises doutrindarias e jurisprudenciais tem que ter esse
compromisso com arealidade, ndo podem se perder em divagagdes etéreas do passado,
sob a perspectivade um modelo organizacional e produtivo que deixou de existir.

Além disso, ficacada vez mais evidente que o novo modelo normativo conferiu
ao juiz poder expressivo ndo s6 para interpretar, mas também para complementar o
enunciado da norma. A jurisprudéncia passa a ter importancia fundamental para
promover aregulamentacao inclusivado trabalhador, assim considerado em sua acepgéao
ampla, mesmo que néo inserido numa relagdo empregaticia.

Em virtude disso, além de fundada na convicgao, a decisdo passa a ser pautada

6. Silva, José Afonso da - Manual da Constituicdo de 1988 - Malheiros Editores
7. Larenz, Karl - Metodologia da ciéncia do direito.
8. Hesse, Konrad - Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha - pag 55
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também pelo dever de responsabilidade, pelos efeitos que gera no comportamento
ndo s6 das partes que integram um processo, mas em todo o meio social em que o
trabalho se desenvolveu.

A éticadaresponsabilidade se soma a éticada convicgao, e o julgador passa ater
cada vez mais consciéncia da repercussao de suas decisdes.

Com efeito, ainexisténciade umalegislacdo infraconstitucional, que regulamente
de forma ampla as novas competéncias trazidas pela EC 45, torna necessaria uma
atuacéo jurisdicional mais efetiva, seja no diagndstico preciso do cerne dos conflitos,
sejano oferecimento de solugdes. Trocando em miudos, aalteragcdo danormatrabalhista
contara, cada vez mais, com a jurisprudéncia como importante fonte de direito, para
que o novo modelo de normatividade promova a inclusao, no ordenamento, também
do trabalhador ndo assalariado, principalmente quando a realidade revela que ha uma
nova forma de trabalhar, marcada essencialmente pela fragmentagcéo, pela
multifuncionalidade, que ndo disp6e mais de espago para a operagao dagrande fabrica.

3. AS ALTERACOES MAIS SIGNIFICATIVAS PARA O DIREITO
TRABALHISTA

Oprimeiro dado relevante, amerecer destaque quando se analisaa EC45, é que
houve uma mudanca estrutural no pardmetro de fixagdo da competéncia, que agora
esta focado na matéria. Liebman ja explicava que® “a competéncia pela matéria é
estabelecida segundo a natureza da causa’. Deste modo, a “prestacdo de trabalho”
passa a ser considerada como a matéria que determina a competéncia de uma Justica
Especializada, pouco importando o tipo de vinculo juridico estabelecido entre as partes.

E tal ocorre porque a alteragao da realidade fatica assim exige. A prestagao de
um trabalho pessoal, em beneficio do outro, configura um cerceamento da liberdade
do prestador. Ao alienar sua forga de trabalho, o trabalhador aliena junto sua prépria
pessoa, sua propria liberdade, abdicando-se de um lapso temporal de sua vida, em
beneficio dos interesses de outrem.

Odireito do trabalho n&o visa garantir apenas aigualdade dos que trabalham sob
as mesmas condigdes. Trata também de preservar a liberdade de quem trabalha, ou
seja, de fixar balizas para garantir que o desempenho de uma atividade, desenvolvida
como necessadria para possibilitar a subsisténcia, ndo restrinja a liberdade e a vida do
trabalhador, além de determinadas balizas legais. Por isso, limite de jornada ndo pode
ser entendido como direito restrito do empregado, devendo ser considerado de forma
mais ampla em relagdo também atodo trabalhador. Eisso porque, ao limitar a duragéo
dajornadaaum determinado nimero de horas diérias, o direito do trabalho garante ao
trabalhador o direito de viver sua propria vida, a liberdade para viver as demais horas
como quiser, guiado pelos seus proprios interesses. Sob tal perspectiva, trata se de
preservar um direito fundamental, o direito a vida por inteiro, o direito de ir e vir.

Como ressalta Alice Monteiro de Barros' a “situagao juridica na qual o homem
livre subordina-se aoutro, deriva-se darelagéo que existe entre trabalho e propriedade.
A propriedade atrai a forga de trabalho e permite que seu titular a dirija, pois os frutos
desta atividade |lhe pertencem, como também os riscos do empreendimento
econdmico”.

Assim, no contrato de emprego a atividade laboral independe do resultado. Haa
utilizagdo de matéria-prima, e dos instrumentos de trabalho da empresa, que assume
os riscos do neg6cio. O empregador controla as atribuicdes inerentes a funcao a ser

9. Liebman, Enrico Tulio - Manual de Direito Processual Civil - volume | pag 67
10. Monteiro de Barros, Alice - Curso de Direito do Trabalho - editora LTR 2005 - pags 257 a 264.
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realizada, e 0 modo de realiza-la, pois detém o controle total daquele que atua como
parte integrante da organizacao empresarial.

Ante a nova realidade fatica, que exige intenso investimento na concepgao, e
uma massa maior de atividade intelectual do trabalhador, este controle deixa de
obedecer aos contornos supra referidos, e os elos de subordinagcdo passam a ser
substituidos pelacoordenacao, com diversas e diferentes variaveis. Nao ha subordinacao
como no contrato de emprego, mas diferentes modalidades de contratos, prestados
com diferentes graus de liberdade negocial, a exigir diferentes graus de tutela,
dependendo do nivel de controle de uma parte sobre aoutra. Alice lembrado conceito
detrabalho parassubordinado, edificado na ltalia, frisando que a “instituigao do trabalho
parassubordinado, ao lado do trabalho auténomo e do trabalho subordinado implica,
sem duvida, redimensionamento do Direito do Trabalho. Em primeiro porque, se esses
trabalhadores estdo fugindo da esfera tutelar do direito do Trabalho, o correto sera
estender-lhes o seu ambito de aplicagéo e ‘perseguir os fugitivos’ como alerta Uriarte
nahipo6tese de burlaa subordinagéo juridica.Aforadessa hipdtese, € necessario definir,
para as situacdes de trabalho humano parassubordinado, a extensao dessa disciplina,
analisando quais institutos seriam devidos ao trabalhador.”

3.1 A PRIORIZACAO DA MATERIA COMO CRITERIO DEFINIDOR DE
COMPETENCIA.

Ao instituir a matéria como principal critério definidor de competéncia, o novo
artigo 114 da CF/88 quebra tradi¢cdo secular no direito brasileiro, e confere unidade as
instituicdes que detém atuacgéo jurisdicional no mundo do trabalho.

Nao obstante a questao referente a abrangéncia dos entes de direito publico
estar sub judice, pendente de julgamento no STF, todos os demais incisos apontam
nestadiregédo. Nao € por outrarazdo que foram trazidos ao @mbito do judiciario trabalhista
os pleitos que envolvem direito de greve, as agdes sobre representacdo sindical,
mandados de segurancga, habeas corpus e habeas data, as relativas as penalidades
administrativas impostas pelos érgaos de fiscalizagao das relagées de trabalho, além da
execucgao de oficio das contribuigdes sociais.

3.2 O DIREITO COMO SISTEMA.

A alteragdo constitucional elimina a pulverizacdo dos 6rgaos reguladores e
consolidaum sistema, que colocaadJusticado Trabalho como érgao competente para
julgar as questdes referentes ao trabalho, independentemente do regime juridico
adotado, da natureza das pessoas, ou do tipo de regulamentagao que rege os institutos
e 6rgéos envolvidos.

Antes, a andlise estava centrada num contrato de trabalho, celebrado sob um
Unico tipo de vinculo, o empregaticio/subordinado.

Agora, passa a abranger todo o tipo de contrato de trabalho, independentemente
da natureza juridica do vinculo que o formata e, mais do que isso, disciplina os efeitos
desta contratagdo no que se refere as agdes de indenizagao por dano moral ou patrimonial,
as contribuigdes sociais deladecorrentes, a atuagao sindical, os mandados de seguranga,
habeas corpus e habeas dataque com este se interrelacionam.

Nesse passo, a contratagédo trabalhista ndo pode mais ser analisada como
fendmeno isolado, que interessa apenas aos dois pélos de uma relagao juridica, pois
geraefeitos em todo o sistema. Em decorréncia de sua experiéncia em julgar conflitos
de conotagéo coletiva, que envolvem macro-lesées, aJusticado Trabalho tem condicdes
para aquilatar as reais dimensdes de uma lide trabalhista em seu conceito amplo,
superando o viés reducionista de uma deciséo juridica apenas centrada na andlise de
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um determinado contrato, passando a considerar também os demais pontos de
sustentacé@o do sistema normativo, o que representa um avancgo significativo para a
efetividade das decisdes.

Com efeito, a tendéncia anterior de conferir ao direito do trabalho apenas a
natureza empregaticia leva um duro golpe, pois passam a ser consideradas novas
modalidades contratuais, suas especificidades, e repercussdes também em questdes
de direito publico, constitucional e administrativo, face ao reconhecimento da
importancia do trabalho como valor fundante da republica ( artigo 1 CF/88). Assim,
logo se percebe que ndo adianta condenar reiteradamente determinada empresa, a
pagar horas extras em varios processos individuais, se nao for conferida efetividade as
penalidades administrativas, impostas pela fiscalizagdo trabalhista, pois é preciso
desestimular apraticalesivacomo um todo, e areiteragao do ilicito em relagcdo aoutros
empregados, mesmo que nao estejam configurados como autores de umareclamagao
trabalhista. A cominagao de multas, e sua efetivacobranga, pode funcionar neste sentido.

E uma ampliacdo de perspectiva, que deixa de focar apenas a conduta ilicita ja
praticada,e discutida nos autos de um processo judicial, passando a analisar a questao
de maneira mais abrangente, visando aintensificacao de cominagdes repressivas, que
possam reduzir essa lesividade também em relagdo aos que néo integram alide judicial
,como vacinas que vao conferir maior poder de imunidade ao tecido social, estimulando
aformagéo de anti-corpos gerados pelo proprio sistema.

Desse modo, passa a existir uma atuagéo coordenada e modernamente articulada
em rede, entre os varios setores de um mesmo sistema, fundado no trabalho como
valor, 0 que contribui de maneira significativa paraimpedir que, aquele que dependade
seu trabalho para sobreviver, tenha que se sujeitar a um estado de submisséo e
menoridade como cidadao, independentemente da natureza juridica do vinculo laboral
existente.

Se a primeira vista o angulo de abrangéncia parece assustar a muitos pela sua
amplitude, logo se percebe que ela é necessaria, notadamente se for sustentada por
dois pilares importantes. Um deles consiste em reconhecer que a competéncia para
processar e julgar um ndmero maior de lides, cujas matérias sao correlatas a questao
trabalhista, confere ao ordenamento maior operabilidade, evitando os gargalos que
provocam inseguranca juridica. O outro, em constatar que é imperioso reduzir o nivel
subjetivo e ideoldgico, priorizando os parametros cientifico-juridicos no enfrentamento
das matérias controvertidas.

3.3 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO DO TRABALHO

Assim, parabem entender as alteracdes trazidas pela Emenda Constitucional 45
na seara trabalhista, é imprescindivel trazer a colagdo o pensamento de Canotilho, ja
anteriormente referido quanto aos principios reitores da interpretagdo da norma
constitucional. Como lembra Celso Antonio Bandeira de Mello ', o principio é “por
definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢do
fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para sua exatacompreenséo e inteligéncia, exatamente por definir
alogica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da
sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das
diferentes partes componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico
positivo”... Por isso, violar “um principio € muito mais grave do que transgredir uma
norma. A desatencao ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico

11. Bandeira de Mello, Celso Antonio - Elementos de Direito administrativo - RT, 1991, p.p. 299/300

154 Rev. TRT18, Goiénia, ano 9, 2006



mandamento obrigatério mas atodo o sistema de comandos”.
Entre os mais relevantes, podemos destacar:
a - o principio da unidade - A Constituicdo ndo € um amontoado de normas
justapostas mas, sim, um conjunto centrado numa determinada concepg¢ao. No
caso, esta focada na idéia de que todo trabalho desenvolvido por uma pessoa
fisica, que por ele recebe uma contraprestacéo, deve ser objeto de tutela por
uma Justica Especializada
b - o principio do efeito integrador - as solugdes devem ser buscadas com base
em critérios, que favoregam a integragdo das diversas esferas de regulagdo, de
modo que a solugdo de um conflito ndo pode levar ao surgimento de outro
questionamento, mas deve ser buscadadetal formaaimpedir que surjam novos
problemas.
c - principio daméaxima efetividade - anormaconstitucional deve ser interpretada
no sentido de levar ao cumprimento mais eficazdas demais normas postas pelo
sistema.
d - principio da concordéancia pratica ou harmonizagéo - segundo o qual é preciso
distinguir, e coordenar a aplicagédo do sistemaregulatério dos bens juridicos em
conflito, a fim de se evitar o sacrificio de uns em relagdo aos outros. Assim, se
passarmos a atribuir a Justica do trabalho a competéncia parajulgar relagées de
consumo, como compatibilizar a protegao que a lei trabalhista confere ao
trabalhador, com a protecao que alei 8.078/90 ( CDC) garante ao consumidor?
A andlise de tais matérias leva a necessidade de atentar para o conceito de
proporcionalidade, ao qual Willis Santiago'? também se refere como o “mandamento
da proibigcao de excesso”, bem como ao principio da eficiéncia que, no magistério de
José Afonso da Silva®, “consiste na organizagao racional dos meios e recursos humanos,
materiais e institucionais para a prestagéo dos servigos publicos de qualidade”, o que
implica em tratar também das regras definidoras de competéncia, pois “ o0 bom
desempenho das atribuigdes de cada 6rgao ou entidade publica é fator de eficiéncia
em cada area da fungéo governamental”.

3.4 UM CAMINHO JA DELINEADO

Embora a Justica do Trabalho tenha sido constituida para julgar
predominantemente as relagbes empregaticias, antes da edigdo da EC 45 o ordenamento
infraconstitucional ja lhe atribuia competéncia para julgar conflitos de outra natureza,
tais como os que se verificavam:

a- entre trabalhadores. avulsos e seus tomadores de servigos - art. 643caputdaCLT

b - entre trabalhadores. portuarios e 0 OGMO - parag. 3° do art. 643 CLT

c - resultantes de contratos de empreitada em que o empreiteiro seja operario

ou artificie - art. 652 Il CLT

d - trabalhadores rurais néo inseridos no conceito de empregados - artigo 17 - lei
5889/73

As intensas alteragdes culturais, sociais e econémicas, que se processaram com
ritmo acelerado apartir da22 metade do século XX, foram reduzindo aum universo cadavez
menor o trabalho assalariado com vinculo empregaticio. A grande diferenga é que ndo se
trata apenas de umamudanga conjuntural, mas sim de umaalteracéo estrutural, que pouco
tempo atras provocou questionamento relevante, quanto a desnecessidade de manter

12. GuerraFilho, Willis Santiago - Processo constitucional e direitos fundamentais - 22 edigéo revista e ampliada - Celso
Bastos Editor - Sdo Paulo 2001 - pag 62
13. Silva, José Afonso - Curso de Direito Constitucional

Rev. TRT18, Goiénia, ano 9, 2006 155



umajustica especializada com competéncia cada vezmais reduzida, quando um ndmero
consideravel de trabalhadores estava fora de seu alcance jurisdicional.

Tal situagao levou a constatagao faticade um ndmero cada vezmais elevado de
trabalhadores, cujas relagdes laborais se situam numa zona grise, que por um lado
revelaainexisténciade subordinagdo nos moldes celetistas, e por outro lado demonstra
a fragilidade do prestador de servigos, pessoa fisica em face do tomador, o que
anteriormente s6 permitia a abordagem simplista maniqueista, ndo tendo o juiz outra
opgéao sendo dar a integralidade do vinculo empregaticio, ou ndo dar nada, julgando a
acao improcedente.

O rrisco de sentengas antagdnicas em relagédo a trabalhadores que se ativavam
lado a lado, algumas concedendo, outras negando o vinculo, gerava insustentaveis
situagdes de injustica, que perigosamente comprometiam a legitimidade da atuagao
jurisdicional, reduzindo a eficacia do sistema, e comprometendo sua operabilidade,
exigindo aampliagdo dadiretrizja sinalizada quanto aampliagdo de competéncias, para
que novas, e adequadas respostas, pudessem ser oferecidas as novas demandas.

4. ANOVA IDENTIDADE NAO PRESCINDE DAS CARACTERISTICAS
PECULIARES

Assim, o escopo da reforma consistiu em assegurar as condigbes necessarias,
paraque aJusticado Trabalho mantivesse suas caracteristicas peculiares, possibilitando
que os demais trabalhadores também pudessem usufruir de um 6rgéo jurisdicional
comprometido com:

- A CELERIDADE

- REJEICAO DOS FORMALISMOS INUTEIS

- A PREOCUPACAO DE EFETIVAMENTE RESOLVER O CONFLITO REFERIDO

NA LIDE EM JULGAMENTO E NAO APENAS O PROCESSO

- AINCONTESTE CAPACIDADE DE CONSIDERAR A EQUIDADE COMO FONTE

DE DIREITO - NOTADAMENTE PARA SOLUGCAO DE SITUAGOES-LIMITE

- A SENSIBILIDADE COM OS DESDOBRAMENTOS SOCIAIS E ECONOMICOS

DA DECISAO QUE DESBORDA OS ESTREITOS LIMITES DO PROCESSO.

O fato de ainda nao existir regulamentagao infra-constitucional, quanto ao
estabelecido nos novos incisos do artigo 114 da CLT, néo pode levar a paralisante
conclusdo de que se trata apenas de norma programatica como alegam alguns.

Pelo contrario. Concede ao juiz a possibilidade de participar ativamente da
edificacdo de novos enunciados de normatividade. Assim, ao invés de impedir, estimula
a acgao jurisdicional, conferindo aos juizes o poder/dever de verdadeiramente
complementar o comando normativo, e ndo apenas de interpretar uma norma que ja
esta posta. E tal ndo ocorreu apenas em relagao a area trabalhista. O novo Codigo Civil
evidenciou de maneira clara que esta nova diretriz veio para ficar, abrangendo todo o
ordenamento, como demonstrapor exemplo o artigo 421, ao estabelecer que aliberdade
de contratar seréd exercida em razao e nos limites da fungéo social do contrato, cabendo
ao juiz, ante as especificidades do caso concreto, apurar quais sdo esses limites, e em
que consiste essa fungdo social, algada legalmente como condi¢cdo de validade do
préprio contrato.

5. PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DA RELACAO DE TRABALHO NAO
EMPREGATICIA
Como ressalta Lopes de Andrade', as alteragdes trazidas pela EC 45/2004

14. Lopes de Andrade Everaldo Gaspar - Direito do trabalho e péds modernidade - Fundamentos para uma teoria geral
- Editora LTR 2005 pag 356
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representam um passo importante, na constru¢ao de um novo marco regulatério do
mundo do trabalho, objetivando dar um sentido e uma prioridade aliberdade do trabalho
humano, contrapondo-se ao viés tradicional e exclusivista, que anteriormente restringia
tal aplicagéo apenas ao trabalho subordinado.

Com efeito, se antes aexpressao “relacao de trabalho” eraentendidano sentido
de locatio operis (direito civil), como matrizcontraposta ao do locatio operarum (previsto
naCLT),anovaredagao, impostapela EC45 ao inciso I do artigo 114 da CF/88, estabelece
uma nova conceituagao, que agrupa ambas.

Assim, nesta fase em que estamos tentando fixar rumos e caminhos, que
propiciem a correta conceituagdo da expressao “contrato de trabalho”, é necessario
fixar parametros pautados por critérios cientifico-juridicos, entre os quais podem ser
destacados:

a- anecessidade de ocorrer prestacao de servigos por umapessoa fisica,que
destes participa diretamente, ainda que conte com a ajuda de terceiros,
elemento que adoutrinajaconsiderava ao tratar dapequena empreitada. (artigo
652-111 CLT).
Sob tal perspectiva estdo excluidos o fabricante, fornecedor, entes
despersonalizados que desenvolvem atividades de produgéo, montagem, criagéo,
construgao e transformagao - art. 3° - lei 8.078/90
Importante destacar a necessidade de considerar o principio da primazia da
realidade no que se refere a certas situagdes, como a dos representantes
comerciais entre outras, em que a constituicdo de uma pessoa juridica se da por
imposicao daentidade contratante, ou para auferir beneficios fiscais, mas ocorre
de forma ficticia, pois a prestagao de servigos na realidade é feita apenas pela
pessoa fisica.

b - onerosidade

Ao disciplinar o contrato de prestagao de servigos, o artigo 594 do Cédigo Civil
assim consideratoda espécie de servigo ou trabalho licito, material ou imaterial,
contratado “mediante retribuigdo”. Portanto, estabelece que um dos requisitos
necessarios para sua configuragdo consiste na existéncia de uma retribuicao
feita ao prestador. Deste modo, se houver gratuidade e ndo ocorrer retribuicao,
nao havera contrato de trabalho.

c - profissionalidade

Emboraalguns doutrinadores fagam mengéo a profissionalidade como requisito,
nao comungo deste entendimento. Numa realidade que exige um trabalhador
cada vez mais multifuncional, a prestacao pode ocorrer mesmo por quem nao
detém uma determinada profissionalidade, de modo que sua inexisténcia,
quando comprovada a prestagao laboral onerosa, ndo afasta a configuragao de
um contrato de trabalho

d - O objeto preponderante é a prépria atividade

O contrato de trabalho é essencialmente um contrato de atividade. Entretanto,
como acontece com todaregra, ha excegdes como a empreitada, que consiste
num contrato de trabalho de resultado. Porém constitui exce¢do que apenas
confirma aregra.

e - A continuidade
N&o se pode confundir atividade com continuidade. Se a continuidade é exigivel
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para configurar o vinculo de emprego, tal ndo ocorre quando se trata de um
contrato de trabalho, cuja existéncia se revela mesmo quando inexistente a
continuidade.

Grupo de juizes que participaram de recente debate promovido pela Escola da
Magistratura do TRT 15, num encontro realizado em Campinas, considerou a
pessoalidade fisica e a contraprestagéo (que tenha ou ndo expressao econémica),
Como 0s principais requisitos que caracterizam as relagdes de trabalho submetidas
a competéncia desta Justica Especializada, tendo a maioria rejeitado a
continuidade.

f - A ndo eventualidade

O mesmo ocorre com anao-eventualidade. Diferentemente do que ocorre com
o vinculo de emprego (artigo 32 da CLT), ela ndo é necessaria para configuragao
de um contrato de trabalho, que pode ocorrer mesmo quando ha prestacao de
trabalho eventual.

6. AS DIFERENCAS ENTRE RELAQI\O DE TRABALHO E RELAQZ\O DE
CONSUMO

6.1 O conceito da relacdao de trabalho é diferente do conceito de
relacdo de consumo

Ao fixar acompeténciadadJusticado Trabalho paraconhecer e julgar relagdes de
trabalho, a EC n?45 ai incluiu as relagées de consumo?

Inicialmente, é preciso considerar que a lei 8.078/90 foi editada com o escopo
de estabelecer normas de protecdo e defesado consumidor, excluindo expressamente
as “relacdes de carater trabalhista”, de sorte que este balizamento ndo pode ser
desconsiderado, colocando no lugar do consumidor o prestador de servigos, pois tal se
constituiria numa aberracao juridica, que logo se revelaria insustentavel, sob pena de
tornar letra morta os principios da unidade e de efeito integrador do sistema.

A relagdo consumerista continua sob acompeténcia daJustiga Comum, e ocorre
quando estiverem presentes 0s seguintes elementos:

De um lado o fornecedor.

Pessoa fisica, juridica, ou entes despersonalizados que desenvolvem
atividades de producdo, montagem, criagdo, construgéo, transformagao, distribuicao
ou comercializagado de produtos ou prestacao de servigos - art. 32 - lei 8.078/90.

De outro lado, o consumidor, protegido pelalei 8078/90 “toda pessoa fisica
ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final. sendo
que nos termos do artigo 2°, do paragrafo Unico - “Equipara-se a consumidor a
coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que hajaintervindo nas relagbes
de consumo”.

Como bem explica Dallegrave Neto'®, o grande critério definidor consiste em
apurar aseguinte distingdo: se o trabalhador é contratado para possibilitar a viabilizagcao
econOmica de certo empreendimento, ha uma relagdo de trabalho. Se o trabalhador
oferece seus servigos ao publico em geral, e o tomador beneficiado for o usuario final
(consumidor), ndo haumarelagao de trabalho, mas umarelagdo de consumo, pois este
se constitui em seu objetivo final. Otavio Amaral Calvet'® também defende essadiretriz,

15. Dallegrave Neto, José Affonso - Primeiras linhas sobre a competénciada Justicado Trabalho fixada pelareforma
do Judiciério -inNova CompeténciadaJusticado Trabalho - cordenadores Grijalbo F. Coutinho e marcvos Neves Fava
- Editora LTr 2005.

16. Calvet, Otavio Amaral - “A nova competéncia da Justicado Trabalho: relacdo de trabalho x relagdo de consumo
- Revista LTRjaneiro de 2005 pags 55/57
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explicando que “arelagao de trabalho ndo ocorre entre o trabalhador e o usuario final do
servigo”.

Assim, haverarelacdao de trabalho quando houver:

De um lado o trabalhador. Prestador de servicos pessoa fisica.

De outro lado o fornecedor, fabricante, pessoa fisica, Juridica, ou entes
Despersonalizados que desenvolvem atividades de produg¢do, montagem, criagéo,
construgéo e transformacao, importagao, exportagao, distribuicdo ou comercializagao
de produtos ou prestagéo de servigos - nao é o destinatario final.

Inclui

1 - advogado e escritério de advocacia

2 - médico e hospital

3 - motorista de taxi e empresa que explora essa atividade econdmica

4 - corretor de iméveis e empresa de corretagem

5 - corretor de seguros e seguradora

6 - representante comercial e tomador de servigos

7 - transportador auténomo e empresa de transporte

8 - parceiro ou arrendatario rural e proprietério

Inclui também como excec¢do a regra geral

- diarista - residéncia

- pequena empreitada - art. 652 CLT

Exclui

1 - advogado/cliente

2 - médico/paciente

3 - motorista de taxi e cliente

4 - corretor de imoveis e cliente

5 - corretor de seguros e cliente

7. DIREITO MATERIAL APLICAVEL NUMA RELAQI\O DE TRABALHO
SEM VINCULO EMPREGATICIO

Quanto ao direito material, resulta inequivoca a aplicagao das leis especificas
que regem diferentes tipos contratuais, o Cddigo Civil quanto ao disposto nos artigos
593 a 609, mais os que estabelecem regramento genérico como o artigo 477 do NCC
quanto ao exceptio non adimplenti contractus em caso de descumprimento daobrigagéo
por um dos contratantes, e o constante do artigo 478 que disciplina a onerosidade
excessiva.

Os contratos de trabalho regidos pelo Cédigo Civil deverao observar os principios
estabelecidos quanto aboa-fé objetiva, equilibrio contratual, bem como que a“liberdade
de contratar sera exercida em razdo e nos limites da fungéo social do contrato”, sendo
os contratantes obrigados a guardar assim na conclusdo do contrato, como em sua
execucgao, a probidade e boa-fé. Ressalta Fabricio Zamprogna Matiello'” que além das
sancdes especificas contidas nalegislag@o para o caso de transgressao a estes ultimos
requisitos, pode-se afirmar que ao julgador é facultado interpretar as clausulas contratuais
nos limites impostos pelo ordenamento, com viés mais favordvel “a quem agiu com
bom espirito, em detrimento daquele que se portou inadequadamente, sob o prisma
da lisura procedimental exigida dos contraentes”

Por outro lado, é crescente o questionamento quanto a aplica¢do do artigo 7° CF/
88, notadamente em relagdo aos direitos assegurados aos “trabalhadores”, que por
isso ndo poderiam mais ser entendidos como privativos dos empregados, tais como:

17. Matiello, Fabricio Zamprogna - Cédigo Civil comentado - Editora LTR - Sdo Paulo 2003
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1 - Salério (valor minimo, irredutibilidade, protecéo, piso profissional)

2 - Pagamento do trabalho noturno superior a do diurno.

3 - Limite diario e semanal de duracéo da jornada contratada

4 - Observancia das normas referentes a seguranga e salde na prestagédo do
trabalho.

Diferentemente ocorre em relagao férias (art. 129 CLT), 13° salério (lei 4090),
DSR (lei 605) e FGTS (lei 8.036/90), pois estabelecidos como direitos inerentes a um
vinculo de emprego. Porém, nadaimpede que, delege ferendapossam ser considerados
na edificacdo de um novo modelo protetivo, que venha beneficiar aos trabalhadores
ndo empregados, com observancia das especificidades de cada tipo de contrato.

Ha projeto de lei no Congresso Nacional (PL 6.671/02) que visa alterar o artigo
652 da CLT. No entanto, como sua tramitacao teve inicio antes da promulgacao da EC
45, que trouxe alteragdes significativas para a questao, penso que o debate deve ser
ampliado, paraabranger adiscussdo também quanto aos direitos trabalhistas referentes
as relagdes ndo empregaticias, ante as normas constitucionais e o deslocamento de
competéncia para esta Justiga Especializada.

8. DIREITO PROCESSUAL APLICAVEL NUMA RELAQAO DE
TRABALHO SEM ViINCULO EMPREGATICIO

Ao discorrer com propriedade sobre direito processual, Candido Dinamarco'®
ressalta que apesar do direito processual ostentar autonomia reconhecida, e ter sua
“localizagdo em plano distinto daquele ocupado pelo direito material, ndo significa que
um e outro se encontrem confinados em compartimentos estanques,” ndo s6 porque o
processo € uma “das vias pelas quais o direito material transita rumo a realizagdo da
justica em casos concretos” mas, também, porque ha “ faixas de estrangulamento,ou
momentos de intersecgéo, entre o plano substancial e o processual do ordenamento
juridico”, pois naverdade “todo o sistema processual constitui reflexo daordem juridico-
material, a qual é instrumentalmente conexo”. Deste modo, ficaria sem sentido o
deslocamento de competéncia da Justiga Comum para a Trabalhista,sem a adogao do
rito que Ihe é proprio.

Nesse passo, em relagéo as regras processuais parece haver certa consonancia,
no sentido de que deve ser priorizada atrabalhista, exceto quando incompativel, por se
considerar que a técnica, os procedimentos e os fundamentos do direito processual
trabalhista sdo distintos, e mais adequados para disciplinar o tramite do conflito
trabalhista, assegurando certos particularismos de vanguarda, como ja assinalava
Américo Pla Rodrigues™. Com efeito, o valor de certas regras procedimentais préprias,
que desde a origem distinguiram o processo trabalhista, passou a ser cada vez mais
reconhecido pelo direito processual comum, com a adogéo de certos institutos, que
antes Ihe eram exclusivos. Ademais, radicalmente comprometido com apriorizagéo da
celeridade, simplicidade, gratuidade e impulso de oficio, também oferece instrumentos
que possibilitam o processamento jurisdicional mais eficaz, dos conflitos coletivos e
das macro-lesbes, cada vez mais freqlientes no mundo do trabalho, mesmo naquele
n&o pautado pelo vinculo empregaticio.

9. OS PRINCIPAIS BENEFICIOS
Embora se denote uma certa resisténcia no meio juridico, o que é natural num
momento de mudancas, é preciso ressaltar a grande contribuicdo trazida pela EC 45/

18. Dinamarco Candido Rangel - Instituicdes de Direito Processual Civil - Malheiros Editores - 2005 - pags 61/62/ 65/66
19. Pla Rodrigues, Américo - Vision Critica del Derecho Procesal del Trabajo -inProcesso do trabalho naAmérica Latina
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2004 na seara trabalhista, principalmente por propiciar os seguintes beneficios:

1 - unidade de jurisdicdo;

2 - sistematizagao cientifica;

3 - maior eficacia do Direito como balizador de conduta no mundo do trabalho;

4 - efetividade da deciséo do conflito trabalhista, analisado sob uma perspectiva

mais abrangente (repressdo das condutas lesivas - multas administrativas);

5 - garantiade acesso a uma Justica Especializada possibilita a adogéo de regras

especificas para cada situagéo;

6 - ampliacdo do nivel de protegdo no mundo do trabalho como um todo e,

portanto, um passo amais para o cumprimento do escopo constitucional quanto

ao reconhecimento do trabalho como valor indispenséavel para a vida em
sociedade;

7 - Otimizacao da fungéo do direito para:

- fixar critérios balizadores da conduta humana
- promover a efetiva decidibilidade dos conflitos

Num momento em que asociedade brasileirapassa por um periodo de turbuléncia
em seu padrao normativo, marcado pela fragilidade dos parametros comportamentais
e das regras de conduta, ao reconhecer o trabalho como critério definidor de
competéncia, e razdo de ser de uma justica especializada, a EC 45 é clarédo de lucidez,
que acentua o caminho rumo a uma sistematizagao cientifica do direito do trabalho.
Nascido como contraponto ao direito civil, em relagéo ao qual delineou seus limites de
abrangéncia, o direito do trabalho ultrapassa essa relagdo dual e amplia sua area de
abrangéncia, passando a manter inter-relagao mais estreita com outros ramos do direito,
assim alargando o ambito de sua autonomia cientifica.

Tal representa um avango institucional de peso.

Com efeito, numasociedade em que amalandragem, a espertezae o compadrio
sempre desempenharam um papel relevante, em que os interesses politicos e de
ordem publica reiteradamente mantiveram uma relagao incestuosa com os lagos
pessoais e familiares, erigir o trabalho como valor de sustentagao representa um salto
significativo, dando concretude as principios fundantes da republica. Com efeito, se
antes era possivel dizer que o “bom’ profissional do direito era aquele que conhecia as
“brechas”, que abriam caminho para o descumprimento da lei dentro da “legalidade”,
hoje cadavez mais isso soacomo heresiajuridica. O Direito passa a ser visto com mais
seriedade, encarado como instrumento a ser efetivado para a constru¢do de uma
sociedade decente. Nao porque o homem se tornou um anjo candido eimaculado, mas
porque do jeito que estd ndo déa para viver. O caminho da decadéncia pessoal e social
sera irreversivel.

Como resposta paradebelar o ambiente institucional de caos, como o que estamos
vivendo, o Direito rompe com atradigéo, e ndo s6 reconhece a moralidade como valor
juridico, como também lhe confere a condicao de sustentagdo da prépria legalidade,
como alternativa de solucdo para a sociedade que deseja superar a permissividade
corrosiva, que deteriorao ser humano e compromete o futuro danagéo. A velha estéria
de que o circulo de abrangénciado direito é diferente do delineado pelamoral, até hoje
exaustivamente ensinado em faculdades de direito, se torna claramente ultrapassado
e superado, porque rejeitado pelarealidade da vida. Impossivel sustentar a existéncia
de uma lei desapartada da moralidade que lhe é subjacente, que a identifica com os
valores da sociedade, cujas relagdes visa regular.

Ao atribuir a Justicado Trabalho competéncia para processar e julgar relagées de
trabalho em sentido amplo, e ndo apenas as de vinculo empregaticio, o artigo 114 se
atrela ao disposto no artigo 12 da CF/88, erigindo uma sistematizacao jurisdicional para
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tratar da questao do trabalho, por reconhecer o seu valor como um dos pilares de
sustentagdo do Estado brasileiro.

Ampliando a competéncia da Justica Especializada, a EC 45 recompée
normativamente a fragmentacdo que o capitalismo impds aos diversos tipos de
prestacdo do trabalho humano, guiado apenas por interesses econémicos. Abre a
possibilidade do Direito retomar seu norte, priorizando a l6gica juridica em detrimento
da légica econ6mica, que insidiosamente tentava assumir o controle, pouco se
importando com o valor institucional do trabalho humano para a constituigdo e
manutengao de uma sociedade decente.

Neste universo, a mudanga de mentalidade dos juizes se revela fundamental,
pois “o direito s6 sera num determinado pais, num determinado momento histérico, o
que osjuizes forem como homens”. Como bem ressalta Salvio de Figueiredo Teixeira®
“ao juiz cabe dar a solugdo mais justa possivel, integrando valoragdes pertencentes a
legalidade positiva com as valoragdes oriundas de crengas e convicgdes sociais, usos
e costumes”, seguindo a senda aberta por Recaséns Siches?' ao propor a “légica do
razoavel” como método de interpretagcdo pautado néo s6 pelalégicamas, também , por
critérios de valorizagéo das condicionantes histéricas, sociais e econémicas darealidade
fatica que visa regular, considerando os textos legais ndo mais como comandos que
estabelecem uma Unica e determinada solugédo, mas como “guias na descoberta da
solugéo justa”.

Ao discorrer sobre o papel do juizna aplicagao dalei, Alipio Silveiratrazacolagao
o pensamento de Kohler, paraquem “alei admite mais de umainterpretagcao no decurso
do tempo. Supor que ha somente umainterpretacdo exata, desde que alei é publicada
até os seus Ultimos instantes, é desconhecer o fim da lei, que ndo € um objeto de
conhecimento, mas um instrumento para se alcangarem os fins humanos, parafomentar
a cultura, para conter os elementos anti-sociais e desenvolver as energias da nagéo”,
com o objetivo de erradicar a violéncia, estabelecer a estabilidade e a paz social,
imprescindiveis parao aprimoramento do homem, e o desenvolvimento da sociedade,
de modo que a agéo do juiz € essencialmente criadora.

Realmente, como bem ponderava Hauriou, “reduzir o direito a uma técnica é
rebaixa-lo”. Assim, é preciso entender a esséncia da Emenda Constitucional 45,
particularmente quanto a necessidade do juiz do trabalho interpretar a lei, em
conformidade com os desafios langados por umarealidade faticacada vezmais complexa
e cambiante, em que o mundo do trabalho amplia sua area de abrangéncia, e passa a
impregnar as demais atividades humanas.

Diversamente do que ocorreu no século passado, no mundo de hoje o “tempo
de trabalhar” ndo é mais um compartimento estanque, que tem hora para comegar e
hora para terminar. Sem perceber, estamos trabalhando todo o tempo e, por isso, o
velho modelo do “vinculo empregaticio celetista” se apresenta cada vez mais restrito a
determinados segmentos. Ademais, em alguns destes novos modos de trabalhar houve
significativa redugéo do espaco, anteriormente ocupado pelo modelo tradicional de
subordinagao, ocorrendo uma “coordenacao dirigida”, marcada por diferentes niveis de
condicionamentos balizadores da atividade do novo trabalhador, 0 que impede aadocao
de uma resposta univoca, um tamanho unico, que ndo nao se amolda aos diferentes
tipos de relagdes contratuais.

Dai ser preciso reconhecer que a atuago do juiznao se restringe mais ainterpretar
a norma posta. E chamado a completar o préprio enunciado da norma, na construgao

20. Teixeira, Salvio de Figueiredo - O juiz selegéo e formagdo do magistrado no mundo contemporaneo - Livraria Del
Rey Editora Ltda Belo Horizonte - 1999 - pag 157 a 182
21. Siches, Recaséns - Experiencia juridica, naturaleza de la cosay l6gica razonable - México - 1971.
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jurisprudencial de um novo modelo de direitos trabalhistas, garantidos com observéancia
de diferentes especificidades também aos trabalhadores ndo empregados, que atuam
em diferentes niveis e graus de dependéncia/coordenacao.

E assim é porque, como bem destaca Sélvio de Figueiredo Teixeira, o “estado
democratico de direito ndo se contenta mais com uma agao passiva. O Judiciario ndo é
mais visto como mero poder equidistante, mas como efetivo participante dos destinos
danacéo, responsavel pelo bem comum. Os direitos fundamentais sociais, ao contrario
dos direitos fundamentais classicos, exigem a atuacdo do Estado, proibindo-lhe a
omissdo. Essa nova postura repudia as normas constitucionais como meros preceitos
programaticos, vendo-as sempre dotada de eficaciaem temas como dignidade humana,
reducdo das desigualdades sociais, erradicagdo da miséria e da marginalizagao,
valorizacao do trabalho e dalivre iniciativa,defesa do meio-ambiente e construcéo de
uma sociedade mais livre, justa e solidaria. Foi-se o tempo do Judiciario dependente,
encastelado e inerte. O povo, espoliado e desencantado, esta anele confiar e areclamar
sua efetiva atuagéo através dessa garantia democratica que é o processo,instrumento
dejurisdigao”, reflexao que se reveste deincrivel importancia e atualidade nos dias de
hoje.

Caetano Lagrasta Neto?? também caminha neste sentido, ao salientar que “néo
bastam leis onde faltem inteligéncias capazes de bem aplica-las e de instrumentalizar o
processo”, explicando que “mudar mentalidades é interpretar leis novas ou codigos
antigos, de acordo com os direitos dos cidadaos e da sociedade”.

Kazuo Watanabe?®lembraque paraaconsolidagéo e aprofundamento dos avangos
ja alcangados, é preciso que o mundo juridico-brasileiro, através dos juizes, considere
que houve “profunda mudanga narealidade socio-politicado pais e nas leis processuais
e materiais que procuram se adequar a essa nova realidade.” Chama atengéo para a
necessidade do Judiciario tomar consciénciadas novas fungdes que deve assumir, sob
pena de criar obstaculo a atuagdo estabilizadora do direito, abrindo caminho para um
perigoso vazio institucional, o que colide com o principio constitucional da eficiéncia.
Explica que fazer do juridico, o justo, é o grande desafio da jurisdigdo. Para obté-lo, é
preciso priorizar a vontade normativa da nagao sobre a atuagao estatal, pois as normas
e os valores da nagédo, albergados na Carta Constitucional, devem reger e balizar a
interpretacdo das leis postas pelo Estado. Como ressalta Reginaldo Melhado, com a
“ampliacdo da competéncia a Justica do trabalho podera levar um pouco de seus
principios paraque todos os trabalhadores possam receber pelo menos parte dos direitos
sociais garantidos pela Constituicdo Federal”.

Nesse passo também caminha Marcio Talio Viana®, explicando que “se a
realidade hoje tem multiplas faces, o Direito do Trabalho tera de refleti-las, para que
possa, em seguida, refletir-se nelas, corrigindo suas maiores distorgdes. Nesse sentido,
tera mesmo que ser flexivel, tal como anova empresatem sido; mas mantendo firme
seu principio protetor, tal como ela faz com sua légica de acumulagao”. Por isso,
reconhecer essanovarealidade “néo significa, naturalmente, conformar-se - mas interagir
com ela, corrigindo-a na medida do possivel e neutralizando os seus efeitos quando
nado houver outra saida. Assim o papel do direito do trabalho tera que ser bem maior do
que jajamais foi. Ele servira de costura a esses recortes de vida,com protecao variada

22. Lagrasta Neto, Caetano - Cidadania e Magistratura - in Revistada Escola Paulistada Magistratura-ano 1-n® 1 - set/
dez 1996 - Apamagis pags 177 a 182

23. Watanabe, Kazuo - Novas Atribuigdes do Judicidrio: necessidade de suapercepgao e de reformulacéo damentalidade
- in “Revista da Escola Paulista da Magistratura - ano 1 - set/dez 1996 - pags 149 a 151

24. Viana, Marcio Tulio - Relagdes de Trabalho e competéncia - esbogo de alguns critérios - Revista LTR 69-06 - pags
683 a693
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e variavel, mas sempre presente, e muito mais efetivo do que hoje”, pois o “foco da
Justica e do préprio Direito do Trabalho ndo é (ou ndo deve ser) arelagdo de emprego
e, sim, qualquer forma de trabalho humano”.

10. CONCLUSAO

Se é verdade que até o advento da Constituicdo de 1988 o Judiciario era tido
como um poder “menor”, “recolhido e acanhado”, a nova Carta veio ampliar sua areade
abrangéncia. Abriu espago para sua atuagao mais efetiva e institucional, como o terceiro
poder darepublicabrasileira, responsavel pela garantiados direitos do cidadao, tornando
cada vez mais insustentavel o desprezo e o desdém, tdo bem sintetizados na maxima
varguistada“alei, ora, alei” que marcou todo um periodo de menoridade da cidadania.

Com efeito, apesar dos paradoxos que a marcaram, nao se pode deixar de
reconhecer que a Constituicdo Federal de 1988 foi a que mais valorizou o exercicio da
jurisdicdo. Endo apenas isso. Criou novos direitos e sinalizou caminhos, paraque o juiz
pudesse sair da tradicional inércia, assumindo uma atuacao propositiva na edificagao
de um Judiciario mais eficiente, descomplicado, preocupado em construir uma nova
identidade, mais préxima da satisfacdo dos anseios da nagéo.

A Emenda Constitucional 45 exponenciou esta circunstancia em relagdo ao
Judiciario trabalhista, ao garantir o exercicio do trabalho como uma atividade marcada
pelos valores da igualdade e da liberdade, independentemente do regime juridico
adotado, fazendo valer adiretrizestabelecidano inciso IV do artigo 1% da Cartade 1988.
Com efeito, a superacao do trabalho empregaticio, como Unico tipo contratual passivel
de tutela por uma Justica Especializada, nao significa aredugao da protegdo mas, pelo
contrario, a possibilidade de edificagdo de um sistema mais eficaz, que assegure o
exercicio de qualquer modalidade de trabalho como valor constitutivo do conceito de
dignidade pessoal e, também, como instrumento de edificacdo de umasociedade mais
decente. Tal tarefa assume proporcao consideravel por se tratar de um pais continental,
que congrega varias e diferentes realidades, num mundo do trabalho em que arelagéo
contratual deixou de ser univoca, passando a ser caracterizada por crescente
complexidade e pluralidade, marcada por diferentes niveis de desigualdade e de
subordinacéo, desde as mais acentuadas como no vinculo de emprego, até as mais
ténues, em que muitas vezes as partes partiiham ombro a ombro as mesmas tarefas,
atuando em verdadeira parceria, sem subordinagao, inexistindo ascendéncia de um
sobre o outro.

Neste contexto é muito importante que a edificagdo de um novo marco normativo,
comprometido com o principio da protecéo, deixe de se pautar por um discurso
meramente académico e verborragico, dito e repetido de formamonocoérdica e autista,
sempre namesmatoada, ignorando as radicais transformagdes das Ultimas décadas, e
reassuma seu compromisso com a realidade da vida, atento as diferentes e multiplas
condi¢cbes em que o trabalho é efetivamente prestado, ndo fugindo ao enfrentamento
das peculiaridades da questao a ser examinada, processada e decidida. Se por um lado
é forte o apelo para manutencao do padréo doutrinario anterior, pois o conhecido é
muito mais confortavel do que o novo, cujos parametros precisam ser construidos,
etapa por etapa, por outro lado & absolutamente necessario que se resista a esta
tentagédo, pois ela podera desencadear uma séria crise de legitimidade, além da perda
de oportunidade impar parao aprimoramento dajusticatrabalhista, como um dos pilares
institucionais de sustentacdo da republica brasileira.

E isso, convenhamos, é muito dificil.

Requer do julgador conhecimento histérico, econdmico e sociolégico dos valores
postos pela nagédo. Requer, também, grandeza de espirito para reconhecer que, sobre
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suas paixdes e ideologias pessoais, prevalece o padrao axiolégico posto pela
Constituicdo Federal para nortear a formagao da convicgao, no reexame de conceitos
até entdo tidos como indiscutiveis, que insistem em manter a atengao presa ao passado,
enquanto a sociedade deste pais jovem, em que tudo esta para ser construido, clama
porumaatuagéo mais eficazno presente, com os olhos postos no futuro, especialmente
guanto a necessidade de garantir segurancajuridica, afastando um relativismo cada vez
mais exacerbado, que fragmenta os alicerces do Direito e retira sua forga normativa,
notadamente quando pretende reduzi-lo a um amontoado de “achismos” subjetivos,
que se nao for debelado pode levar o cidadado do século XXI a uma posicao mais
fragilizada do que qualquer sudito medieval.

Neste sentido, lembra Teubner®, que € um dos problemas mais candentes da
p6s-modernidade: a autonomia do sistema juridico. Nao se trata de desconhecer a
notériainterconexao entre o “sistemajuridico e os restantes subsistemas sociais”, mas
de ressaltar que as “normas extrajuridicas sé adquirem validade juridica apos a sua
selecgao pelo cadigo interno préprio do sistemajuridico, e que, por outrabanda, sempre
que as normas juridicas entram no célculo de outros subsistemas, apenas o fazem
porgue as mesmas foram tidas como importantes aluzde critérios de relevancia extra-
juridicos préprios do sistema em causa’. Assim, embora o julgador deva se manter
permeavel as condicionantes histdricas, sociolégicas e econémicas de seu tempo, ndo
pode permitir que estas atuem como determinantes da deciséo, que € sua atribuigéo
especifica, e deve ser pautada por um balizamento juridico.

Admitir que a falta de regras claras que definam os parametros desta selegéo, e
a dificuldade para distinguir o que é importante, do que se apresenta como urgente,
levem todo o processo decisério adepender dos “humores subjetivos” de quem analisa,
provoca uma instabilidade social nefasta, cada vez mais inaceitavel, que pode erodir
nao s6 o direito como ciéncia mas, principalmente, sua fun¢éo de sustentagéo davida
numa sociedade decente.

Ao procurar uma solugdo para um problema concreto, o jurisdicionado fica
perplexo ao se defrontar com o juiz-filésofo, o juiz-sociélogo, o juiz-sindicalista, o juiz-
economista, entre outros, que paradoxalmente deixa de reconhecer o valor normativo
da regra juridica estabelecida pela nagéo, e passa a priorizar como balizamento de
conduta as extrajuridicas, fixadas por outros subsistemas sociais, que deveriam apenas
atuar como coadjuvantes do processo decisorio, o que levaainsegurancga e instabilidade.

O que o jurisdicionado quer, e tem direito de exigir, porque assim esta posto na
Carta Constitucional, é que seja preservado o lugar que o juiz tem de ocupar numa
sociedade fundadano estado de direito, evitando que fique vazio, e possa ser ocupado
por qualquer usurpador que estiver a espreita, muitas vezes travestido de pseudo
legitimidade, o que na maior parte dos casos sé fica evidente quando ja houve um
estrago institucional de grande monta.

O cidad&o quer menos sofismas e menos adjetivos.

Quer mais substantivo.

Quer o juiz.

A alteragdo promovida pela EC 45, em relagéo ao artigo 114 da CF/88, abre um
caminho que liberta o ordenamento juridico trabalhista de um passado que deixou de
existir, embora alguns doutrinadores teimem em manter inalterado por medo de
enfrentar o novo. Confere a jurisdi¢édo trabalhista um choque de realidade, colocando
em suas maos novas ferramentas, capazes de garantir a humanitas, contra a barbérie,

25. Teubner, Gunther - O Direito como sistema autopoiético - tradugao de José Engrécia Antunes - Fundacéo Caloutes
Gulkenkian - Lisboa
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no mundo do trabalho.

E preciso impedir que as vaidades pessoais, os interesses setoriais, e 0s pré-
conceitos ja estereotipados, abortem o nascimento de umanovaidentidade, recortem
e desfigurem o novo rosto, transformando-o numa caricatura.

Aceitaremos o desafio?
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SUGESTAO PARA DESTAQUE

1 Com dificuldade para processar o imenso volume de informagdes diarias,
preferem refugiar-se no conforto do modelo antigo, velho conhecido, facil de entender,
sem maiores complicagdes

2 Uma prestagéo jurisdicional defasada, aquém das necessidades de uma
sociedade em constante e velozmutagéo desacredita o Poder Judiciario e, 0 que é pior,
o transforma em presa facil de interesses outros. Um judiciario desatualizado, com os
olhos fixos no passado, perdido no dilema hamletiano do ser/ néo ser, contribui para a
paralisia que corr6i os pardmetros balizadores do comportamento social. Ademais,
embora involuntariamente, também atende aos interesses nem sempre revelaveis,
dos que precisam de uma atuacdo fragil e ineficaz, para poder manipular com mais
facilidade as teias de poder e de controle econémico da nagéo.

3 A manutencao da cegueiraimpede arealizagdo do justo e corréi a sociedade
por dentro, transformando-a num triste espectro, que passa a vagar a procura de um
rosto, de uma identidade.

4 Um deles consiste em reconhecer que a competéncia para processar e julgar
um nuamero maior de lides, cujas matérias séo correlatas a questao trabalhista, confere
ao ordenamento maior operabilidade, evitando os gargalos que provocam inseguranga
juridica. O outro, em constatar que é imperioso reduzir o nivel subjetivo e ideoldgico,
priorizando os parametros cientifico juridicos no enfrentamento das matérias
controvertidas.

5 Num momento em que a sociedade brasileira passa por um periodo de
turbuléncia em seu padrdo normativo, marcado pela fragilidade dos parametros
comportamentais e das regras de conduta, ao reconhecer o trabalho como critério
definidor de competéncia, e razdo de ser de uma justica especializada, a EC 45 é clardo
de lucidez, que acentua o caminho rumo a uma sistematizagéo cientifica do direito do
trabalho

6 Como resposta para debelar o ambiente institucional de caos, como o que
estamos vivendo, o Direito rompe com a tradi¢do, e ndo s6 reconhece a moralidade
como valor juridico, como também lhe confere a condicao de sustentagédo da prépria
legalidade, como alternativa de solugdo para a sociedade que deseja superar a
permissividade corrosiva, que deteriorao ser humano e compromete o futuro da nagéo

7 Criou novos direitos e sinalizou caminhos, para que o juiz pudesse sair da
tradicional inércia, assumindo uma atuagao propositiva na edificagdo de um Judiciario
mais eficiente, descomplicado, preocupado em construir uma nova identidade, mais
proxima da satisfagdo dos anseios da nagéo.

8 Ocidadao precisade um juizque tenhaconhecimento dos matizes filosoficos,
histéricos, socioldgicos e econémicos da questdo controvertida, mas nao se perca
neles. Tenha coragem para superar tais perspectivas e algar o patamar juridico, onde
estaaforgadanormatividade, que pode obrigar ao cumprimento daconduta necessaria.

9 Ocidadao quer menos sofismas e menos adjetivos.

Quer mais substantivo.

Quer o juiz.
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