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APRESENTACAO

E inegavel o orgulho e a satisfacdo daqueles que aqui atuam pela
circunstancia de, em 2011, a Justica do Trabalho ter atingido a relevante marca
dos 70 anos de sua criacdo. Esses sentimentos se justificam e, ao mesmo
tempo, intensificam-se na medida em que ela consolidou a posicdo de ser a
mais rapida e eficaz vertente do Poder Judiciario nacional, em consonancia com
a avaliacdo realizada pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ.

N&o se olvida de que a Justica do Trabalho na maturidade dos seus 70
anos mantém vivos 0 anseio e a inquietude tipicos da juventude para conquistar
o inabalavel propésito de oferecer a paz social mediante a solugdo digna dos
conflitos oriundos das relacgdes juridicas estabelecidas entre os litigantes.

Aliada a referida missédo institucional, esta Revista, desde a primeira
edicdo, em 1965, permeia em suas publica¢gbes igual zelo e cuidado no tocante
a proposta de divulgar a producédo cientifica atinente a temas juridico-trabalhistas.

Sob esse prisma, o artigo de Rubens Goyata Campante, intitulado
“Homenagem aos 70 anos da Justica do Trabalho”, traz proeminente estudo acerca
da formacéo da regulagéo do trabalho no Brasil, com desdobramentos do contexto
social, econdmico, politico, legal e constitucional vivenciado ndo s6 pelo Brasil,
mas por outros paises no cendrio internacional. Além do mais, € recheado de
detalhes sobre a vida e o pensamento das pessoas que formaram o alicerce do
Direito do Trabalho, e, por extenséo, da prépria Justica do Trabalho, de maneira tal
que os fatos passados e ali descritos sé@o transportados para a nossa realidade,
como se vivenciados ontem mesmo, tornando a leitura sobremaneira agradavel.

Ao lado dessa significativa homenagem, doutrinadores de escol abrilhantaram
as paginas desta Revista com artigos elucidativos sobre temas de interesse geral.
Enriquece esta edigdo a presenca do insigne Jorge Uxé Gonzélez, professor de
Teoria Econémica da Universidade de Castilla, em La Mancha, Espanha, com o texto
sobre “A reforma laboral e a estratégia de politica econdmica na Espanha”.

Interessante registrar, também, a decisdo precursora elaborada pelo
eminente Ministro Mauricio Godinho Delgado que ja nos idos de 1994 rechagou
com rigor a pratica do odioso assédio moral e sexual ao acatar a dispensa
motivada do empregado fundamentada exatamente nesse ato faltoso, entre outros.

Como néo poderia deixar de ser, destaca-se a valiosa jurisprudéncia desta
Corte que, a par de cumprir o seu papel de orientar estudiosos do direito, ainda
emociona por ser o retrato vivo do senso comum de que a Justica do Trabalho
esta ao alcance, indiscriminadamente, de todo aquele que clama por justica.

Enfim, tenho a honra de apresentar a comunidade juridica mais um
exemplar de tdo aguardada Revista com a produgéo jurisdicional desta Casa,
sabendo de antemao que ela sera de grande valia para formar, informar e difundir
conhecimentos técnico-cientificos do mundo juridico, contribuindo, assim, para
o fortalecimento da cidadania.

DEOCLECIA AMORELLIDIAS
Desembargadora Presidente do TRT/32 Regido
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HOMENAGEM AOS 70 ANOS DA
JUSTICA DO TRABALHO

A FORMACAO DA REGULACAO DO TRABALHO NO BRASIL
Rubens Goyata Campante*

Getllio Vargas assumiu o poder em 03 de novembro de 1930. Menos de
um més depois, em 26 de novembro, criou um novo Ministério, do Trabalho,
Indistria e Comércio. Sinal claro da importancia que atribuia tanto a
industrializagdo e modernizagdo econdmica do pais quanto a questdo social e
trabalhista, que ja vinha se avolumando e que fatalmente atingiria novos patamares
guantitativos e qualitativos apds a modernizagdo sob o impulso estatal pretendida
pelo novo governo. O objetivo era estimular a industrializacdo e a acumulacao
capitalista e ao mesmo tempo controlar eventuais efeitos sociais negativos dessa
politica. Seria falso afirmar que, antes de Vargas chegar ao poder, nada houvera
no ambito social e trabalhista, mas sem duvida 1930 é um marco divisério nessa
questao.

Nas trés primeiras décadas do século XX, o Brasil ainda era um pais
agrario, embora a urbanizacdo e a complexificagcdo da sociedade ja se
esbocassem, juntamente a uma primeira expansao significativa da indastria. Como
afirma Francisco Iglésias, era mais um crescimento que propriamente um
desenvolvimento industrial, era uma dindmica pouco firme e sistemética, pois
dependente de incertos capitais excedentes oriundos da economia cafeeira e
concentrada ndo em bens de producdo, mas de consumo - téxteis e alimentos,
principalmente.?

A situacgédo dos trabalhadores, entretanto, era absolutamente precéaria. No
campo, a relacdo assalariada s6 ocorria em poucos setores mais dinamicos, e,
como 0 acesso a terra se restringia a uma parca e incerta agricultura familiar de
subsisténcia, praticada em pequenas propriedades, boa parte dos trabalhadores
rurais eram posseiros, meeiros, rendeiros e parceiros de grandes proprietarios,
submetidos ao jugo paternalista e arbitrario destes. Uma gente que era quase
nada perante o dono de terras e menos ainda contra ele. Na cidade, a sorte dos
trabalhadores ndo era muito melhor: jornadas extenuantes de trabalho, falta de
direitos, exploragdo do labor infantil e feminino, repressdo aos movimentos
associativos e reivindicatérios - como em outros paises, o capitalismo ia se
firmando lastreado na exploragdo bruta, absoluta, da for¢ca de trabalho.

* Doutor em Sociologia e Pesquisador do Centro de Memdria do Tribunal Regional do Trabalho
da 32 Regido.

! Segundo Iglésias, nessa época, “N&do ha oposigdo entre o setor agrario e o industrial,
entre a oligarquia cafeeira e a industrial ou financeira - se se pode falar nelas, o que é
discutivel [...], aindUstria se desenvolveu & sombra do café”. IGLESIAS, Francisco. Trajetoria
politica do Brasil. Sdo Paulo: Cia das Letras, 1993. p. 215.
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No liberalismo conservador e oligarquico da Republica Velha, o regime politico
era formalmente representativo e democratico?, e o sistema juridico, oficialmente,
fundava-se na lei universal, igualmente valida a todos os cidaddos. Teoricamente,
portanto, os desfavorecidos do campo e da cidade podiam acionar legalmente quem
os oprimisse ou descumprisse seus direitos. Na pratica, porém, tal ndo acontecia, por
varios fatores: pela situacéo vulneravel dos pobres ndo s6 em termos materiais, mas
em termos de recursos cognitivos e de capacidade de acao; pelo elitismo do Poder
Judiciario, dificilmente acessivel ao grosso da populacéo; e, no caso especifico das
questdes trabalhistas, pelo paradigma civilista das normas legais, no qual a relagéo de
trabalho era vista sob o modelo dos contratos de compra e venda. O elemento crucial
do contrato de compra e venda é a liberdade de pactuagdo entre os contratantes e,
subjacente a essa liberdade, a pressuposi¢do da relativa posicdo de igualdade entre
as partes no momento dessa pactuacéo. Assim, os patrdes simplesmente “compravam”
a forca de trabalho, quase sempre sob condic¢des e precgos aviltados pelo excesso de
oferta de méo-de-obra® e pelos entraves a organizagdo dos trabalhadores, e tinham
como Unica obrigacdo a contraprestacdo pecuniaria. O comprador de trabalho era
livre para estabelecer jornadas de trabalho de 12, 14 ou mais horas diarias, sem
descanso semanal nem férias, pagando pouco aos homens e menos ainda a mulheres
e criancas, sem responsabilidade por acidentes de trabalho ou aposentadoria. O
vendedor de trabalho era livre para aceitar ou para ficar desempregado, caindo na
marginalidade e na pendria extrema. Para a lei, ambos estavam no mesmo nivel.

2 Osistema politico era federalista, com razoavel autonomia das provincias, e eletivo - o presidente
da Republica, os presidentes das provincias e prefeitos, e o Legislativo federal e das provincias
eram escolhidos pelo voto dos cidaddos masculinos, maiores e alfabetizados - ndo havia mais
a eleicdo censitaria do Império, isto é, a exigéncia de uma renda minima para os cidadaos
exercerem o direito de votar e ser votados. O voto, entretanto, ndo era obrigatorio nem secreto
- 0 que submetia boa parte dos eleitores a presses dos chefes politicos. Além disso, as
fraudes eram comuns e constantes, o que foi uma das maiores fontes de critica dos adversarios
da Republica Velha. Some-se a esses fatores o desinteresse de uma populagdo pouco
politizada, e tem-se o baixo quociente de comparecimento as elei¢es, que oscilou, segundo
Boris Fausto, de 1,45% da populacéo total do pais (na elei¢cdo de Afonso Pena, em 1906) ao
méaximo de 5,7% dessa populagdo, na eleicdo de 1930. (FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil.
Sé&o Paulo: Editora da Universidade de S&o Paulo, 1998. p. 263.)

3 A sobreoferta de méao-de-obra tinha varias causas. Na area rural, por exemplo, a falta de uma
reforma agraria que alargasse 0 acesso a terra e a estagnacéo da agricultura nordestina fez com
gue milhares de pobres iniciassem um processo de imigracéo do campo para os grandes centros
urbanos que se estendeu por praticamente todo o século XX. Além disso, no setor agricola mais
dindmico do pais, a cafeicultura do sudeste, especialmente de S&o Paulo, que se expandiu,
apos o fim da escraviddo, com base no trabalho livre, a busca de um exército de reserva de
mao-de-obra era um elemento deliberado da politica imigrantista do Estado e da burguesia
agroexportadora. Segundo Paulo Sérgio Pinheiro, no auge da atividade cafeeira paulista, quando
a producdo anual média era de 10 milhdes de sacas, “para cuidar desta producéo eram
necessérias cerca de 300.000 pessoas, mas de 1884 a 1914 entraram em S&o Paulo pelo
menos 750.000 trabalhadores imigrantes. Este excedente de mao-de-obra era fruto de uma
politica consciente dos bardes do café. E Washington Luiz, defensor dessa oligarquia, diria mais
tarde: ‘dirigir a corrente imigratéria para outro lugar que ndo a fazenda seria destruir a riqgueza
nacional e atrasar o Brasil [...] em seu progresso’.” Nao € de se admirar, portanto, que, nesse
contexto, “as condi¢gdes dos contratos nem sempre eram respeitadas pelos fazendeiros”
(PINHEIRO, Paulo Sérgio. “Imigrantes”, in BARROS, Sérgio M. P. (Org.). Nosso século. V. 3 -
1910-1930, 12 parte: Anos de crise e criagdo. S&o Paulo: Abril Cultural, 1980. p. 74.)
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Mesmo sob tais condi¢Bes desfavoraveis, uma parte dos trabalhadores urbanos
levou adiante agbes associativas e reivindicatorias, e algumas categorias chegaram,
ainda na Republica Velha, a lograr o reconhecimento de alguns direitos, especialmente
as categorias mais organizadas e importantes, ligadas a setores dinamicos e vitais do
sistema econdmico agroexportador, como os portudrios e ferroviarios.

No exterior, o final da década de 1910 marcou, com o término da | Guerra
Mundial, um momento de afirmacéo da questao social e trabalhista. No México, uma
revolugdo garantira ndo so terras aos camponeses como um avangado sistema de
leis sociais, algo que também veio a ocorrer na Alemanha sob a chamada Republica
de Weimar, estabelecida no pds-guerra. Em 1917, ainda durante a Guerra Mundial, a
revolucdo russa levaria aquele pais ao socialismo e daria alento e exemplo a varios
movimentos trabalhistas ao redor do mundo, assim como assustaria governos e
burguesias de varios paises, que passaram a calcular que seria melhor trazer certas
melhorias a classe trabalhadora que a afastassem do comunismo. Assim, durante a
Conferéncia de Paz que se seguiu a Guerra foi criada, em 1919, a Organizacédo
Internacional do Trabalho. A OIT, da qual o Brasil faz parte desde sua fundacéo,
estabelece, por meio de tratados multilaterais abertos a ratificacdo dos Estados-
membros - as chamadas Convencdes - principios e normas béasicos de protecdo ao
trabalho, visando a um patamar minimo de justica social. Esses e outros acontecimentos
denotavam que o liberalismo classico, laissez-faire, que preconizava, na esfera do
trabalho, a liberdade contratual descrita acima, passava a ser cada vez mais contestado.

No Brasil, 0 movimento trabalhista também experimentou uma maré montante
nesse periodo, embora restrito aos grandes centros urbanos. A Guerra dificultara as
importacdes e o pais experimentara certo crescimento industrial. Diminuiram, entédo,
0 excedente de méao-de-obra e o desemprego, a0 mesmo tempo em que a carestia
aumentava, em decorréncia das dificuldades de produgéo e comércio trazidas pelo
conflito armado mundial - o resultado foi uma série de protestos e reivindicacdes
trabalhistas e populares que tiveram seu &pice na greve generalizada que
praticamente paralisou a cidade de Sdo Paulo por alguns dias em julho de 1917.

Aresposta governamental, entdo, deu-se em dois sentidos. Por um lado, as
acles repressivas recrudesceram, atingindo principalmente a corrente que se
destacava, até o inicio da década de 1920, no movimento operario urbano, o anarco-
sindicalismo.* Por outro lado, passou-se, sendo atender as demandas, pelo menos
a reconhecer a chamada questao social.

4 Aclasse operaria brasileira dessa época era composta, em boa medida, por descendentes
de estrangeiros - em Sao Paulo, basicamente por italianos e espanhdéis; no Rio de Janeiro,
0s portugueses predominavam. Muitos - embora n&o todos, provavelmente nem mesmo a
maioria - eram militantes anarco-sindicalistas cuja pregagéo revolucionaria alarmava a
burguesia, 0 governo e a igreja catdlica, alvos de seus ataques. Assim, a represséo aos
movimentos trabalhistas tomou a forma, durante certo tempo, de represséo a estrangeiros
“indesejaveis”. Em 1921 foi aprovada uma lei permitindo a expulsé@o de estrangeiros que
perturbassem a ordem publica e a seguranga nacional, e outra, mirando especificamente
0 anarquismo, considerava crime a apologia contra a “organizagdo da sociedade”. Além
da represséo governamental, os anarquistas iriam enfrentar ainda, a partir dos anos 1920,
a concorréncia feroz do comunismo, cujo partido se organizou no Brasil em 1922. Embora
tivessem inimigos comuns - o capitalismo e o “Estado burgués” - anarquistas e comunistas
foram, quase sempre, no Brasil e no exterior, inimigos figadais.
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Assim, em novembro de 1918 instalou-se uma Comissdo de Legislacédo
Social na Camara dos Deputados, criada, entre outras atribui¢cdes, para discutir o
Projeto de Codigo Nacional do Trabalho, de autoria do deputado Mauricio de
Lacerda, que vinha se arrastando h& anos. No ano seguinte, em janeiro, foi aprovada
a Lei n. 3.742, a primeira sobre acidentes do trabalho no pais. Em 1923, foi
sancionado o Decreto n. 4.682, chamado Lei Eloy Chaves (nome do deputado que
o propds) que criava uma Caixa de Aposentadoria e Pensdes para os ferroviarios
e lhes garantia a estabilidade apés 10 anos de servigo. No mesmo ano, foi criado
o Conselho Nacional do Trabalho, que, reestruturado, viria a ter papel importante
mais tarde no governo Vargas. Em 1925, foi a vez da chamada Lei de Férias, Lein.
4.982, que concedia aos bancarios, comerciarios, industriarios e jornalistas 15 dias
de férias anuais. Em 1926, no bojo da Reforma da Constituicdo de 1891, foi dada
ao governo federal competéncia para legislar sobre matéria trabalhista, antes
conferida aos estados - passo fundamental para uma legislagcdo nacionalmente
unificada sobre a matéria. Finalmente, em 1927, o Cédigo de Menores (Decreto n.
17.943-A) visava a limitar e disciplinar o trabalho de criangas e adolescentes.

Muitas dessas leis eram vdlidas apenas para categorias especificas, e sua
efetivacdo era incerta e precéria, pois a resisténcia a sua aplicagdo era grande.
Um trabalhador, para vé-las cumpridas, tinha de enfrentar o formalismo elitista do
Poder Judiciario. Entretanto, a simples existéncia de tais normas denota que ja na
Republica Velha o poder publico se movia em relacéo a chamada questéo social,
embora de forma timida, insuficiente e contraditoria.

Mas essa incipiente acéo estatal no sentido de regular, ou ao menos reconhecer
como problema social a questéo trabalhista encontrava obstaculos ndo s6 na propria
administracao publica, mas no ambito das classes dominantes, que, em sua
esmagadora maioria, opunham-se terminantemente a qualquer iniciativa estatal no
sentido de regular as relag6es de trabalho, intervindo naquela “liberdade” que s6 os
beneficiava, ou de legitimar as associa¢Bes obreiras, ou mesmo de conferir status
publico e politico a questédo social. A ideia de que a ralé pudesse gozar de certos
direitos era absurda para boa parte de uma elite ainda influenciada pela ideologia da
escraviddo, que findara ha ndo muito tempo. O maximo a que certos empresarios
chegavam, em relacédo aos direitos trabalhistas, era a postulagdo de que seria por
meio de cada empresa, de cada fabrica, e ndo do governo e de leis sociais, que 0s
beneficios sociais seriam levados aos empregados® - e dentre esses beneficios um
dos mais importantes seria o proprio trabalho, que cumpriria uma fun¢éo de saneamento
moral, afastando os pobres de sua tendéncia “intrinseca” ao vicio e a indoléncia, e
mantendo-se, assim, a ordem publica. Ou seja, dar aos pobres, inclusive aos menores

5 Um bom exemplo nesse sentido foi o do industrial Jorge Street. Considerado um dos mais
avancados e benevolentes empresarios da época, Street construiu, para 0os empregados
de suas fabricas, uma vila operéria que contava com moradias decentes, a precos madicos,
além de escola, ambulatério e creche para os filhos das operérias. Entretanto, como
presidente do Centro Industrial do Brasil, ele se opds as disposi¢cdes do Codigo Nacional
de Trabalho, proposto em 1917 pelo deputado Mauricio de Lacerda: férias, jornada diaria
de 8 horas e proibicao do trabalho dos menores de 14 anos.
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e criangas®, oportunidade de trabalhar para afasta-los do 6cio e da desordem era um
ato social em si, pelo qual os empregados deveriam ficar gratos.

A historiadora Angela de Castro Gomes afirma que o que caracterizou a
acao politica do empresariado nesse periodo foi

sua capacidade de, inicialmente, bloquear e, posteriormente, retardar a “adaptar”
inimeras das iniciativas governamentais no terreno do estabelecimento de uma politica
social no Brasil. Ou seja, o empresariado ndo conseguiu alterar ou impedir o curso do
desenvolvimento deste tipo de politica do Estado, conseguiu intervir, de forma decisiva,
em seu ritmo e na construcéo do formato das solugdes finais encontradas.”

O empresariado teve, portanto, em relacéo as politicas sociais, uma consideravel
capacidade de vetar ou ao menos limitar as alternativas da acgao publica - as quais,
ressalte-se, ja ndo eram, de si, muito robustas. N&o é de se estranhar, portanto, que 0s
avancgos materiais da classe trabalhadora na Republica Velha ndo tenham sido
substanciais. Entretanto, como bem ressalta Gomes, houve, sim, conquistas. Conquistas
no plano ideolégico, especialmente no tocante a construgéo de uma ética valorizadora
do trabalho, que ia muito além de se considera-lo como veiculo de controle e
“higienizagao social”’, como era o pensamento da maior parte do empresariado - tratava-
se de uma ética que enaltecia a figura do trabalhador em si. Segundo Gomes,

Durante toda a primeira republica, a luta da classe trabalhadora por sua incorporacao
ao cenario politico foi marcada pela construcdo de uma ética do trabalho e pela
valorizacédo da figura do trabalhador que se opunha tanto a tradi¢cdo escravista de
total negacdo do valor do trabalho, quanto ao discurso que via no trabalho uma
atividade saneadora e moralizadora necesséaria a manutengéo da ordem social.®

5 Em 1929, um relatério conjunto da Associagdo Comercial do Rio de Janeiro e da Federagéo
das Associagdes Comerciais do Brasil afirmava, em relacéo ao Decreto n. 17.943-A, que
disciplinava o trabalho do menor: “a lei que limita o trabalho de menores pode ser, em
teoria, defensavel, mas na pratica no nosso pais é absurda e criminosa [...]. Os menores
precisam de tutela, mas ndo essa tutela da vadiagem, da criminalidade, que é o que esta
lei faz tirando os menores do trabalho, para fazé-los perambular pelas ruas [...] € que o
Estado ndo tem p&o, nem casa, nem dinheiro, nem escola para aqueles a quem a fabrica
d& tudo isso e mais o estimulo, a suficiéncia da agao moral [...]". (GOMES, Angela de
Castro. Burguesia e trabalho: politica e legislagdo social no Brasil - 1917-1937. Rio de
Janeiro: Ed. Campus, 1979. p. 193.). No mesmo sentido, os empresarios entendiam que
as férias s6 seriam adequadas a certo tipo de empregados mais qualificados, trabalhadores
intelectuais, e ndo bracais, que delas realmente necessitassem e que, por sua complei¢éo
moral supostamente mais apurada, ndo cairiam no vicio durante os dias de folga. Assim,
segundo Angela de Castro Gomes, para os empresarios “a lei de férias s6 seria Util ao
trabalhador que necessitasse e tivesse como usufruir do descanso [...] mas néo era isso
que ocorria com o operariado das fabricas que, por executar um trabalho bragal, ndo
despendia energia cerebral como o empregado do comércio ou de escritorio. Estes sim
precisavam de repouso para reposicao da energia perdida, enquanto aqueles, submetidos
apenas ao esforgo fisico, mantinham o cérebro descansado”. (GOMES, 1979: 193)

” GOMES, 1979: 307.

8 GOMES, Angela de Castro. A invengao do trabalhismo. Rio de Janeiro: Relume Dumara,
1994. p. 284.
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Destarte, se a luta dos trabalhadores pela participagao politica surtiu pouco
efeito pratico devido ao exclusivismo do sistema politico e a resisténcia da burguesia,
se 0s ganhos materiais foram parcos, houve um ganho de natureza expressiva,
que “traduziu-se na constru¢do de uma identidade social [...] assim, ao término da
Primeira Republica, ja existia uma figura de trabalhador brasileiro, embora ndo
existisse um cidadao-trabalhador”.®

Esta Gltima figura, do cidadao-trabalhador, e mais especificamente do
cidaddo porque e enquanto trabalhador, surgiria com a criacdo do chamado
“trabalhismo” ao longo do governo de Getulio Vargas. A chegada ao poder desse
politico gaucho significava a ascensdo de uma nova viséo da politica, da sociedade
e do pais. Significava a critica ao liberalismo oligarquico e descentralizador da
Republica Velha em nome da valorizagdo do nacional, do coletivo, da construgao
de um poder publico centralizado e racionalizado. Significava uma abordagem
diferente da questéo social. O primeiro titular do Ministério do Trabalho, Indistria e
Comércio, Lindolfo Collor, conterraneo de Vargas, afirmou, em um de seus primeiros
pronunciamentos, que “ndo ha nenhuma classe, seja proletaria, seja capitalista,
gue possa pretender que seus interesses valham mais que os interesses da
comunhdo nacional.”°

Subjacente a afirmativas como essas, a ideologia do positivismo. Segundo
Alfredo Bosi, o primeiro modelo de um pensamento intervencionista, negador do
liberalismo classico, ndo foi o0 marxismo em suas varias linhas ou o reformismo
keynesiano p6s-1929, mas o positivismo social de Comte, vertente ideoldgica ético-
distributivista, de inspiragdo saint-simoniana, organicista, voltada para retificar o
capitalismo mediante propostas de integracdo das classes a serem cumpridas por
uma vigilante administracdo publica dos conflitos.*

O positivismo teve papel fundamental na histéria brasileira, influenciou
fortemente parte substancial de nossas forcas armadas, além de varios politicos e
personalidades. Mas talvez tenha sido no sul do Brasil que a ideologia cientificista
e voluntarista de Comte, com suas propostas distributivistas, estatistas e autoritarias,
encontraram o campo mais fértil para se enraizarem. Nao era um positivismo tout
court, ortodoxo, que cultuasse a Igreja Positivista e o “templo da humanidade”,
era, antes, uma ideologia que tinha afinidades pela proposta comteana de uma
“ditadura republicana”, isto €, um governo de salvagdo nacional “exercido no
interesse do povo” - mas que este, geralmente incapaz e pouco educado, nem
sempre compreenderia ou apoiaria. Era um posicionamento antiliberal e
antiesquerdista, que consignava ao poder publico a incumbéncia de promover o
“progresso” (expressdo cara aos positivistas) econdmico e social. Esse difuso
positivismo gaucho-brasileiro assumiu, assim, segundo Bosi, facetas que
dificilmente poderiam ser tachadas de “conservadoras” - a politica de incluséo social

9 GOMES, 1994: 14.

10 COLLOR, Lindolfo apud COSTA, Vanda Maria Ribeiro. Origens do corporativismo brasileiro.
In BOSCHI, Renato Raul (Org.). Corporativismo e desigualdade: a constru¢do do espago
publico no Brasil. Rio de Janeiro: Rio Fundo Ed.: IUPERJ, 1991. p. 122.

11 BOSI, Alfredo. A arqueologia do estado-providéncia: sobre um enxerto de ideias de longa
duracéo. In BOSI, Alfredo. Dialética da colonizacdo. 2. ed. S&o Paulo: Cia. das Letras,
1992. p. 281-282.
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estimulada pela acéo estatal, o estimulo a industrializacdo e a modernizagéo
econdmica, o cuidado com os servi¢os publicos e a educacao.

Como contraponto, os positivistas gadchos tinham, adverte Bosi, outras
caracteristicas: o centralismo, os métodos politicos truculentos, o desprezo pela
dimenséo individual da liberdade dos cidadaos, a ojeriza ao voto e ao liberalismo
politico, a necessidade de controlar e trazer para dentro do Estado todo e qualquer
conflito social, ou seja, o autoritarismo, no limite. Para Bosi, essa singular mescla
que o positivismo gaucho trazia, de progressismo social e autoritarismo politico,
foi transplantada para o legado trabalhista de Vargas, criado nessa tradigéo politica
de seu estado, herdeiro de lideres como Julio de Castilhos e Borges de Medeiros.*?

Assim, apo6s Vargas chegar ao poder, houve uma intensa atividade
organizatéria e legiferante em relacdo a questdo social-trabalhista. Criado o
Ministério, em novembro de 1930, foi a vez, ainda no mesmo ano, do chamado
decreto sobre a nacionalizagdo do trabalho, que estabelecia o patamar minimo de
2/3 de empregados nacionais has empresas - mais uma arma contra os “agitadores
estrangeiros”. No ano seguinte, em marco, o Decreto n. 19.770 disp6s sobre a
organizacao sindical, estabelecendo o sindicato Unico para uma mesma categoria
em determinado local, e o Decreto n. 21.175 instituia a carteira de trabalho para
todos os trabalhadores com mais de 16 anos na indlstria e no comércio, sem
distingdo de sexo. Outro Decreto de 1934, o n. 24.694, dispunha que somente
poderiam ser sindicalizados os empregados portadores da carteira profissional. E
ser sindicalizado era também a condicdo para se acessar as Juntas de Conciliagédo
e Julgamento, criadas em novembro de 1932 para dirimir litigios individuais
trabalhistas entre patrdes e empregados. Juntamente com as ComissGes Mistas
de Conciliacéo, que se encarregavam de tentar o arbitramento de conflitos coletivos
do trabalho, as Juntas foram o embrido da Justi¢a do Trabalho no pais. As Juntas
e as Comissdes foram criadas como 6rgdos administrativos do Ministério do
Trabalho, presididas por funcionarios indicados e compostas ainda por
representantes de empregados e empregadores.

A criacdo das Juntas e das Comissdes Mistas de Conciliacdo deixava claro
que, tdo importante quanto a existéncia de leis trabalhistas, era a existéncia de uma
estrutura juridica para garantir seu cumprimento. Como vimos, algumas normas legais
garantidoras de direitos trabalhistas ja existiam antes de 1930, mas sua efetivacéo

12 Advogado e jornalista, Julio de Castilhos foi, durante o fim do Império, um ardente defensor
da Republica, do positivismo e do militarismo. Eleito presidente (era essa a denominacao
na Republica Velha, e ndo governador) do Rio Grande do Sul em 1893, num pleito
escandalosamente fraudado, ele logo enfrentou um movimento armado composto por
liberais, representantes da oligarquia pastoril gaucha e por monarquistas. A chamada
revolucéo federalista durou mais de dois anos e tirou a vida de mais de 10 mil pessoas,
mas ndo conseguiu vencer e destituir Castilhos. Morto precocemente aos 43 anos, em
1903, Castilhos foi o grande idolo politico de Vargas. Foi substituido no comando do estado
e do Partido Republicano Rio-Grandense (PRR) por Borges de Medeiros, que continuou
sua obra e comandou o estado de 1898 a 1908, e de 1913 a 1928, quando passou o
governo para seu correligionario Getulio Vargas. Borges apoiou Vargas em 1930, mas
rompeu com ele por discordar da politica centralista que tirava poder dos estados.
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era problemética. No inicio do governo Vargas®® ndo s6 a criagdo de normas protetoras
trabalhistas se intensificou como se comegou a gestar uma estrutura publica
garantidora dessas normas. Foram reguladas questdes como os horarios de trabalho
no comércio**, na industria'® e nos bancos?, o trabalho da mulher*” e do menor, a
despedida e a estabilidade do empregado?®, s6 para mencionar as mais importantes.
E, em 1934, o Conselho Nacional do Trabalho, que quando de sua criagdo na década
anterior era um 6rgdo meramente consultivo, passa a ser dotado de funcdes
administrativas, fiscalizadoras e punitivas no ambito trabalhista, além de controlar o
sistema previdenciario, também recentemente criado.?

3 Anos de razoavel liberdade politica, apesar do carater provisorio e “revolucionario” do
governo que pusera fim a Republica Velha e dos conflitos - armados, inclusive - que o
marcaram. A escalada do autoritarismo iria se iniciar mesmo a partir de 1935, com a Lei
de Seguranca Nacional e a repressédo ao levante comunista, firmando-se indiscutivelmente
com o Estado Novo, no final de 1937. Como afirma Ledncio Martins Rodrigues, “até 1937,
apesar do crescente intervencionismo governamental, os sindicatos conservaram um pouco
de sua autonomia reivindicatéria e liberdade de negociagdo com os empregadores [...]
vigoravam certos mecanismos da democracia representativa e da liberdade partidaria.
Embora precariamente, o pais vivia ainda sob um Estado de direito”. RODRIGUES, Lebncio
M. Sindicalismo e classe operaria (1930-1964). In FAUSTO, Boris (Org.). Historia geral da
civilizagdo brasileira - Tomo Il - O Brasil republicano: sociedade e politica (1930-1964).
Sé&o Paulo: Difusédo Editorial S/A, 1986. p. 518.

4 Decreto n. 21.186, de 22 de margo de 1932.

15 Decreto n. 21.364, de 04 de maio de 1932.

16 Decreto n. 23.322, de 03 de novembro de 1933.

17 Decreto n. 21.417-A, de 17 de maio de 1932, regulava o trabalho da mulher na indistria e
no comeércio.

8 Decreto n. 22.042, de 03 de novembro de 1932, veio se somar ao Cédigo de Menores de
1927. A proibicdo do trabalho do menor de 12 anos, por exemplo, estabelecida neste
Gltimo, foi estendida para os menores de 14 anos, pelo novo Decreto.

19 Lei n. 62, de 05 de junho de 1935. Segundo a juiza e doutora em economia social do
trabalho Magda Biavaschi, a chamada “lei da despedida” merece destaque na legislagao
p6s-30. Dentre suas determinagdes mais importantes, tal lei estendeu aos empregados
da industria e comércio a estabilidade assegurada aos ferroviarios em 1923, e, quanto
aos ndo estaveis, enumerou as situagdes que permitiiam ao empregador demiti-los por
justa causa, fora das quais lhes seria devida uma indenizagéo de um més de salario por
ano de servico, estabeleceu o aviso prévio do empregado ao empregador, proibiu a redugao
de salario, assegurou que a mudanca na propriedade do estabelecimento ou na direcéo
da empresa ndo prejudicaria o empregado quanto a contagem de tempo para fins de
indenizagdo. Como lembra Biavaschi, grande parte dos preceitos dessa lei reguladora e
protetora do trabalhador em um momento sensivel de sua vida profissional - o de seu
desligamento da empresa - foi incorporada, posteriormente, a Consolidagao das Leis do
Trabalho. (BIAVASCHI, Magda de Barros. O direito do trabalho no Brasil - 1930-1942: a
construcdo do sujeito de direitos trabalhistas. Sdo Paulo: LTr: JUTRA-Associagdo Luso-
Brasileira de Juristas do Trabalho, 2007. p. 194.)

20 E a organizagdo de um sistema previdenciario nacional, por meio das Caixas e Institutos
de Aposentadorias e Pensdes das diversas categorias e do amparo legal aos invalidos e
acidentados, talvez tenha sido tdo importante para os trabalhadores quanto a instituicao
das normas trabalhistas. Era algo relativamente novo ndo s6 aqui como no exterior. Em
muitos paises, a auséncia ou debilidade de um sistema previdenciario nacional foi, inclusive,
uma das causas fundamentais de a crise econdmica de 1929 ter sido tdo devastadora em
termos sociais, e, como consequéncia, ter tido tantas repercussdes politicas perturbadoras.
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No entanto, a estrutura das Juntas e das Comissoes, tal como instauradas
em 1932, embora relevante, ndo era suficiente para garantir plenamente o
cumprimento da legislacé@o trabalhista. As Comissdes Mistas de Conciliagdo ndo
decidiam, limitavam-se a tentar a mediacdo dos conflitos coletivos de trabalho;
havendo acordo, lavrava-se o mesmo; ndo havendo, o caso poderia ser submetido
ao Ministro do Trabalho para tentar resolver a questéo. J4 as Juntas decidiam, sim,
as questdes individuais trabalhistas, mas nédo tinham poder de executar tais
decisbes. Como lembra Arnaldo Stissekind?:,

Se o empregador fosse condenado e ndo cumprisse voluntariamente a deciséo, a
parte vencedora tinha de entrar com uma agéo executiva na Justica Comum, que,
nao raro, revia as decisdes num processo demorado. Ja as Comissfes Mistas de
Conciliagéo tratavam apenas de mediar os conflitos coletivos de trabalho. Obtido o
acordo, estava cumprida a sua finalidade. Nao obtido o acordo, ndo havia uma solugao
juridica: cada parte teria de aguentar o que pudesse, para ndo ceder a outra. Tudo
isso daria origem a criagcdo da Justica do Trabalho, prevista pela Constituicdo de
1934.%2

Assim, a maturacdo da ideia de uma Justi¢a do Trabalho, que ndo somente
julgasse mas fizesse cumprir suas decisOes relativas as lides laborais, surgiu da
pratica pioneira das Juntas de Conciliacdo e Julgamento. Mas tal pratica rendeu
mais frutos ainda. Uma parte substancial das leis e dos principios do Direito do
Trabalho brasileiro foi criada com base nas experiéncias adquiridas no cotidiano,
ao se analisarem casos concretos que chegavam as Juntas e Comissodes e que,
por meio do instituto da “avocatoria”, eram enviados a consideragao do Ministro do
Trabalho. A avocatdria era a possibilidade, prevista em lei, de as partes recorrerem
ao Ministro do Trabalho caso discordassem de uma decisédo das Juntas ou de este
chamar a si 0 processo caso o julgasse social e/ou juridicamente relevante. O

2t Arnaldo Sussekind iniciou sua carreira como assistente juridico do Conselho Nacional do
Trabalho em 1938, aos 20 anos de idade. Em 1941 foi nomeado Procurador Regional do
Trabalho em S&o Paulo e, em principio de 1942, o novo Ministro do Trabalho, Alexandre
Marcondes Filho, convidou-o para o cargo de assessor. Foi nessa qualidade que participou
da comissao encarregada de redigir a Consolidacao das Leis do Trabalho, promulgada no
ano seguinte, em 1943. Ap6s o primeiro governo Vargas, voltou a Procuradoria do Trabalho,
tendo sido nomeado, em 1961, Procurador-Geral da Justi¢ca do Trabalho. Foi Ministro do
Trabalho e Previdéncia Social no governo de Castelo Branco e, em dezembro de 1965, foi
eleito Ministro do Tribunal Superior do Trabalho. Foi, ainda, membro da Comisséo de
Peritos da OIT, tendo representado o Brasil naquela Corte em diversas ocasifes. Autor de
dezenas de livros e artigos sobre Direito do Trabalho, Siissekind é considerado uma das
maiores autoridades nessa area no pais.

GOMES, Angela C.; PESSANHA, Elina G. F.; MOREL, Regina M.; (Orgs). Arnaldo
Sissekind, um construtor do direito do trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 58. Na
verdade, a execucdo, a principio, ficava a cargo da Justica Federal, foi ap6s o Decreto-lei
n. 39, de dezembro de 1937, que passou a cargo da Justica comum. De qualquer forma,
permanece o fato de que, antes do advento da Justica do Trabalho, a execu¢éo de causa
trabalhista ganha na Junta de Conciliagdo e Julgamento era dificil para o trabalhador.

2

N
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Ministro contava, entdo, com o auxilio de um consultor juridico para apresentar a
resolucdo da lide. Ressalte-se que, apesar de estarem sendo criadas em profuséo,
as leis trabalhistas ainda eram, na década de 1930, esparsas e néo sistematizadas.
Alei fundamental do justrabalhismo, a Consolidacdo das Leis do Trabalho, s6 seria
promulgada em 1943, e o Direito do Trabalho, na década anterior, estava ainda em
fase de criacdo e consolidagéo - e tal criagcdo e consolidagdo foram feitas, em boa
medida, de forma pragmatica, jurisprudencial, a partir dos casos concretos que
chegavam as Juntas e as Comiss@es. Siuissekind explica que,

antes da CLT[...], n&o havia lei disciplinando certos aspectos do contrato de trabalho,
mas havia conflitos e era necessario decidir sobre essas questdes. Como ainda nao
havia Justica do Trabalho, quem decidia era o Ministro do Trabalho por meio do
recurso da avocatéria, interposto das decisdes das Juntas de Conciliagcao e
Julgamento e do Conselho Nacional do Trabalho. Nos casos mais complexos, o
Ministro do Trabalho remetia 0 assunto para o consultor juridico dar parecer. Primeiro,
Oliveira Vianna; depois Oscar Saraiva. Esses pareceres, aprovados, criavam uma
jurisprudéncia administrativa, constitutiva de direitos [...] os grandes consultores eram
grandes juristas: Evaristo de Moraes, o pai; Oliveira Vianna; Oscar Saraiva.?® Os trés
eram os monstros sagrados em matéria de direito, por assim dizer, eles construiram
o Direito do Trabalho no Brasil.?*

Além da experiéncia pragmatica, jurisprudencial, nascida no ambito do
Ministério do Trabalho, outro aporte fundamental & construgdo do justrabalhismo
no Brasil foi a Constituicdo de 1934 - ndo obstante sua curta e conturbada vida. Foi
ali que se definiu a criagcdo de uma Justica do Trabalho. No inicio de seu governo
- governo provisorio, que rompera uma ordem constitucional - Vargas contara
principalmente com o auxilio de seus correligionarios gauchos e dos chamados
tenentes.® As coisas comecaram a mudar quando, em 1932, o estado de Sao
Paulo pegou em armas contra o governo central. Sdo Paulo demandava uma nova
Constituicdo, que as forcas tenentistas tentavam protelar, estranhava e ressentia-
se dos interventores federais nomeados para chefiar seu estado e, sobretudo, reagia
a politica centralizadora que reduzia o enorme poder que tivera na Republica Velha.

22 Na verdade, os trés juristas nédo trabalharam juntos, mas se sucederam na consultoria
juridica do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio como assessores diretos do titular
da pasta. Evaristo de Moraes ocupou o cargo desde a criagdo da instituicdo, em 1930, até
1932, quando foi substituido por Oliveira Vianna, que s6 saiu em 1940. Foi substituido,
entdo, por Oscar Saraiva, que ficou até o fim do primeiro governo Vargas, em 1945.

24 SUSSEKIND in BIAVASCHI, 2007: 239. Siissekind, que alguns anos mais tarde participou,
juntamente a Luiz Augusto do Rego Monteiro, José de Segadas Vianna e Dorval Lacerda,
da comissdo encarregada por Vargas de redigir a CLT, reconheceu a importancia dos
pareceristas do Ministério do Trabalho: “nds, na comissédo que elaborou a CLT, nos
inspiramos fundamentalmente em seus pareceres, os quais haviam sido aprovados pelo
Ministro e estavam sendo aplicados”.

25 Militares reformistas, geralmente de baixa patente, que haviam surgido na cena politica
na década anterior a combater, pelos discursos e também pelas armas, as oligarquias da
Republica Velha.
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Derrotados os paulistas pelo Exército e pelas for¢as policiais de Minas e Rio Grande
do Sul, os tenentes pareciam, a principio, vitoriosos. Mas Vargas, que até entédo
governara com eles, recompde-se com a oligarquia paulista e com as demais.
Expressdo mais acabada de tal recomposi¢éo, que marca o fim do protagonismo
tenentista, € o atendimento da reivindicagdo paulista de dotar o pais de nova
Constituicdo. Em fins de 1933 uma Assembleia Nacional Constituinte é eleita,
composta por 254 constituintes, 214 escolhidos por sufragio eleitoral e 40 por
sufragio corporativo, representantes classistas. Finalizados os trabalhos em julho
de 1934, a nova Constituicdo elegeu, pelo voto dos constituintes, Getulio Vargas
como presidente - agora, portanto, um presidente constitucional, mesmo que eleito
indiretamente, e ndo mais o chefe de um governo revolucionario provisério.

No ambito social a Constituicdo aprovou, além da estabilidade decenal dos
empregados e das regras para a despedida por justa causa, o salario minimo, a
jornada de trabalho de 08 horas, férias e descanso semanal remunerados. A Carta
de 1934 restabeleceu ainda a pluralidade sindical, derrogando, numa derrota da
ideologia governista, o sindicato Unico por categoria instituido em 1931.% E previu
que, apos a devida regulamentacéo legal, a Justica do Trabalho funcionaria no
ambito do Executivo, vinculada ao Ministério do Trabalho, IndUstria e Comércio,
nado fazendo parte do Poder Judiciario. S6 sete anos mais tarde a Justica do Trabalho
seria instituida.

N&o quis a Constituinte que a Justica do Trabalho fosse considerada parte integrante
do Poder Judiciario. [...] o fato de ser ela uma justica especial, revelando, na
interpretac@o da lei e na apreciagdo das espécies, uma mentalidade distinta dos
juizes de direito comum, nem por isso deixa de ser justica e de ter funcéo judiciaria.
Substancialmente, ndo ha diferengca nenhuma entre uma questao de saléarios entre
empregado e empregador e uma questao de muro divisorio entre dois proprietarios
conflitantes. Numa e noutra, o Estado deve intervir para decidir, pondo termo ao
conflito. Se, nas questdes de trabalho, o Estado recalcitra em o fazer, ou se abstendo,
ou entregando a deciséo a um 6rgao arbitral, prova isso apenas que, na mentalidade
dos nossos juristas e legisladores, subsiste ainda, apesar de tudo, muito do antigo
doutrinarismo liberal, que negava ao Estado o direito de intervir na organizagéo da
vida econdmica.?”

O comentério acima é de Oliveira Vianna, encarregado, logo apos a
promulgagéo da Constituicdo de 1934, pelo entdo Ministro do Trabalho, Agamenon
Magalhaes, de presidir a Comissao de elaboragdo do projeto de lei que efetivaria
a Justica do Trabalho. Nele, Vianna aponta o adversario que aquela novidade
institucional prevista na Carta Magna tinha pela frente: o “doutrinarismo liberal”,
que impugnava a intervengéo estatal no ambito econémico e trabalhista.

26 A norma, contudo, requeria que um minimo de 1/3 dos trabalhadores de uma regido se
juntasse para formar um sindicato, o que limitava esse pluralismo.

27 VIANNA, Francisco José de Oliveira. Problemas de direito corporativo. Brasilia: Camara
dos Deputados-Coordenagédo de Publicacdes, 1983. p. 176.
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Um dos mais importantes pensadores brasileiros, tremendamente
influente nos meios politicos e intelectuais da época, Oliveira Vianna
trabalhou, como consultor juridico do Ministério do Trabalho, de 1932 a 1940,
com trés titulares da pasta: Salgado Filho, Agamenon Magalh&des e Waldemar
Falcdo. O ministro Agamenon Magalh&es afirmava que, sem a presenca de
Oliveira Vianna, o Ministério do Trabalho de sua época seria como um edificio
sem cUpulas, sem linhas estruturais. E o préprio Vargas, quando deputado,
na década de 1920, costumava citar trechos inteiros dos livros de Vianna
em seus discursos no Parlamento. No depoimento de Evaristo de Moraes
Filho,

Pelo renome de que gozava, pela respeitabilidade de sua obra - quaisquer que fossem
suas ideias - tornou-se Oliveira Vianna o centro propulsor, a autoridade méaxima,
guase magica, da nova Pasta, na elaboracdo da legislagdo social-trabalhista.
Verdadeiro magister dixit, seus pareceres e suas opiniées constituiam auténticos
dogmas, respeitosamente acatados e seguidos, ndo sé pela comunidade ministerial,
como igualmente pela quase totalidade dos doutrinadores ou dos interessados em
matéria trabalhista.?®

Vianna formara sua cabeca politica na contraposicao a Republica Velha,
assim como Vargas, como varias figuras que fizeram parte de seu governo e
como uma série de pensadores de matriz conservadora e autoritaria.?® Para
ele, o periodo republicano anterior a 1930 fora dominado por oligarquias
colonizadas que ndo compreendiam seu povo nem valorizavam seu pais e
copiavam as leis e instituicdes dos paises “civilizados” supondo que isso, por
si, tiraria o Brasil do atraso.®® Além de nacionalista, estatista e declaradamente
autoritario, ele era catélico praticante e, ao mesmo tempo, influenciado pelo
cientificismo de cunho positivista - da conjuncdo desses elementos formadores
resultou um adversario ferrenho ndo s6 das oligarquias rurais e das elites

22 MORAES FILHO, Evaristo de. Oliveira Vianna e o direito do trabalho no Brasil. Revista
LTr, v. 47, n. 09, 1983. p. 1.034.

2% Vargas, na verdade, fizera sua carreira politica no regime da Republica Velha, fora deputado
estadual e federal, ministro da Fazenda de Washington Luis, de 1926 a 1928, e presidente
de seu estado de 1928 a 1930 - entretanto sempre se manteve, fundamentalmente, um
politico gaucho, formado na tradicdo e nas lutas de seu estado, e o Rio Grande do Sul,
como afirma Iglésias, era “a nota distoante da republica oligarquica de 1891” (IGLESIAS,
1993: 232). Quanto aos intelectuais que formam o chamado “pensamento politico autoritario”
dessa época, dentre os mais importantes pode-se destacar Azevedo Amaral, autor de “O
Estado autoritario e a realidade nacional”, Francisco Campos, ministro da Educagéo e,
posteriormente, como ministro da Justi¢ca, principal artifice da Constituicdo autoritaria de
1937, e alguns intelectuais nacionalistas egressos da ala conservadora do movimento
modernista da década de 1920, como Plinio Salgado, chefe da Agéo Integralista, de
tendéncia nazista, e Cassiano Ricardo, que trabalhou no Departamento de Imprensa e
Propaganda (DIP) durante o Estado Novo.

%0 VIANNA, Francisco José de Oliveira. Instituicdes politicas brasileiras. Rio de Janeiro:
Record, 1974.
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“alienadas” de seu proéprio pais, mas do liberalismo e dos movimentos
esquerdistas em geral.3!

Segundo Vianna, a cultura brasileira ndo reconhecia a importancia nem da
politica nem da solidariedade social. Quanto a primeira, os brasileiros ndo tinham
tradicdo de se preocupar com a administracdo do bem comum, da coisa publica. A
imensa maioria dos que se interessavam pela politica, pelo controle da
administracdo publica, tinha basicamente um Unico objetivo: consolidar e aumentar
seu proprio poder pessoal. Juntamente a esse “apoliticismo” havia o que chamava
de “insolidarismo social”, fruto de nossa formacao rural, baseada no latifindio e na
escraviddo, na auséncia de camadas médias de cidadaos. A formacéao brasileira,
marcada pela falta de cultura politica, pela debilidade associativa e pelo espirito
familistico que limitava a solidariedade do individuo a seu circulo restrito de parentes
e amigos, gerara uma sociedade amorfa, de individuos cujo particularismo, de tdo
extremo, era socialmente patoldgico. Os brasileiros, para Vianna, tinham uma
incapacidade aguda de perceber e valorizar a dimenséo coletiva da vida.®? Isso
valia tanto para o povo quanto para a grande maioria das elites, com a excecao -
para ele crucial - de certos pensadores e dirigentes politicos que compreendiam a
necessidade da firme agdo estatal para combater o privatismo da sociedade.

Para cumprir essa tarefa civica, o Estado deveria, entre outras providéncias,
educar patrdes e empregados a partir de suas associacfes classistas. Das
corporag@es, sindicatos, associagfes de classe, controlados e legitimados pelo
poder puablico, nasceria o novo homo politicus brasileiro: consciente, solidario,
integrado em seu grupo e, a partir dele, no Estado e na nagdo. O corporativismo,
hoje palavra francamente negativa no léxico politico-ideoldgico brasileiro, era a
grande promessa e novidade no inicio do século XX, ndo s6 aqui como alhures.

Em vérios paises, a valorizacdo das corporacfes, dos sindicatos e
associacgOes profissionais consolidou-se, no final do século XIX, como uma reagéo

31 O positivismo, com seu racionalismo e cientificismo extremados, contrastava fortemente
a Igreja e o pensamento social catélicos. Positivistas ortodoxos eram anticlericais, pois a
religido, para a doutrina comteana, correspondia a um estagio “primitivo”, pré-cientifico,
da humanidade. Apesar de adversarios, havia, no entanto, um ponto de contato importante
entre positivismo e catolicismo: o fato de, no plano social, ambos propugnarem politicas
coletivistas, ao mesmo tempo distributivas mas mantenedoras das hierarquias sociais. O
positivismo, desde Comte, tinha como um de seus principios a incorporagao tutelada do
proletariado. O catolicismo, especialmente apos a enciclica papal Rerum Novarum, de
1.891, exortava os empregadores a tratarem de forma digna e cristd seus empregados,
sem explorag@es excessivas, e os empregados a obedecerem seus patrdes e respeitarem
seu lugar social, mantendo-se longe das ideologias socialistas “perversas” e “anticristas”.
Colocavam-se, assim, o positivismo e o pensamento social catélico como adversarios e
como opgdes tanto ao socialismo revolucionario quanto ao liberalismo individualista. Foi
por conta desse substrato comum que pensadores conservadores e/ou autoritarios, que
combatiam n&o sé o socialismo como o liberalismo, fizeram a ponte entre o pensamento
social catélico e uma postura néo propria e estritamente positivista, mas influenciada pelo
cientificismo e intervencionismo estatal distributivo que era uma caracteristica da doutrina
de Comte e seus seguidores.

32 VIANNA, Francisco José de Oliveira. Populagdes meridionais do Brasil. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1973.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.52, n.82, p.9-42, jul./dez.2010



22

ao que se considerava consequéncias negativas da sociedade urbano-industrial:
o individualismo exacerbado e o esgarcamento de referéncias sociais basicas como
a familia e os grupos religiosos. O proprio pensamento sociolégico nasceu, na
virada do século XIX para o XX, tendo como um de seus estimulos e tematicas
principais o estudo das caracteristicas e, especialmente, das consequéncias sociais
- nem sempre agradaveis - da vida moderna. Assim, Emile Durkheim, um dos
fundadores da Sociologia, vislumbrava na esfera do trabalho, dos grupos
profissionais, dos sindicatos, um excelente veiculo de reconstrucéo da solidariedade
social e da integracgéo individual que a modernidade ocidental enfraquecera. Para
ele, essa modernidade minara um tipo de solidariedade “mecanica” - isto &,
automatica, quase natural - entre as pessoas, ela também trazia um tipo novo de
solidariedade, que ele denominava “organica”, pois derivada do incremento da
diviséo social do trabalho que fazia com que cada individuo, por meio de sua atuacéo
profissional, cumprisse uma funcgéo e tivesse seu lugar na sociedade reconhecido
por si e pelos outros - assim, o futuro da organizacdo social e politica teria uma
base profissional, previa ele.®

Havia, entretanto, varias visées sobre a presenca e atuacéo das associagdes
de classe na vida politica e social de uma nagao, que cobriam praticamente todo o
espectro das ideologias politicas, da esquerda a direita.

No campo da esquerda, os comunistas valorizavam o sindicato, mas seu
objetivo maior era a organizacao da classe trabalhadora por meio do partido politico
e, através deste, a luta pela conquista do Estado e implantagdo da sociedade
comunista - o sindicato era somente um meio nessa plataforma de luta, ndo a
finalidade mais importante. Ja para o projeto anarquista de mudanca radical na
sociedade futura, a ser constituida sem poder, estado, propriedade ou religido, o
sindicato era o fulcro da acgdo social e politica, seria através dele que os
trabalhadores se educariam e se conscientizariam, e que a nova sociedade se
organizaria baseada na liberdade - o sindicato ndo era apenas um 6rgéo de luta,
mas o nucleo bésico da futura sociedade.

Ja mais ao centro do espectro politico, propunha-se, a exemplo do préprio
Durkheim, a atuagdo das associagbes de classe em um contexto democratico,
como antidoto a perda dos lagos “naturais” de solidariedade de que dispunham as
pessoas nas sociedades pré-modernas. Havia, também, certos pensadores sociais
catolicos atraidos pelo contraponto ao individualismo que a presenca e atuagéo
dos sindicatos representavam. Frangois Perroux sustentava que os direitos do grupo
devem prevalecer frente aos do individuo. Defendia, portanto, os sindicatos, mas,
como bom autor catélico que era, prezava a hierarquia e desconfiava ndo sé do
individualismo, mas também do estatismo. Propugnava, destarte, um Estado gerado
pela sociedade, de carater supletivo, de orientagéo catélica, imparcial frente aos
conflitos sociais que o capitalismo suscitava, e que nao praticava a ingeréncia
direta na vida econdmica, antes “colaborava” com os particulares - o Estado poderia
fiscalizar as associacdes de classe, mas ndo submeté-las ou controla-las.

Asubsuncéo completa das corporacdes no Estado era a proposta autoritaria
de Mihail Manoilescu, romeno naturalizado francés, que propunha o que chamava

33 DURKHEIM, Emile. Da divis&o do trabalho social. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.
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de “corporativismo puro”, um sistema politico em que as corporag8es substituiriam
por completo o Poder Legislativo, suprimidos os partidos politicos e o sufragio,
sendo, portanto, a fonte Unica do poder. As corporacdes estariam, por sua vez,
alicercadas no Estado autoritério - ao qual caberia a funcdo essencial de controla-
las. O Estado seria, assim, apoiado por toda a sociedade, sem divisdes ideoldgicas,
mantendo-se, a0 mesmo tempo, a hierarquia e a paz social, ja que afastados tanto
a conflituosidade e a subversdo esquerdista quanto o individualismo liberal. A
economia deveria ser dirigida pelo Estado, e os principios do lucro e do interesse
individual seriam substituidos pelos da organizagao, solidariedade e racionalizagao.
O maximo de coletivismo e o minimo de individualismo, era a utopia estatista de
Manoilescu.3*

Assim, a visdo sobre o papel e as potencialidades do associativismo classista
divergia bastante, em uma linha que ia de ideologias que pregavam e valorizavam
0 associativismo como veiculo de um inevitavel e necessario conflito social, como
0S anarquistas e 0s comunistas, a ideologias que pensavam o associativismo de
forma oposta, ou seja, como fundamento da coesdo e harmonia social. O

34 Nao deixa de ser curiosa, em termos historicos, a pretensédo de um “corporativismo estatal”.
Como lembra Ludovico Incisa, ndo havia, nas sociedades corporativas originais, a
contraposicdo entre Estado e sociedade, caracteristica da era moderna. O poder era
“policéntrico”, ou seja, ndo emanava apenas do Estado, visto que as corporagdes possuiam
poder normativo e eficacia politica direta. Nao estava presente, portanto, o elemento que
Max Weber entende como a propria esséncia do Estado nacional moderno: seu monopélio
da forga legitima. A sociedade, destarte, era pré ou antiestatal, pois, além do Estado, o
poder emanava de varios grupos, associagdes, guildas e corporagdes que constituiam
verdadeiras sociedades/estados em miniaturas.(INCISA, Ludovico. Corporativismo., In
BOBBIO, N.; MATTEUCCI, N.; PASQUINO, G. (Eds.). Dicionario de politica, v. 1. Brasilia:
Ed. UnB, 1997. p. 287). Um “Estado”, que seja “corporativo”, €, dessa perspectiva historica,
uma contradigdo. As corporacdes foram, historicamente, obstaculos gue o Estado nacional
moderno teve de eliminar, ou ao menos enfraquecer e neutralizar, para se afirmar.
Paralelamente, e diretamente ligado a esse policentrismo de poder, faltava a distingdo
entre as categorias do publico e do privado. Certamente havia diferenca entre atos relativos
a vida privada dos individuos e atos que representassem, ao contrario, uma significagao
mais ampla, coletiva. Mas os dois tipos de atos ndo se configuravam como inerentes a
dois polos separados e contrapostos (o individuo enquanto tal e o detentor do poder politico),
mas coexistiam nas mesmas situac¢des. (SCHIERA, Pierangelo. Sociedade por categorias.
In BOBBIO, N.; MATTEUCCI, N.; PASQUINO, G. (Eds.). Dicionario de politica, v. 2. Brasilia:
Ed. UnB, 1997. p. 1.215). Assim, o arranjo corporativista medieval era, também, pré-
capitalista, configurava uma sociedade tradicional e estatica, baseada na autonomia
semisoberana das corporagdes de oficio, nas quais se dava a transmisséo, por via familiar,
da atividade profissional sob uma relagdo estritamente hierarquica e paternalista entre o
‘mestre’, o chefe da empresa, e o ‘aprendiz’, o dependente. Pré-capitalista e extremamente
autoritario e patriarcal, o corporativismo tinha, assim, consequéncias anti-individualistas,
dificultando a construcdo de uma “esfera privada” das pessoas como passou a haver na
era moderna. Assim, do corporativismo original, histérico, caracterizado pelo policentrismo
de poder e pelo paternalismo pré-capitalista, o corporativismo pregado pela doutrina social
catélica foi o herdeiro que menos desfigurou a heranca - manteve uma postura de
desconfianga ante os excessos do individualismo e do estatismo. J& o corporativismo de
tedricos como Manoilesco e Oliveira Vianna so se aproveitou da perspectiva original anti-
individualista e autoritario-paternal. A caracteristica genética antiestatal foi abandonada.
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corporativismo, portanto, era o associativismo pensado enquanto valorizagdo da
ordem, da paz social. Esse o grande objetivo de as pessoas e os trabalhadores se
associarem: buscarem o consenso, nunca a luta, o dissenso, como pretendiam os
esquerdistas ou a competitividade como o faziam os liberais. Mas ndo se pode
esquecer de que, mesmo dentro desse grande campo do corporativismo - ou seja,
do associativismo como veiculo do consenso - havia gradagfes marcantes entre
0s que queriam as corporacdes subordinadas ao Estado, como no corporativismo
autoritario de Manoilescu, ou 0s que ndo o desejavam, como na visdo comunitarista
de Durkheim ou no corporativismo catdlico avesso ao estatismo.

Oliveira Vianna tinha horror ao conflito social. Sé aceitava, portanto, o
associativismo como veiculo de harmonia social - o corporativismo. Conhecia toda a
discusséo e os diferentes entendimentos sobre a questao do corporativismo, o qual
classificava em dois tipos basicos: o societal e o estatal. No primeiro, as associacées
representativas eram basicamente, em menor ou maior grau e sob diferentes formas,
independentes frente ao Estado. No segundo ndo, o Estado dominava os érgdos
representativos das classes. Vianna advogava, para o Brasil, esse segundo tipo. Em
sua opinido, se em alguns paises os sindicatos e associagfes representativas
poderiam adquirir, pelo grau elevado de cultura civica de seus povos, certa autonomia
frente ao Estado, o privatismo brasileiro tornava isso temerario.

Nossa populagéo, asseverava ele, simplesmente ndo estava acostumada a
liberdade, ndo sabia usa-la. Ele distinguia entre a mera nogdo de independéncia
individual e o senso de liberdade, mais elevado e complexo. Teriamos o primeiro,
ndo o segundo. O senso de liberdade compreendia a independéncia individual,
mas a ultrapassava na medida em que, vindo no bojo de uma cultura politica solidaria
e coletivista, percebia e respeitava, além da propria liberdade, a liberdade do outro
- tal percepgéo faltaria ao brasileiro. Dai a justificativa & intervencéo estatal e a
subordinacao tanto das associa¢des obreiras quanto das patronais ao Estado.

A reacgdo de patrdes e empregados a esse designio foi diferente e trouxe
resultados também diferentes. Os trabalhadores viam a politica social do governo
Vargas de forma ambigua. Por um lado, os setores mais organizados e politizados,
os sindicalistas antigos, os trabalhadores ligados aos movimentos comunista,
socialista e anarquista opunham-se ferrenhamente a tal politica. Ndo s6 percebiam
claramente as suas intengdes tuteladoras como sofriam as consequéncias de uma
atuacdo governamental que lhes arrebatava o controle dos sindicatos e que,
especialmente ap6s 1935, perseguiu-0s com afastamentos, prisdes, exilios, torturas
e mortes.

Mas a massa trabalhadora a qual esses lideres politicos e sindicais se
dirigiam ja ndo era a mesma dos anos anteriores a 1930. Para o historiador Lebncio
Martins Rodrigues houve, a partir do final dos anos 1920, uma mudanga significativa
na composicao sociocultural da for¢a de trabalho brasileira: a imigracdo externa
passa a contar cada vez menos, e o elemento estrangeiro, mais combativo, diminui
em termos relativos. E que com a arrancada definitiva da urbanizacéo e da
industrializagcdo ha um enorme afluxo de populagdes rurais e semirrurais brasileiras
para oferecer sua forca de trabalho nas cidades, diluindo os imigrantes estrangeiros
no conjunto geral dos trabalhadores. A formag&o sociocultural desses migrantes
internos de primeira geragdo e o tipo de atividade que realizavam eram diferentes
das dos operarios de origem europeia. Segundo Rodrigues,
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[...] o que se poderia denominar de classe operéria, nos primeiros anos do século,
estava composta por trabalhadores qualificados que, embora assalariados, realizavam
um trabalho de tipo artesanal que utilizava mais ferramentas do que maquinas. O
movimento associativo refletia esta composicéo da classe, com a nitida predominancia
das associag6es [...] organizadas por oficio [...]. Por outro lado, principalmente em
Sé&o Paulo, a presencga do trabalhador imigrante (italiano e espanhol, na esmagadora
maioria) era amplamente dominante [...].

No periodo que estamos examinando (periodo varguista), aumentou a importancia
do trabalhador semiqualificado da grande indistria, dos operadores de maquinas e
montadores de produgdo em série, enquanto, ao mesmo tempo, elevava a propor¢éo
do trabalhador brasileiro, de origem rural, no interior da classe.®®

Essa mudang¢a na composicdo da camada operaria enfraqueceu, garante
Rodrigues, a capacidade de atuagdo autdbnoma dos trabalhadores, facilitando a
liquidacdo de suas organizacdes profissionais independentes e a montagem do
aparato sindical oficial.

Anova politica governamental foi facilitada pela entrada macicga de trabalhadores de
origem rural, orientados por outros valores e aspirag6es, favorecendo o isolamento
das antigas liderancas [...]. Os temas habituais do movimento operéario europeu (de
tipo anarco-sindicalista, socialista ou comunista) ndo conseguiram motivar a massa
de trabalhadores que abandonava o campo, trabalhadores analfabetos, socializados
num padréo de submissédo ante as camadas superiores e que encontravam, ademais,
no meio fabril e urbano, condi¢des de trabalho e de vida geralmente mais satisfatorias
do que tinham no meio rural.®

Assim, a maior parte da massa de trabalhadores, de origem rural, afastada
da atividade politica e/ou sindical, envolvida prioritariamente com suas necessidades
e aflicdes cotidianas, saudava um governo que lhe trazia direitos basicos que até
entdo ndo possuia e estruturava meios institucionais de garanti-los. Para desgosto
e desespero dos antigos e combativos lideres sindicais e militantes esquerdistas,
a massa trabalhadora cultuava o ditador Vargas. Muito do prestigio e cacife politico
que ele sempre teve veio dessa admiragdo que boa parte dos trabalhadores
devotava ao homem que lhes “dera” (era assim que a propaganda oficial divulgava
e era assim que percebiam) as leis trabalhistas e previdenciarias.

Também as camadas proprietarias passaram por mudangas nessa época.
A agricultura foi perdendo for¢a relativa e a industria foi se afirmando. Em 1938 o
valor da produc¢éo industrial ja ultrapassava o da producao agropecuéria.
Obviamente, o pais ndo abandonou simples e prontamente o setor econémico
primario. Longe disso, o poder publico, na década de 1930, interveio pesadamente
para sustentar o preco do café, ainda o principal produto nacional de exportacgéo,
por meio da queima de dezenas de milhdes de sacas do produto para estabilizar

3 RODRIGUES in FAUSTO (Org.), 1986: 519.
% RODRIGUES in FAUSTO (Org.), 1986: 520.
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sua cotacgdo internacional.’” Mas ndo ha duvida de que foi a partir do governo
Vargas que se criou uma burguesia urbano-industrial realmente consistente no
Brasil. No entanto, mesmo essa mudanca de composicao nao foi suficiente para
que as classes dirigentes incentivassem a adogédo de uma legislacao trabalhista
que trouxesse direitos aos empregados. Sua posi¢do em relagédo a questao variava
da desaprovacao explicita a uma aceitagao parcial, que incluia, necessariamente,
sua capacidade de vetar certos pontos mais “radicais” das concessdes sociais. E
quando veio a tona o projeto de instalagdo da Justica do Trabalho, da comisséo
presidida por Oliveira Vianna, a polémica instalou-se vivamente.

N&o s6 a elite econdmica mas também os centros de tradi¢do juridica do
pais ndo foram, a principio, muito simpéticos a implantagdo da Justica e do Direito
do Trabalho, instituicBes inovadoras, nascidas em um tempo marcado pelo signo
da novidade, em que as pessoas se sentiam na vertigem da modernidade, em que
o passado era profundamente contestado, pairando no ar promessas de mudancas
profundas. E, ao mesmo tempo, uma época de crise politica profunda, cuja
expressdo mais dramatica foi a Il Guerra Mundial.®®

E foi brandindo o Direito e a Justi¢ca do Trabalho como instituicdes modernas
que Vianna defendeu-os contra os ataques e incompreensdes da elite econémica
e do pensamento juridico brasileiro. Seriam instituicdes modernas porque teriam
caracteristicas sociais, coletivistas, e a modernidade, o futuro, para ele, para Vargas,

37 Segundo o economista Celso Furtado, tal politica teve dupla face. Por um lado, foi correta,
pois o café ainda era o carro-chefe da economia nacional, e deixar seus pregos se
deteriorarem demasiadamente traria o caos a todo 0 nosso sistema econdmico. A
destruicéo, pelo Estado, da producao cafeeira, afirma Furtado, pode ser considerada como
um experimento pioneiro do que mais tarde, apés Keynes lancar sua famosa obra Teoria
geral do emprego, do juro e da moeda, em 1936, recebeu o rétulo tedrico de “politicas
econdmicas anticiclicas”, isto é, investimentos publicos destinados a corrigir os rumos
cegos e destruidores do liberalismo econdmico desregrado e proteger o emprego e a
moeda de um pais. Por conta de tal politica anticiclica avant la lettre, empreendida
intuitivamente pelo governo Vargas, o Brasil minorou os efeitos da devastacdo econdmica
gue se seguiu a crise capitalista de 1929. Por outro lado, continua Furtado, usar dinheiro
publico para sustentar o preco de um produto significa a reiteracdo de um velho vicio
politico-econémico brasileiro: a socializa¢é@o de eventuais prejuizos das classes dominantes,
enquanto seus lucros sempre se mantiveram privados. (FURTADO, Celso. Formacao
econdmica do Brasil. Rio de Janeiro: Editora Fundo de Cultura, 1959)

Como afirma a historiadora Verena Alberti, o sentimento generalizado, na década de 1930,
malgrado as crises, os conflitos e as guerras, era o do otimismo com as “conquistas” da
civilizacdo, o da confianca nos “progressos” da ciéncia e da tecnologia que se
materializavam em novidades como o radio (um meio de comunicacdo de massas tao
transformador, a época, como esta sendo hoje a informatica e a internet), a popularizagéo
dos automdveis, do telefone, do avido, do cinema, o desenvolvimento da medicina, etc.
Segundo Alberti, “um morador de cidade vivendo nos anos 1930 devia se sentir testemunha
permanente dos progressos a que estava destinado o século XX. Trechos extraidos de
revistas da época mostram bem como esse morador podia se maravilhar com as novidades
e como ele confiava integralmente nos beneficios da civilizacdo moderna”. (ALBERTI,
Verena. O século do moderno: modos de vida e consumo na republica. In GOMES, Angela
C.; PANDOLFI, Dulce C.; ALBERTI, Verena (Orgs.). A republica no Brasil. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira: CPDOC, 2002. p. 273.)

3
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e para inUmeras outras pessoas dentro e fora do pais, era exatamente isto: a
superagdo do individualismo liberal e do formalismo juridico pelo sentimento do
grupo, do nacional. As ideias de Vianna estdo bem expostas na obra que nasceu
de sua polémica com o jurista Valdemar Ferreira, catedratico de Direito Comercial
da Universidade de S&o Paulo, representante do pensamento privatista a que Vianna
se contrapunha. Ferreira presidia a Comissdo de Constituicdo e Justica do
Congresso encarregada de analisar o projeto de lei sobre a Justica do Trabalho
preparado por Vianna. E atacou varios pontos do projeto, particularmente o que
previa a competéncia normativa da Justica do Trabalho, isto €, a faculdade de os
Tribunais do Trabalho, no julgamento de conflitos entre patrées e empregados,
criarem normas infralegais validas mesmo para os ndo participantes da contenda.
Para Ferreira, isso feria a classica separagdo republicana de poderes, com o
Judiciario trabalhista a invadir a seara do Legislativo. O projeto de Vianna seria
inconstitucional, pois a Carta de 1934 proibia a delegacdo de poderes e determinava
a competéncia privativa da Unido para legislar sobre normas do trabalho. O
Legislativo ndo poderia, entdo, delegar tal competéncia a Justica do Trabalho, e
esta ndo deveria se constituir como uma justica especializada, mas como uma
diviséo ou ramo da justica ordinéria, tendo unicamente uma competéncia especifica
em matéria de trabalho. A inspiragdo de Vianna em seu projeto de Justica e de
Direito do Trabalho era fascista, acusava Ferreira.

Apelando ao espirito de inovagdo da época, Vianna respondeu que as criticas
de Ferreira ao projeto de Justica do Trabalho denotavam que a legislagdo social
varguista so seria plenamente compreendida a partir de uma renovagéo profunda
da dogmatica e da sistematica dos conceitos juridicos tradicionais, pois tal legislacéo
“era um direito inteiramente disconforme, ndo apenas com as regras, mas com 0s
principios do préprio sistema do direito privado brasileiro, em cujos parametros se
tem moldado a mentalidade de todos 0s nossos juristas”.®® Ferreira, ilustre professor,
grande técnico forense, advogado respeitado, seria, segundo Vianna, representante
legitimo desse velho direito individualista. Destarte, o que estava em jogo era mais
gue uma questao de técnica interpretativa da Constituicdo, eram duas concepgées
diferentes do Direito:

a velha concepcéao individualista, que nos vem do Direito Romano, do Direito Filipino
e do Direito Francés, através do Corpus Juris, das Ordenacdes e do Codigo Civil, e
a nova concepcgao, nascida da crescente socializagéo da vida juridica, cujo centro
de gravitacdo se vem deslocando sucessivamente do Individuo para o Grupo e do
Grupo para a Nagdo, compreendida como uma totalidade especifica.*

Para defender, dentro do que considerava novas e revolucionarias
concepcdes juridicas, politicas e sociais, sua proposta de estruturagéo da Justica
e do Direito do Trabalho e, a0 mesmo tempo, contestar a acusacado de fascismo
feita a seu projeto por Ferreira e as forcas politico-ideoldgicas que ele representava,
Vianna se voltou, entdo, ao exemplo de paises anglo-saxfes. Lembrou que a
competéncia normativa era inerente as decis6es de tribunais trabalhistas de varios

39 VIANNA, 1983: 14.
40 VIANNA, 1983: 21.
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paises, alguns realmente autoritarios, mas outros indiscutivelmente liberais
democraticos como Bélgica, Dinamarca, Noruega, Estados Unidos, Australia e Nova
Zelandia e que o Direito do Trabalho mirava-se no “realismo juridico” da chamada
escola socioldgica de Direito norte-americana. Representantes de tal escola eram
juristas como Louis Brandeis, Nathan Cardozo e Oliver Holmes Jr., que, na Suprema
Corte norte-americana, apoiavam as politicas intervencionistas do New Deal do
presidente Roosevelt. A escola sociolégica de direito norte-americana trazia uma
tendéncia realista que aproximava a norma juridica do fato social, sem negar a
autonomia do Direito, mas sem olvidar sua ligagdo organica a realidade da
sociedade, sempre em mutagdo. Ex facto jus oritur - do fato nasce o direito -, era a
maxima latina que simbolizava a atuagéo de tal escola.

O pragmatismo juridico anglo-saxdo compreendera, segundo ele, a
emergéncia de algo novo, estranho a velha escola civilista: a existéncia, a par dos
sujeitos individuais, de sujeitos coletivos de direitos.** Havendo sujeitos coletivos
de direitos, havia conflitos coletivos entre eles, especialmente de natureza
econOmica. E essa natureza coletiva, econdmica, das questfes tratadas nos
conflitos coletivos de trabalho é que demandava a funcéo normativa dos Tribunais
do Trabalho, fazendo com que a sentencga, ao arrepio de um principio juscivilista,
ndo valesse somente inter partes. Assim, nas a¢des individuais, as decisdes
continuariam a obrigar somente os litigantes, mas, nos dissidios coletivos do
trabalho, quase todos de natureza econdmica, a competéncia normativa da Justica
do Trabalho seria necessaria para o estabelecimento de uma disciplina geral, de
uma regulamentacéo coletiva. Assim, Vianna chamava a atencéo para a

41 Aléem da Escola Sociologica de Direito norte-americana Vianna era um entusiasta das
politicas intervencionistas do New Deal, de Roosevelt. Como afirma Angela de Castro
Gomes, “As ideias da nova escola sociolégica norte-americana séo parte essencial do
modelo pelo qual Oliveira Vianna entendia a fatura e a interpretagéo das leis. A insisténcia
nesse ponto ndo é banal, pois ele também permite a discussdo de uma das versdes mais
populares e recorrentes sobre nossa legislagdo sindical: a de que ela era mera cépia da
legislagao italiana, o que se estenderia para o Estado Novo, postulado como um regime
fascista”. No entanto, a mesma autora pontua, a seguir, que ndo se pode esquecer de que
Vianna fazia uma recepgéo parcial, seletiva, e néo integral, do modelo juridico-politico
norte-americano: “é preciso compreender que a utilizacéo da experiéncia norte-americana
é, basicamente, um elogio ao New Deal, e ndo ao modelo politico dos Estados Unidos.
Na&o se trata da percepgdo dos Estados Unidos como o espelho de um futuro e desejado
Brasil, e sim do interesse e admiragdo pelas iniciativas inovadoras no campo juridico e
politico que consagram o intervencionismo econdmico do Estado”. (GOMES, Angela de
Castro. A préaxis corporativa de Oliveira Vianna. In BASTOS, Elide R.; MORAIS, Jo&o Q.
(Orgs.). O pensamento de Oliveira Vianna. Campinas: Ed. Unicamp, 1993. p. 45-46.) Mais
que ressaltar que Vianna elogia s6 um momento juridico/politico norte-americano e nao
todo o modelo juridico/politico, & importante perceber que ele tenta fazer desse momento
todo o modelo, ou pelo menos, fazer desse momento uma tendéncia inexoravel. Vianna
sempre elogiou os ingleses e norte-americanos pela maturidade de sua cultura politica,
maturidade que se traduziria numa postura coletivista. Sem pretender negar esse elemento,
nédo se pode esquecer de que sempre houve nas sociedades anglo-americanas outros
tragos de sua tradicdo e experiéncia politica e cultural, os quais Vianna, ndo nutrindo
simpatia por eles, olimpicamente ignorava: o individualismo, o constitucionalismo, o espirito
de lucro, o utilitarismo.
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[...] impossibilidade de resolver os conflitos do trabalho de natureza coletiva, por
meio de solugBes singulares ou fragmentarias, limitada apenas a uma parte da classe
ou da categoria, ou, como comumente acontece, a uma fabrica ou estabelecimento
[...] as solugBes parciais, restritas a uma empresa ou a um pequeno grupo de
empresas e néo a totalidade da profissdo ou do ramo de atividade econdmica, ndo
instituem a paz econdmica e social [...] 0 que vemos nas legislagcdes contemporaneas
do trabalho, no tocante ao julgamento dos conflitos econdmicos, € o abandono
progressivo das sentencas arbitrais ou coletivas com eficacia puramente inter partes.*?

E tal impossibilidade era, segundo ele, uma questédo pragmatica, realistica,
e nao propriamente politica.

O que da fundamento a competéncia normativa dos tribunais do trabalho n&o é o regime
politico dominante num dado pais; € a natureza mesma da decisé&o, € a peculiaridade do
conflito a ser julgado, é a propria estrutura das organiza¢gdes econdmicas
contemporaneas. O fundamento da normatividade é organico - e ndo politico.*

A solugdo normativa, generalizavel, dos conflitos coletivos do trabalho era,
para Vianna, a questdo principal, a razdo de ser da Justica do Trabalho, o que a
diferenciaria substancialmente dos outros ramos do Judiciario. Certamente os
julgamentos de causas individuais trabalhistas deveria ser diferente, para ele. Os
ritos deveriam ser rapidos e simples, e os juizes, ao se depararem, na resolugdo
de casos concretos, com inexisténcia de leis ou clausulas contratuais, deveriam
recorrer mais largamente a consideracdes de equidade e de relevancia social do
que o fariam em outros ramos do direito; e, sobretudo, deveriam escapar ao
formalismo e as delongas processuais dos tribunais ordinarios.* Além da
simplicidade e acessibilidade de seus ritos processuais, a Justica do Trabalho
deveria ser federal, para escapar a influéncia das oligarquias locais e estaduais.
Deveria trazer, por meio da representacdo classista paritaria, as associagdes
profissionais organizadas para dentro do Estado, tornando-as “coletividades
introestatais” e fazendo-as participar do processo jurigeno, dentro da ideia da fungéo
civico-pedagodgica que a pratica associativa trazia para um povo acostumado ao
particularismo exacerbado. E, finalmente, mas ndo menos importante, atendendo
a ideologia de que o conflito entre as classes sociais deveria ser evitado, a Justica
do Trabalho deveria, tanto nos dissidios coletivos quanto individuais, tentar o acordo
entre as partes antes de se proceder ao julgamento.

42 VIANNA, 1983: 97 e 107.

43 VIANNA, 1983: 85. Grifos originais.

4 Aacessibilidade e a rapidez deveriam ser caracteristicas inegociaveis da Justi¢a trabalhista,
para Vianna. Assim, quando o Professor Waldemar Ferreira criticou seu projeto por ndo
admitir recurso das decisfes interlocutérias no processo trabalhista, Vianna respondeu:
“O projeto fez bem [...] do contrario cairiamos nas chicanas e nas delongas do processo
ordindrio e desaparecerdo todas as vantagens de uma justica especial, justica trabalhista
para servir [...] a verdadeiros proletarios, que vivem au jour le jour do emprego e do salario.
Recurso de decisfes interlocutérias € luxo processual para gente rica, que pode esperar
anos a decisdo de um feito”. (VIANNA, 1983: 198)
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Mesmo com tais especificidades, ndo haveria, para Vianna, diferenca
substancial entre uma sentenga trabalhista e uma sentenca civel - a pedra de
toque da Justica do Trabalho, a razdo principal para que ela fosse uma justica
especializada era a competéncia normativa dos tribunais trabalhistas enquanto
instancias julgadoras de conflitos coletivos, isto €, econdmicos.

O projeto corporativista de Oliveira Vianna ndo se resumia ao Direito e a
Justica do Trabalho. Englobava, também, os Conselhos Técnicos das empresas
publicas, as autarquias com poder normativo e poder de policia sobre as
profissdes, como a Ordem dos Advogados e os Conselhos de Medicina, os
institutos econdmicos, como o Instituto do Agucar e do Alcool - entidades que,
ligadas ao Estado e a administracao publica, promoviam a participagdo das classes
produtoras no processo politico. Desafiando a doutrina classica liberal da
separacdo de poderes, as corporagfes, na concepgdo de Vianna, deveriam ter,
em certos casos, competéncia legislativa, executiva e judicial. O aumento das
demandas da sociedade em relagdo as fungdes governamentais e o crescimento
da presenca estatal na vida das nagfes trouxeram a necessidade de o Estado se
fortalecer e, ao mesmo tempo, encetar uma descentralizacdo funcional,
administrativa, de suas ag¢@es. Tal descentralizacdo funcional, contudo, jamais
poderia ser confundida, segundo ele, com a descentralizagdo politica, geogréafica,
gue criasse autarquias territoriais dentro de um estado nacional - se a tendéncia
do mundo moderno era a de delegagdo administrativa, esta sempre se instituia
sob o controle legal e politico do Estado. Essa seria uma tendéncia geral,
independente do regime politico. Assim, fosse nos paises de regime corporativo,
fosse nos paises liberais democraticos, as corporacdes criadas pela
descentralizacdo administrativa deveriam ter competéncia para regulamentar
matérias de sua jurisdicdo. A caracteristica normativa das sentencas coletivas
dos Tribunais do Trabalho encaixava-se, portanto, nessa tendéncia de delegacéo
administrativa do Estado moderno - ndo era, como acusava o professor Waldemar
Ferreira, fruto de inspiracdo fascista.*

Na concepc¢do de Vianna, o instituto das conveng¢des coletivas de
trabalho demandava uma estrutura sindical especifica: sindicatos patronais e
obreiros reconhecidos e controlados pelo Estado, organizados com base na
unicidade representativa (somente um sindicato de cada categoria em cada
base local) e na contribuicdo pecunidria obrigatéria de toda a categoria ao
sindicato.

Segundo Evaristo de Moraes Filho, nessa estrutura sindical, nessa
organizacao do Direito Coletivo do Trabalho, estava o grande elemento pernicioso
da estrutura proposta por Vianna e implementada, em certa medida, pelo governo

4 Ressalte-se que a negacdo veemente de Vianna sobre o carater supostamente fascista
das instituiges trabalhistas & de 1937 - quando o nazi-fascismo, no auge, ainda era,
como disse Hobsbawn, “a histéria de sucesso da década”, (HOBSBAWN, Eric. Era dos
extremos: o breve século XX: 1914-1991. S&o Paulo: Cia. das Letras, 1995. p. 137) e ndo
a maldigao que veio a ser depois do fim da Il Guerra Mundial, quando os crimes do fascismo
e especialmente do nazismo alemé&o foram revelados ao mundo.
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Vargas - ali estava o fascismo, acusava ele.*® Tal estrutura, segundo ele, trouxera
contribui¢cdes progressistas e fundamentais, com a promulgacdo de uma série de
leis protetoras dos trabalhadores, mas, no plano do direito coletivo e sindical, deixara
marcas negativas e autoritarias, ao introduzir o controle estatal sobre as
representacdes obreiras. E essa mescla de direito individual progressista e direito
coletivo autoritario seria tipica, garante Moraes Filho, do fascismo. Avaliando a
atuacdo de Oliveira Vianna como consultor juridico do Ministério do Trabalho,
Moraes Filho afirma que,

se em matéria de direito coletivo a sua pregacao levava a sufocacado das livres
manifestagfes das entidades sindicais em todos os seus graus, subordinando-as
diretamente a politica e aos seus interesses do Governo; em matéria de direito individual
representou ele um papel altamente progressista e protetor dos trabalhadores, de
criador e inovador da legislagdo social. De resto, a mesma coisa se dava na ltalia de
Mussolini, com rigorosos dispositivos punitivos de direito penal do trabalho e da
economia publica, mas com uma avangada e modernizadora legislacéo trabalhista de
beneficios aos trabalhadores. L4, como c&, predominava o paternalismo estatal: tudo
pelo Estado, tudo com o Estado, tudo dentro do Estado, nada contra o Estado.*

Em primeiro lugar, é duvidoso que tenha havido no fascismo tal carater
progressista apontado por Moraes Filho, mesmo que apenas em relagdo ao direito
do trabalho individual. Os regimes fascistas europeus, ao contrario do que aqui
ocorreu, destruiram movimentos operarios sélidos e estabelecidos e trouxeram
significativo retrocesso nos direitos sociais dos trabalhadores em geral. Os direitos
subjetivos dos empregados ndo receberam protecéo especial no fascismo. O salario
minimo, por exemplo, aqui estabelecido, simplesmente inexistia na ltalia de
Mussolini. O historiador Fernando Teixeira da Silva, ap6s comparar detidamente o
funcionamento das instituicdes trabalhistas brasileiras e italianas dessa época,
afirma que, no ambito destas Ultimas, as conciliagdes pré e extrajudiciais,
conduzidas por sindicatos rigidamente controlados pelo partido fascista, levavam
os trabalhadores italianos a abrirem mé&o de inUmeros direitos previamente
conquistados. E, como os dissidios s6 poderiam ser levados aos tribunais, a
Magistratura del Lavoro, depois de esgotados todos os esforgos conciliatérios fora
da Justica, tal Magistratura julgou, de 1926 a 1937, somente 41 controvérsias
coletivas. De fato, afirma Silva, ao contrario do Brasil, em que se pretendia trazer o
conflito coletivo do trabalho para a Justica,

46 Evaristo de Moraes Filho, rebento do militante politico e ilustre advogado Evaristo de
Moraes, foi outro participe direto da construgdo das instituicBes trabalhistas brasileiras
nas décadas de 1930 e 1940. Em 1934, aos 20 anos de idade e ainda estudante de
direito, o pai conseguiu-lhe a nomeacgdo para secretario de uma das duas Comissoes
Mistas de Conciliagdo que funcionavam no Rio de Janeiro, ali permaneceu até 1941 quando
foi nomeado Procurador Regional da Justiga do Trabalho da 5% Regido, que compreendia
Bahia e Sergipe. Além de Procurador do Trabalho, foi professor de Direito e de Sociologia,
tendo publicado varios livros e artigos nessas areas, nomeadamente o classico O problema
do sindicato Gnico no Brasil, em que faz uma analise profunda e critica do legado social-
trabalhista de Vargas.

47 MORAES FILHO, 1983. p. 1.041.
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[...] os regimes fascistas estavam muito empenhados em abolir a jurisdicdo das
cortes trabalhistas nos conflitos e acordos coletivos, tal como aconteceu na Alemanha
do Il Reich, que preservou a competéncia judiciaria apenas para os dissidios
individuais.*®

O regressismo social generalizado trazido pelo fascismo, privando a classe
trabalhadora de beneficios que ja havia conseguido, é confirmado por estudiosos
como Eric Hobsbawn. Ele reconhece a influéncia fascista europeia num continente
como a América Latina, que, no século XX, ndo mais encarava, por conta do
imperialismo norte-americano, os EUA como aliados das forgas internas de
progresso e mudanga e constata que o fascismo, em seu auge na década de 1930,
tendia a servir de modelo a um continente que sempre recebera inspiracdo das
regides culturalmente hegemdnicas. No entanto, continua,

[...] o que os lideres latino-americanos tomaram do fascismo europeu foi a sua
deificacéo de lideres populistas com fama de agir. Mas as massas que eles queriam
mobilizar, e se viram mobilizando, ndo eram as que temiam pelo que poderiam perder,
mas sim as que nada tinham a perder. [...]. Os regimes fascistas europeus destruiram
movimentos trabalhistas organizados, os lideres latino-americanos que eles inspiraram
os criaram. Independemente de filiagdo intelectual, historicamente ndo podemos
falar do mesmo tipo de movimento.*®

Além disso, estava ausente no Estado Novo brasileiro, instalado em
novembro de 1937 (e nas proposicdes de Oliveira Vianna), o carater totalitario do
Estado fascista italiano. Constituiu-se, sem divida, num regime autoritario, em
que o poder se organizava e se impunha de cima para baixo, com o Estado a
reprimir as parcelas da sociedade que se lhe opunham suposta ou efetivamente.
N&o supunha, porém, como no totalitarismo, uma mobilizacdo da sociedade por
meio de um partido Gnico, um partido que visasse a uma agéo politica total (dai o
epiteto “totalitarismo”) que abrangesse todo o universo social, econdmico e cultural
de uma nacdo. Como afirma Hannah Arendt, o totalitarismo ndo deixava de ser
uma tirania, um despotismo, mas tinha um carater novo e diferenciado (e mais
cruel ainda) em relagdo a despotismos “tradicionais”, pois ndo se limitava a reprimir
a capacidade politica dos cidaddos.*® O totalitarismo pretendia, por meio de uma
combinagéo especifica de ideologia vinculada através de propaganda de massa e
de terror imposto pelos aparelhos de seguranca do Estado, monopolizar e destruir
todos os poderes, grupos e instituicdes que formam o tecido social para substitui-
los pelo Estado e pelo partido Unico. O objetivo final da tenebrosa utopia totalitaria
era a constituicdo de um novo tipo de ser humano, formado ndo mais na familia,

48 SILVA, Fernando Teixeira da. Justica do trabalho brasileira e magistratura del lavoro italiana:
apontamentos comparativos. In CAIXETA, M.C.D.; DINIZ, AAM.M.M; CUNHA, M.A.C.;
CAMPANTE, R.G. (Orgs.). IV Encontro Nacional da Memdria da Justica do Trabalho. S&o
Paulo: LTr, 2010. p. 72.

4 HOBSBAWN, 1995:138.

50 ARENDT, Hannah. Los origens del totalitarismo. Madrid: Alianza Editorial, 1982.
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nas religides, na escola, no trabalho, nas rela¢des pessoais de amor, amizade,
vizinhanca, etc., mas no Estado e no partido - pois todas essas instituicdes e relacdes
seriam substituidas, ou no minimo estritamente controladas, pelo Estado, via partido.
Ou seja, o aparelho politico estatal penetraria a sociedade de tal forma que ja ndo
haveria linha clara de distingdo entre ambos.

No Brasil dos anos 1930, a tendéncia politica que mais se aproximou da
ideologia totalitaria foi o integralismo, movimento que pregava a substituicdo do
Estado liberal pelo “Estado integral”. Rigidamente hierarquico e militarista, o
integralismo tinha como simbolo a letra grega sigma, analogo a suastica nazista,
que remetia a soma total “das forgas materiais e espirituais” da nagado - ndo havia
lugar para se ficar de fora dessa soma, ou se fazia parte dela ou se era considerado
inimigo da patria. A intolerancia sistematica e o recurso a violéncia, portanto, eram
elementos inerentes e fundamentais do integralismo, assim como dos totalitarismos.
Procurando influir em todos os aspectos da vida de seus seguidores, o integralismo
tinha ritos especiais para batizados, casamentos e enterros, assim como uma série
de simbologias préprias. Em 1935, o integralismo havia crescido significativamente
e rivalizava, ndo raro em conflitos violentos, com os movimentos esquerdistas e
comunistas, que se aglutinaram na Alianca Nacional Libertadora, sob o comando
do ex-lider tenentista e recém-converso ao comunismo Luis Carlos Prestes. Porém,
ao contrario do integralismo, que até entédo apoiava e tinha contatos estreitos com
o governo, a ANL foi perseguida. Lancada em margo de 1935, logo enfrentou a Lei
de Seguranca Nacional, baixada no més seguinte®, justamente para reprimir
“atividades subversivas” e foi oficialmente fechada em julho do mesmo; passou,
entdo, a atuar na clandestinidade até tentar, em novembro, um desarticulado golpe
de estado, reprimido com relativa facilidade pelo governo. Na sequéncia, durante
0 ano de 1936, a repressao caiu pesada sobre esses adversarios do integralismo,
levando de rolddo ndo s6 comunistas mas outras correntes esquerdistas e mesmo
democratas. Foi o 4pice dos integralistas, que sentiam chegar seu momento. No
entanto, é significativo do verdadeiro carater ideolégico de Vargas o fato de ele,
logo ap6s decretar o Estado Novo em novembro de 1937, com apoio total do
integralismo, ter posto na ilegalidade o movimento. Como lembra Iglésias, como
fora relativamente facil o éxito contra o inimigo esquerdista, os integralistas

[...] acreditaram na vitéria, na tomada do poder. O integralismo apoiou o golpe do
Estado Novo; fez antes homenagens a Vargas, em comicios e desfiles. Na verdade,
Vargas usou-0, desfazendo-se dele depois. Na extingdo dos partidos incluiu a A¢éo
Integralista [...].

Alguns dos seguidores exaltados tentaram o golpe depois, em marco de 1938, com
prisdes e a ocupacdo de uma estacdo de radio; repelidos, rearmam-se para nova
tentativa, dois meses depois, em maio, para ocupagdo do Palacio Guanabara e
derrubada do presidente. O malogro é mais completo, com mortes e prisées [...]. O
Estado Novo acabou com eles.%?

51 Lei n. 38, de 04 de abril de 1935.
52 |GLESIAS, 1986: 240.
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Autoritario, portanto, mas ndo propriamente totalitario ou mesmo fascista, o
governo de Vargas, em matéria de exemplos exdgenos, ndo tinha a mdo somente
a Itdlia de Mussolini. Também a Polbdnia, do general Pilsudski, cuja Constituicdo
teria inspirado o jurista mineiro Francisco Campos a arquitetar as normas de excec¢ao
da Carta de 1937 e o Estado Novo portugués de Oliveira Salazar foram exemplos
da voga mundial direitista dos anos 1930 que com certeza inspiraram Vargas e 0s
autoritarios brasileiros.®® E, finalmente, ndo se pode esquecer de que Vargas, Vianna
ou os positivistas gatuchos nem de longe eram os Unicos a postular solugdes
autoritarias. Como bem lembra Boris Fausto,

O padréo autoritario era e € uma marca da cultura politica do pais. A dificuldade de
organizacgdo das classes, da formacao de associagfes representativas e de partidos
fez das solugdes autoritdrias uma atracdo constante. Isso ocorria ndo s6 entre os
conservadores convictos como entre os liberais e a esquerda. Esta tendia a associar
liberalismo com dominio das oligarquias; a partir dai, ndo dava muito valor a chamada
democracia formal. Os liberais contribuiam para justificar essa visdo. Temiam as
reformas sociais e aceitavam, ou até mesmo incentivavam, a interrup¢do do jogo
democratico toda vez que ele parecesse ameacado pelas forgas subversivas.>

Realmente o Estado Novo estabeleceu o culto a personalidade de Vargas.
Mas ele nunca governou sozinho, nunca se cercou de auxiliares inexpressivos e
teve o apoio de varios setores sociais importantes no golpe de novembro de 1937
que negou a eleicdo direta presidencial prevista para 1938 e langou o pais no
regime de excecgdo - a clpula das Forcas Armadas, boa parte das classes
empresariais e até mesmo, paradoxalmente, certos deputados que aplaudiram o
proprio fechamento do Congresso.

Foi nesse contexto de um regime de excec¢édo, de uma ditadura que enaltecia
a figura do “pai dos pobres”, do lider da nagéo - mas que contava com um aparato
administrativo organizado e com expressiva base social e politica - que o Direito e
a Justica do Trabalho deram os passos finais para sua institucionalizag&o no final
dos anos 1930.

A Constituicdo de 1937 acabou com o que restava em termos de
possibilidades de acéo coletiva dos trabalhadores: criminalizou a greve, dando
origem a uma série de normas repressoras desta®™ e, embora declarasse livre a

53 Mais uma vez, no entanto, se se pode falar de influéncias, néo se pode, jamais, falar em
copia pura e simples. Havia diferencas marcantes entre o regime varguista e esses casos
histéricos de regimes fortes de direita. No caso de Portugal, por exemplo, que inspirou
inclusive o nome da ditadura aqui instalada apdés 1937, o regime salazarista primou por
uma politica anti-industrialista que visava, deliberadamente, a manter o pais afastado da
modernidade econdmico-material. Algo diametralmente oposto ao que ocorreu no Brasil.

5 FAUSTO, 1998: 357.

55 O lockout dos empresérios também foi proibido. Segundo Mozart Victor Russomano, a
primeira regulamentacdo da greve no pais deu-se através da legislacdo criminal da
Republica: o Cédigo Penal de 1890 néo proibia propriamente a greve, mas o uso de meios
violentos para deflagra-la ou impedir os empregados de trabalhar. Ja no governo Vargas,
o Decreto que criou as Comissbes Mistas de Conciliagdo e Julgamento estabelecia que
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associacgéo profissional ou sindical, estabeleceu que s6 os sindicatos reconhecidos
pelo Estado poderiam representar legalmente uma categoria de trabalhadores.
Em 02 de maio de 1939, o Decreto-lei n. 1.237 regulamentava a Justi¢ca do Trabalho,
confirmando o poder normativo nas sentencgas coletivas. Logo depois, em julho, o
Decreto-lei n. 1.402 ndo s6 retornou com o sindicato Unico por categoria como deu
ao Estado amplos poderes de intervencao sobre os sindicatos. Em 1° de maio de
1940, o governo anunciava orgulhosamente a normatizagdo definitiva do salario
minimo, com a criagdo de sua primeira tabela regional®®, passando, desde entéo, a
vigorar em todo o pais. E, ainda em 1940, em setembro, o Decreto-lei n. 2.377
criava o chamado imposto sindical. Contribuicdo anual obrigatéria a todos os
trabalhadores que possuissem a carteira de trabalho, sindicalizados ou n&o, o
imposto passou a ser efetivamente cobrado a partir de 1942 e tinha como objetivo
financiar as representacdes sindicais dos trabalhadores. Regulado, recolhido e
distribuido pelo Estado, tornou-se mais um veiculo de controle deste sobre os
sindicatos, especialmente em um contexto de governo autoritario.

Em 1° de maio de 1941 a Justica do Trabalho comeca a funcionar em todo
o pais, restrita, porém, as capitais e centros urbanos mais importantes.>” Ainda
vinculada ao Ministério do Trabalho, utilizou a estrutura que ja vinha desde 1932,
das Juntas de Conciliacao e Julgamento e das Comissdes Mistas de Conciliagéo e

os trabalhadores que abandonassem o servico, abruptamente, sem entendimento prévio
com os empregadores por meio das Comissdes poderiam ser suspensos ou dispensados
pelo empregador. A Lei de Seguranca Nacional, de 1935, proibia a paralisagao de servigos
publicos ou de abastecimento, assim como a “cessacao do trabalho por motivos estranhos
as condi¢cdes do mesmo”. Como afirma Russomano, de certo modo, isso “admitia,
implicitamente, a legitimidade da greve, isto &, nos casos em que ndo fosse deflagrada
por motivos estranhos ao trabalho e ndo envolvesse paralisagdo de servigos publicos ou
de abastecimento a populagdo. Ai est4, alias, a origem da distingdo, para fins de greve e
lockout, entre atividades fundamentais e atividades acessoérias, que viria a ter
consequéncias marcantes no direito posterior [...] inclusive na Constituicdo de 1988".
(RUSSOMANO, Mozart Victor. Principios gerais de direito sindical. Rio de Janeiro: Forense,
2002. p. 257-258, grifos originais). Assim, foi com a Constituicdo de 1937 que a repressao
legal a greve alcangou seu apice no Brasil: o artigo 139 a definia como recurso antissocial,
nocivo ao trabalho e ao capital, e incompativel com os superiores interesses da producéo
nacional. Seguiram-se, entdo, diversas normas repressoras. O Decreto-lei n. 431/1938
criminalizou a indugéo a cessagao do trabalho, o Decreto-lei que criou a Justica do Trabalho
em 1939 estabeleceu penas para os grevistas, e o Cadigo Penal de 1940 definiu a
participagdo em greve com violéncia ou que provocasse interrupgdo de obra publica ou
servico de interesse coletivo como crime contra a organizagdo do trabalho. Finalmente, a
CLT, em 1943, condicionou a greve e o lockout a prévia autorizagao do tribunal competente,
sob severas sancdes.

O salario minimo, que foi instituido com valores diferentes conforme as regides do pais,
foi previsto na Constituicdo de 1934, instituido pela Lei n. 185, de 1936, e regulamentado
pelo Decreto-lei n. 399, de 1938. S6 dois anos mais tarde pdde ser posto em pratica, com
a edicdo da referida tabela.

As leis trabalhistas valiam em todo o territério nacional. Mas sua aplicagdo, nos locais ndo
abrangidos pela jurisdicdo das Juntas de Conciliagdo (a maior parte do pais, de inicio)
ficava a cargo dos Juizes de Direito das comarcas. S6 lentamente, a partir da década de
1950, ela comecaria a se espraiar em diregéo aos centros menores. A capilarizagao definitiva
da Justica do Trabalho s6 ocorreu a partir da década de 1980.

5

>

5

N

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.52, n.82, p.9-42, jul./dez.2010



36

Julgamento, estas agora funcionando como 22 instancia recursal das lides
individuais e como instancia originaria dos dissidios coletivos, sob a denominagéo
de Conselhos Regionais do Trabalho, por sua vez ligados ao Conselho Nacional
do Trabalho, com sede no Ministério do Trabalho, na capital federal.>® Mas a Justica
do Trabalho tinha, agora, todas as caracteristicas de um auténtico 6rgéo judicial:
estrutura prépria e autonomia administrativa e, especialmente, a capacidade de
executar suas proprias decisGes. Conforme ja vinha se organizando desde a década
anterior, nasce como uma Justica federal, marcada pela celeridade e simplicidade
processual, pela maior acessibilidade®®, pela conciliagdo e pela presenca dos
representantes classistas tanto nas Juntas quanto nos Conselhos Regionais e no
Conselho Nacional do Trabalho.®® Em 1943 o conjunto de leis trabalhistas existentes
foi compilado e sistematizado na CLT - a Consolidagdo das Leis do Trabalho, assim
chamada para se distinguir da rigidez de um Cédigo, estabelecia também normas
de direito sindical e de processo do trabalho.

No ambiente sociopolitico em que a estrutura justrabalhista brasileira veio
finalmente a se consolidar, na ditadura do Estado Novo, o discurso oficial enaltecia
a coletividade e desmoralizava os interesses privados, particulares. Falando aos
trabalhadores, em 1938, Vargas afirmou:

O Estado ndo conhece direitos de individuos contra a coletividade. Os individuos
ndo tém direitos, tem deveres! Os direitos pertencem a coletividade. O Estado,
sobrepondo-se a luta de interesses, garante s6 os direitos da coletividade e faz
cumprir os deveres para com ela. O Estado ndo quer, ndo reconhece luta de classes.
As leis trabalhistas séo leis de harmonia social.®*

Em nome do todo, da harmonia social do pais, esse era o discurso. Na
pratica, entretanto, o que ocorreu, pelo menos no campo da estruturacéo sindical,
foi diferente. O projeto (ou a utopia, preferem alguns) corporativo de Oliveira Vianna
previa a subsunc¢éo tanto das associacdes representativas dos trabalhadores quanto
dos empresérios ao Estado. Cumprir-se-ia, assim, a defesa da coletividade frente
ao “individualismo exacerbado” e a igualdade das classes produtoras, ambas
rigidamente controladas pelo Estado. Mas somente os trabalhadores perderam a
autonomia de agdo coletiva, os empresarios nao.

58 Eram oito Conselhos Regionais, que abrangiam todo pais, com sedes no Rio de Janeiro,
Sé&o Paulo, Minas Gerais, Rio Grande do Sul, Bahia, Pernambuco, Ceara e Para.

5 Em relacao a acessibilidade, a Justica do Trabalho trazia o preceito inovador do chamado
jus postulandi, isto é, a faculdade de o individuo acessar a Justica do Trabalho sem estar
representado por um advogado.

80 Os Conselhos Regionais do Trabalho transformaram-se, apés a Constituicdo de 1946
haver transferido oficialmente a Justica do Trabalho para o Poder Judiciario, em Tribunais
Regionais do Trabalho, e o Conselho Nacional do Trabalho, no Tribunal Superior do
Trabalho. A presenca, nesses Tribunais, que ndo examinam questdes factuais mas apenas
de direito, de representantes classistas, juizes leigos em matéria juridica, sempre foi objeto
de criticas.

51 VARGAS, Getulio apud VIANNA, Luiz Werneck. Liberalismo e sindicato no Brasil. Belo
Horizonte: Ed. UFMG, 1999. p. 266.
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De 1938 a 1940, estes atacaram fortemente o projeto de submissdo de
suas entidades representativas ao Estado no molde e na amplitude em que este
veio a se estabelecer em relagdo aos sindicatos obreiros. Bateram-se especialmente
contra a determinagdo de que os sindicatos s6 pudessem se reunir em federagées
estaduais ou confederacdes nacionais sob uma mesma categoria. Este Gltimo
tépico, em particular, inviabilizaria de imediato a FIESP, que congregava dirigentes
industriais de diversos ramos.

O maior defensor, dentro do governo Vargas, da extenséao do rigido controle
estatal as associagdes patronais era Oliveira Vianna. No auge da refrega com a
FIESP e outros 6rgéos de classe empresariais, Vianna declarou:

Entre nds, esta prevencgé&o contra o Estado [...] € absolutamente injusta. Principalmente
guando parte [...] de nossos capitdes da industria. Todos sabemos que para eles o
Estado tem sido um pai generoso e de méos largas - como em parte alguma do
mundo. Procurem estes chefes de présperas empresas pelo Brasil afora e eles
estardo, sem excecgdo, abrigados sob um guarda-chuva enorme: - e este guarda-
chuva quem o sustenta nas suas méaos possantes é... o Estado. [...]. Como de Santa
Béarbara, eles s6 se lembram do Estado quando o raio estoura e a tempestade
desencadeia as suas céleras. Feita a bonanca [...] jA ndo querem saber mais do
Estado; voltam-se todos aos seus negocios, aos seus ricos negocinhos particulares,
aos seus estabelecimentos, as suas empresas.®?

Os empresarios ficaram profundamente ressentidos, e uma de suas
liderancas, o mineiro Euvaldo Lodi®, respondeu, em um artigo de jornal, que
Vianna tratava-os como aproveitadores e ndo-patriotas, e néo teve pejo ou temor
de, ao final do texto, sugerir sua saida do cargo de assessor do Ministro do
Trabalho.®* Note-se: estava-se em uma ditadura, repressao e meios de
comunicagéo censurados, mas, para um dirigente patronal, era perfeitamente
possivel pedir, publicamente, a cabeca de um funcionario graduado do governo,
que tinha a admiracdo do préprio presidente da Republica. Mais que pedir, era
possivel consegui-lo. Em setembro de 1940, Vianna, percebendo que suas ideias
guanto ao enquadramento das associa¢des classistas patronais ndo vingariam,
retirou-se do governo. Vargas ofereceu-lhe imediatamente a nomeacao para
Ministro do Supremo Tribunal Federal, da qual Vianna declinou, aceitando, entéo,
a indicagéo para Ministro do Tribunal de Contas da Unido - sinal de que sua
queda foi fruto de célculo politico de Vargas, e ndo de uma dissipacdo de seu
prestigio junto ao presidente.

“Os industriais paulistas quebraram uma das principais linhas do sistema
gue eu havia planejado”, comentou Vianna mais tarde, completando: “fui vencido,

52 VIANNA, Francisco José de Oliveira. Problemas de direito sindical. Rio de Janeiro: Max
Limonad, 1943. p. 92-93.

83 Fundador da Confederagéo Nacional da Industria, do SENAI e do SESI, Euvaldo Lodi teve
ainda, juntamente a Horacio Lafer e Roberto Simonsen, um papel fundamental na
organizacdo de sindicatos patronais nos anos 1930 e 1940.

64 VIANNA, 1943: 58.
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mas ndo convencido”.®® Os sindicatos dos trabalhadores ndo s6 deveriam
obrigatoriamente se registrar no Ministério do Trabalho como deveriam apresentar
previamente a este a lista dos candidatos a dirigentes - caso houvesse algum
“elemento perturbador da ordem”, o nome era sumariamente retirado. O Ministério
podia, ainda, intervir nos sindicatos quando julgasse conveniente. Nada disso valia
para as associa¢fes patronais. Assim, o projeto corporativo de Vianna ficou
desfigurado. E o direito do trabalho, cuja raz@o de ser estava em equilibrar, pela
forca da lei, uma relagdo originalmente desigual entre capital e trabalho, s6 o fez,
no Brasil, no plano do direito individual do trabalho; no plano do direito coletivo,
referendou a desigualdade pré-capital. Como afirmou a cientista politica Vanda
Maria Ribeiro Costa,

Do edificio juridico imaginado por Oliveira Vianna restaria apenas uma estrutura
sindical vertical & qual se acomodariam patrdes e operarios de forma diferenciada,
institucionalizando paradoxalmente o desequilibrio. Sobreviveram também o sindicato
Unico, o monopdlio da representagédo, o imposto sindical e a Justica do Trabalho [...].
A proibicdo de greves e de confederacdes para os trabalhadores fez do contrato
coletivo uma farsa. As excegdes abertas as associagdes patronais tornaram a letra
da lei inoperante no que se referia ao equilibrio e simetria das forgas produtivas.®®

A saida de Oliveira Vianna do Ministério do Trabalho e, pouco mais de um
ano depois, em dezembro de 1941, a posse de Marcondes Filho como titular desse
Ministério evidenciam um novo modo de negociacéo entre governo e empresarios
quanto a questéo social-trabalhista. O paulista Alexandre Marcondes Filho era um
conhecido advogado de empresas e fora ligado, antes de 1930, ao antigo Partido
Republicano Paulista, representacao politica da nata liberal-conservadora daquele
estado. “Marcondes Filho era muito amigo do Roberto Simonsen, pajé da Federacéo
das Industrias de S&o Paulo. Isso Ihe permitiu amaciar as rela¢des de Vargas com
Sé&o Paulo”, lembra Arnaldo Siissekind em seu livro de memorias.®” Funcionando
como um canal privilegiado de contato entre a elite econémica paulista e 0 homem
que a havia derrotado em 1930 e 1932, Marcondes Filho teve tal poder e prestigio
que acumulou, de julho de 1942 a marco de 1945, os cargos de Ministro do Trabalho
e da Justica.®® No plano econémico, o simbolo e principal fruto dessa
compatibilizacdo entre Vargas e a burguesia industrial brasileira (basicamente
paulista) foi o passo definitivo a industrializacdo do pais, com a estratégica
implantacdo da siderurgia, financiada pelos norte-americanos em troca da
participagdo brasileira na Il Guerra.®® No plano social trabalhista, foi uma

5 VIANNA, 1943: 65.

8 COSTA, Vanda M. R. In BOSCHI, 1991: 117.

67 SUSSEKIND, Arnaldo. In GOMES; PESSANHA; MOREL (Orgs.). 2009: 103-104.

8 Foi sob sua chefia no Ministério que foi redigida, por uma comisséo de juristas jA mencionada
acima, a CLT, e o ministro possuia, ainda, um programa de radio, de grande audiéncia, em
gue esclarecia, dirimia duvidas e aconselhava a populacdo acerca das novas leis
trabalhistas.

% Presidente da FIESP, e deputado federal por Sdo Paulo em 1934, Roberto Simonsen foi
um dos mais atuantes lideres empresariais da época, defendendo, através de iniUmeros
livros, artigos e palestras, o protecionismo econémico e o estimulo estatal & industrializag&o.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.52, n.82, p.9-42, jul./dez.2010



39

acomodacdo, um amainar de nervos, das elites econémicas em relagdo aos direitos
individuais trabalhistas, tendo como contrapartida a liberdade de sua agédo coletiva
através de suas associagOes classistas e o garroteamento dessa liberdade dos
trabalhadores.

N&o que tal acomodagédo tenha sido plena e tranquila, pois as classes
empresariais obviamente ndo eram, e ndo sdo, homogéneas nem plenamente
direcionadas pelos ditames de suas liderancas oficiais, por mais prestigio que estas
eventualmente possuissem. Assim, ha inidmeros depoimentos de como a atuagéo
da Justica do Trabalho na defesa dos direitos individuais trabalhistas causava
perplexidade e mesmo revolta em um bom ndmero de empregadores pelo pais
afora, absolutamente desacostumados a sentar-se, perante um representante
estatal imbuido de poder coercitivo, com seus empregados em igualdade de
condicdes e deles ouvirem demandas e reclamacdes. Mas a resisténcia liminar.
sistematica das classes empresariais e de suas liderangas as leis trabalhistas foi
sendo contornada por Vargas. Mas, para isso, houve limites as concessoes sociais,
como o fato de os trabalhadores rurais ficarem de fora da prote¢do trabalhista.”
Como afirma Luiz Werneck Vianna,

O capital [...] somente aceitava a interferéncia do Estado no mercado de trabalho
pela definicdo de direitos elementares de protecé@o ao trabalho e pela admisséo de
que fosse estipulado um salario minimo [...] 0 modelo corporativo-autoritario do regime
e do Estado, na forma com que se consumou, torna-se inconcebivel sem a mediacéo
dos empresarios, gue legitimavam o termo autoritario e repudiavam o corporativo
salvo nos seus efeitos inibidores e coercitivos da vida associativa operaria.”™

Portanto, nem fascista, nem totalitario, e nem propria e integralmente
corporativo foi, em sua génese, o direito coletivo trabalhista brasileiro. Mas
autoritario, decerto. Em compensacéo, no plano do direito individual do trabalho,
ndo se podem negar os ganhos palpaveis para os empregados, apesar dos limites.
Alfredo Bosi resumiu bem essa dicotomia, ao constatar, nessa estrutura, “[...] a
vigéncia desse duplo registro, progressista e autoritario, que punge como uma
contradicdo mal resolvida [...] a lei, aberta aos direitos do operario, enquanto
trabalhador, fechou-se aos seus direitos, enquanto cidad&o”.”

° Ndo obstante, Vargas, ao discursar para os trabalhadores no dia 1° de maio de 1941,
quando da inauguracdo da Justica do Trabalho no pais, disse: “Os beneficios que
conquistastes devem ser ampliados aos operarios rurais, aos que, insulados nos sertdes,
vivem distantes das vantagens da civilizagdo”. E previu o que aconteceria (e acabou
acontecendo) se as leis trabalhistas ndo chegassem ao campo e se 0 acesso a terra nao
fosse ampliado: “Mesmo porque se néo o fizermos, correremos o risco de assistir ao
éxodo dos campos e ao superpovoamento das cidades, desequilibrio de consequéncias
imprevisiveis, capaz de enfraquecer ou anular os efeitos da campanha de valorizacédo
integral do homem brasileiro [...] ndo é possivel mantermos anomalia tdo perigosa como a
de existirem camponeses sem gleba propria num pais onde os vales férteis [...] permanecem
incultos”. VARGAS, Getulio. “Colegdo Discursos”. Acervo Centro de Memaria do Tribunal
Regional do Trabalho da 32 Regido.

2 VIANNA, 1999: 259. Grifos originais.

2 BOSI, 1992: 297.
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A lei fechou-se aos direitos do operéario enquanto cidadao porque, na
concepgdao autoritaria, positivista, dos homens que, como Vargas e Oliveira Vianna,
arquitetaram nosso justrabalhismo, o brasileiro ndo estava preparado para ser
cidaddo. Devia ser tutelado e educado para tal pelo Estado. Ndo estava, como
dizia Vianna, acostumado a liberdade civica, aquela que pressup6e néo s6 a propria
autonomia, mas o respeito a liberdade do outro. N&o deixa de ter pertinéncia essa
postulagcdo - afinal, como pode estar acostumado a liberdade e ao civismo um
povo que néo teve a oportunidade histérica de experimenta-los? Da mesma forma,
tem fundamento o diagnéstico de Vianna sobre as dificuldades de constituigdo de
uma esfera pUblica em nosso pais e a consequente formacgéao, entre nés, de uma
cultura politica excessivamente particularista. O problema é que o projeto autoritario
proposto para resolver tais questfes tinha o defeito incontornavel de fazer a
sociedade hipotecar a liberdade a um Estado paternalista, que s6 funcionaria a
contento se conduzido por uma elite necessariamente neutra e altruista - um
patronato politico composto ndo por homens, mas por anjos, como ironizou
Raymundo Faoro.” Pela suposta incapacidade politica da imensa maioria da
sociedade, somente a esse “patronato politico” competiria a responsabilidade pelo
pais e ndo lhe caberia prestar contas a essa sociedade. Mas, como afirma o ministro
do TST, Mauricio Godinho Delgado,

[...] uma das distingBes bésicas entre Autocracia e Democracia (ao lado da questéo
da liberdade) reside na questao da responsabilidade: enquanto na experiéncia
autocratica a ideia de responsabilidade é unilateral, favorecendo apenas quem detém
0 poder, na experiéncia democratica é bilateral e dialética, envolvendo o detentor do
poder institucionalizado e aguele a quem se reporte o poder. Por isso € que, neste
Gltimo caso, responsabilidade equivale a responsability e responsiveness: quem esta
representando ou detendo alguma fatia de poder institucionalizado tem de responder
perante seus representados, de modo institucional e permanente.’™

Na&o é possivel que os detentores do poder sejam responsivos a sociedade e
gue esta amadureca suas responsabilidades sob um Estado tutor, como Vargas e
Vianna preconizavam - e s6 conseguiram implantar para os mais fracos. Liberdade
e responsabilidade pressupdem exercicio, mas esse exercicio ndo encontra lugar
dentro do modelo politico-juridico que Delgado chama de “estatal-subordinado”, cujo
contexto histdrico de implantacéo no Brasil buscou-se estudar neste artigo. Por outro
lado, pela vulnerabilidade social, cultural e econdmica que ainda marca grande parte
da populacéo brasileira, a proposta de eliminagdo substancial ou mesmo total das
normas estatais protetoras do trabalho seria desastrosa para os trabalhadores. A
presenca estatal, portanto, ainda é necessaria, mas ndo nos moldes autoritarios em
que se firmou no periodo varguista. E os interesses privados ndo s6 podem como
devem se manifestar - mas contrabalangados por um Estado democratico e cioso do
interesse publico. Assim, como afirma Delgado, no campo da regulacao trabalhista,

? FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formacéo do patronato politico brasileiro. S&o
Paulo: Globo, 1998. p. 672.
74 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2003. p. 120.
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O modelo compativel com a Democracia, e com as caracteristicas econdmicas, sociais
e culturais brasileiras é algo préximo ao padrdo da normatizagéo privatistica mas
subordinada, tipico dos paises europeus continentais [...] (no qual) o intervencionismo
estatal [...] ndo é substitutivo ou impeditivo da criatividade e dinamismo privados,
mas condicionador desta criatividade. Nesse quadro, o intervencionismo, embora
inquestionavel, admite claramente a franca e real participagdo da sociedade civil na
elaboracgédo do Direito do Trabalho.”™

Delgado garante que o direito do trabalho foi, nos paises ocidentais, um
dos mais importantes mecanismos de distribuicdo de renda e poder.”® A questéo,
continua ele, é que a legislacéo trabalhista veio a se acoplar, nesses paises, a um
padrdo basicamente democratico de estrutura politica e de direito coletivo. Foi
nesse contexto, garante ele, que a legislagéo trabalhista exerceu inequivocamente
sua fungé@o modernizante, retificando as distor¢des socioecondmicas do capitalismo
e civilizando a relacéo de poder que o trabalho cria nesse sistema.

O contexto que marcou a implantacao do justrabalhismo no Brasil ndo foi,
com certeza, democratico. No entanto, isso ndo traz uma espécie de estigma, de
camisa-de-forca que marquem e prendam indelevelmente o Direito e a Justica
do Trabalho.”” Em contextos menos autoritarios, como o do regime de 1946-1964
e o regime atual da Constituicdo de 1988, o Direito e a Justica do Trabalho
cumpriram e tém cumprido, em boa medida, as potencialidades democraticas e
civilizadoras a que Delgado se refere. Mas, para realizar plenamente tais
potencialidades, € necessario que a estrutura politica do pais como um todo e,
mais especificamente, que o direito coletivo do trabalho livrem-se definitivamente
de seus elementos ndo-democraticos.

Assim, sem negar a autonomia relativa do Direito e da Justica do Trabalho,
pode-se dizer que a fortuna democratica dessas instituicdes liga-se, em Ultima
andlise, a fortuna democratica do pais.
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32 Vara de Coronel Fabriciano
42 Vara de Coronel Fabriciano
Vara de Curvelo

Vara de Diamantina

12 Vara de Divinopolis

22 Vara de Divin6polis

a7

INTERIOR

Marco Tulio Machado Santos

Claudio Roberto Carneiro de Castro
André Figueiredo Dutra

Zaida José dos Santos

Fernando Sollero Caiaffa

Denizia Vieira Braga

Véania Maria Arruda

Mauro César Silva

Rita de Céassia de Castro Oliveira
Sueli Teixeira

Vitor Salino de Moura Ec¢a

Maurilio Brasil

Valmir Inécio Vieira

Laudenicy Moreira de Abreu

Rita de Cassia Barquette Nascimento
Marco Antdnio Ribeiro Muniz Rodrigues
José Quintella de Carvalho
Rosangela Pereira Bhering

Ana Maria Espi Cavalcanti

Marcio Toledo Gongalves

Marcelo Moura Ferreira

Alexandre Wagner de Morais Albuquerque
Manoel Barbosa da Silva

Jonatas Rodrigues de Freitas

Edson Ferreira de Souza Janior

Hitler Eustasio Machado Oliveira
Adriana Campos de Souza Freire Pimenta
Vanda Lucia Horta Moreira

Antonio Neves de Freitas

Paulo Gustavo de Amarante Mercon
Simone Miranda Parreiras
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Vara de Formiga Gracga Maria Borges de Freitas
12 Vara de Governador Valadares Agnaldo Amado Filho
22 Vara de Governador Valadares Hudson Teixeira Pinto

32 Vara de Governador Valadares Flavia Cristina Rossi Dutra

Vara de Guanhées

Vara de Guaxupé

Vara de Itabira

Vara de Itajuba

Vara de Itaina

Vara de Ituiutaba

Vara de Iturama

Vara de Januaria

12 Vara de Jodo Monlevade
22 Vara de Jodo Monlevade
12 Vara de Juiz de Fora
22 Vara de Juiz de Fora
3?2 Vara de Juiz de Fora
42 Vara de Juiz de Fora
52 Vara de Juiz de Fora
Vara de Lavras

Vara de Manhuagu

Vara de Monte Azul

12 Vara de Montes Claros
22 Vara de Montes Claros
32 Vara de Montes Claros
Vara de Muriaé

Vara de Nanuque

Vara de Nova Lima

Vara de Ouro Preto

Vara de Para de Minas
Vara de Paracatu

12 Vara de Passos

22 Vara de Passos

Vara de Patos de Minas

Laudenicy Moreira de Abreu
Frederico Leopoldo Pereira
Leonardo Passos Ferreira
Edmar Souza Salgado
Orlando Tadeu de Alcantara
Claudia Rocha Welterlin
Henoc Piva

Anselmo José Alves

Maritza Eliane Isidoro
Newton Gomes Godinho
José Nilton Ferreira Pandelot
Luiz Ant6nio de Paula lennaco

Martha Halfeld Furtado de Mendonga Schmidt

Léverson Bastos Dutra

Maria Raquel Ferraz Zagari Valentim
Gigli Cattabriga Junior

Jacqueline Prado Casagrande
Julio César Cangussu Souto
Cristina Adelaide Custodio

Gastéo Fabiano Piazza Junior

Jodo Lucio da Silva

Marcelo Paes Menezes

Maria Raimunda de Moraes

Lucas Vanucci Lins

Marcio José Zebende

Weber Leite de Magalhaes Pinto Filho
Luiz Claudio dos Santos Viana
Paulo Eduardo Queiroz Gongalves
Maria Raimunda de Moraes

Luiz Carlos Araujo
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Vara de Patrocinio

12 Vara de Pedro Leopoldo
22 Vara de Pedro Leopoldo
Vara de Pirapora

12 Vara de Pocgos de Caldas
22 Vara de Pocos de Caldas
Vara de Ponte Nova

12 Vara de Pouso Alegre

22 Vara de Pouso Alegre
Vara de Ribeirdo das Neves
Vara de Sabara

Vara de Santa Luzia

Vara de Santa Rita do Sapucai

Vara de Sao Joao Del Rei

Vara de Séo Sebastido do Paraiso

12 Vara de Sete Lagoas
22 Vara de Sete Lagoas
Vara de Tedfilo Otoni
Vara de Trés Coracdes
Vara de Uba

12 Vara de Uberaba

22 Vara de Uberaba

32 Vara de Uberaba

12 Vara de Uberlandia
22 Vara de Uberlandia
32 Vara de Uberlandia
42 Vara de Uberlandia
52 Vara de Uberlandia
Vara de Unai

12 Vara de Varginha

22 Vara de Varginha
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Sérgio Alexandre Resende Nunes
Paulo Chaves Corréa Filho

Luis Felipe Lopes Boson

Maria de Lourdes Sales Calvelhe
Delane Marcolino Ferreira

Renato de Sousa Resende
Angela Castilho Rogédo Ribeiro
Erica Martins Judice

Luciana Nascimento dos Santos
Cristiana Maria Valadares Fenelon
Rosemary de Oliveira Pires
Anténio Carlos Rodrigues Filho
Camilla Guimaraes Pereira Zeidler
Betzaida da Matta Machado Bersan
Clarice Santos Castro

Cléber José de Freitas

Glaucio Eduardo Soares Xavier
Claudia Rocha Welterlin

Paula Borlido Haddad

David Rocha Koch Torres

Maria Tereza da Costa Machado Le&o
Marcos César Ledo

Flavio Vilson da Silva Barbosa
Sonia Maria Rezende Vergara
Marco Antbnio de Oliveira

Erdman Ferreira da Cunha
Marcelo Segato Morais

Erica Aparecida Pires Bessa
Flanio Anténio Campos Vieira
Oswaldo Tadeu Barbosa Guedes
Leonardo Toledo de Resende
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JUIZES DO TRABALHO SUBSTITUTOS

Adriana Farnesi e Silva

Adriano Anténio Borges
Alessandra Duarte Antunes dos Santos Freitas
Alessandra Junqueira Franco
Alexandre Chibante Martins
Alexandre Reis Pereira de Barros
Aline Paula Bonna

Aline Queiroga Fortes Ribeiro
Ana Carolina Sim&es Silveira
Ana Luiza Fischer Teixeira de Souza Mendonca
Ana Paula Costa Guerzoni
Anaximandra Katia Abreu Oliveira
André Luiz Gongalves Coimbra
Andréa Buttler

Andréa Marinho Moreira Teixeira
Andréa Rodrigues de Morais
Andressa Batista de Oliveira
Angela Cristina de Avila Aguiar Amaral
Anna Carolina Marques Gontijo
Anselmo Bosco dos Santos
Bruno Alves Rodrigues

Cacio Oliveira Manoel

Camila Ximenes Coimbra

Camilo de Lelis Silva

Carla Cristina de Paula Gomes
Carlos Adriano Dani Lebourg
Carolina Lobato Goes de Araujo
Célia das Gracas Campos
Celismar Coélho de Figueiredo
Celso Alves Magalhaes
Christianne de Oliveira Lansky
Claudia Eunice Rodrigues
Claudio Antonio Freitas Delli Zotti
Cleyonara Campos Vieira Vilela
Cristiana Soares Campos
Cristiano Daniel Muzzi

Cyntia Cordeiro Santos

Daniel Cordeiro Gazola

Daniel Gomide Souza

Daniela Torres Conceicgéo

Daniele Cristine Morello Brendolan Maia
Edisio Bianchi Loureiro

Ednaldo da Silva Lima
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Eliane Magalh&es de Oliveira

Ezio Martins Cabral Junior
Fabiana Alves Marra

Fabiano de Abreu Pfeilsticker
Fabiano Gomes de Oliveira

Fabio Gonzaga de Carvalho
Fabricio Lima Silva

Felipe Climaco Heineck

Fernanda Garcia Bulhfes
Fernando Rotondo Rocha
Fernando Saraiva Rocha

Flavia Cristina Souza dos Santos Pedrosa
Francisco José dos Santos Junior
George Falcao Coelho Paiva
Geraldo Hélio Leal

Geraldo Magela Melo

Gilmara Delourdes Peixoto de Melo
Glauco Rodrigues Becho

Helena Honda Rocha

Henrique Alves Vilela

Jane Dias do Amaral

Jésser Gongalves Pacheco

Jodo Rodrigues Filho

José Barbosa Neto Fonseca Suett
José Ricardo Dily

Juliana Campos Ferro Lage

Julio Corréa de Melo Neto

June Baydo Gomes Guerra

Jania Méarcia Marra Turra

Karla Santuchi

Kelly Cardoso da Silva

Keyla de Oliveira Toledo e Veiga
Leticia Cavalcanti Silva

Luciana de Carvalho Rodrigues
Luciana Espirito Santo Silveira
Luciana Jacob Monteiro de Castro
Luciane Cristina Muraro

Luiz Evaristo Osério Barbosa

Luiz Olympio Brand&o Vidal

Maila Vanessa de Oliveira Costa
Marcel Lopes Machado

Marcelo Alves Marcondes Pedrosa
Marcelo Oliveira da Silva

Marcelo Ribeiro

Marcio Roberto Tostes Franco
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Marco Antonio Silveira

Marco Aurélio Ferreira Climaco dos Santos
Marco Aurélio Marsiglia Treviso
Marcos Vinicius Barroso

Maria Fernanda Zippinotti Duarte
Maria Irene Silva de Castro Coelho
Marina Caixeta Braga

Mauro Elvas Falcdo Carneiro

Meléania Medeiros dos Santos Vieira
Natdlia Azevedo Sena

Nelson Henrique Rezende Pereira
Neurisvan Alves Lacerda

Ney Fraga Filho

Ordenisio César dos Santos

Osmar Pedroso

Paulo Emilio Vilhena da Silva

Pedro Paulo Ferreira

Rafaela Campos Alves

Raissa Rodrigues Gomide Méfia
Raquel Fernandes Lage

Renata Batista Pinto Coelho Froes de Aguiar
Renata Lopes Vale

Renato Clemente Pereira

Renato de Paula Amado

Rodrigo Candido Rodrigues

Ronaldo Anténio Messeder Filho
Rosa Dias Godrim

Rosangela Alves da Silva Paiva
Sandra Carla Simamoto da Cunha
Sandra Maria Generoso Thomaz Leidecker
Sheila Marfa Valério

Silene Cunha de Oliveira

Silvia Maria Mata Machado Baccarini
Simey Rodrigues

Simone Soares Bernardes

Solange Barbosa de Castro Coura
Tania Mara Guimardes Pena

Tarcisio Corréa de Brito

Thais Macedo Martins Sarapu

Thaisa Santana Souza

Vaneli Cristine Silva de Mattos
Vinicius de Miranda Taveira

Vinicius Mendes Campos de Carvalho
Vivianne Célia Ferreira Ramos Corréa
Walder de Brito Barbosa

Wanessa Mendes de Aradjo
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A REFORMA LABORAL E A ESTRATEGIA DE POLITICA ECONOMICA NA
ESPANHA

Jorge Ux6 Gonzalez*

1. O DESAFIO DA POLITICA ECONOMICA NA ESPANHA: CRESCIMENTO
E CRIAGCAO DE EMPREGO

ApOs a aprovagdo, em junho do ano passado, de uma nova reforma do
funcionamento do mercado de trabalho na Espanha, vem sendo publicados
inimeros trabalhos nos quais se resumem, de forma critica, seus detalhes e as
principais mudangas introduzidas do ponto de vista do Direito do Trabalho.

O propésito destas paginas é diferente, j& que pretende situar essa reforma
laboral no contexto global da estratégia de politica econdmica aplicada atualmente
na Espanha.

O elemento central de qualquer estratégia € uma definicdo precisa de seus
objetivos. E, no caso da Espanha, ndo ha duvidas: somente pode ser através da
recuperacao do emprego perdido e a volta, o mais rapidamente possivel, das taxas
de desemprego anteriores a crise (8% em 2007). E isso significa, fundamentalmente,
alcancar taxas elevadas de crescimento do PIB. Assim, embora néo seja o Unico,
na medida em que contribui para esse objetivo, deveria, sim, ser um critério
fundamental para a valorizagdo das medidas que estdo sendo aplicadas, incluida
a reforma laboral.

E desnecessario que se repita que a crise econdmica teve na Espanha efeitos
muito graves sobre o emprego. Conforme o Eurostat, a taxa de desemprego de
setembro de 2010, corrigida pelo estacionamento, foi de 20,8% da populagéo ativa
e agora existem na Espanha quase dois milhdes a menos de pessoas empregadas
se comparado com a época do inicio da crise. Mas, é preciso acrescer um pouco
mais de precisdo nesse ponto. A magnitude do desafio - voltar a taxa de desemprego
de 8% - é consideravel. Por exemplo, se a Espanha crescesse nos proximos anos a
taxa prevista pelo FMI (0,7% em 2011 e uma média de 2% para o periodo 2012-
2015), continuaria tendo uma taxa de desemprego préxima de 15% em 2015. Para
gue, nesse ano, a taxa de desemprego chegasse a 8%, o crescimento médio, desde
2011, deveria ser, na realidade, o dobro do previsto, em torno de 3,4%.

Mas, se a economia espanhola ndo cresce mais rapidamente, ndo é pela
escassez de recursos produtivos, ja que, em 2010, ha uma média de 4.500.000
pessoas desempregadas e a utilizacdo da capacidade produtiva das empresas é
de somente 74%; o problema da economia espanhola é a escassez de demanda
agregada. O Indicador de Confianza Empresarial elaborado pelo Conselho Superior
de Camaras do Comércio assim atesta: 79% das empresas pesquisadas
demonstram que a falta de demanda é o fator mais importante que prejudica o
andamento dos neg6cios (a média desde 2003 é estimada em 55%). Assim, as
medidas adotadas pelo governo deveriam centralizar-se primeiro em resolver as

* Professor de Teoria Econdmica, Universidade de Castilla - La Mancha, Espanha.
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limitagdes que impedem que a demanda agregada atinja um nivel compativel com
uma recuperacgédo sustentavel do emprego.

Por outro lado, se houver interesse em que essa recuperacao do emprego
seja duradoura, ndo basta a aplicagdo de qualquer tipo de medidas que sirvam
para conseguir uma expanséo a curto prazo da demanda agregada: é preciso,
ademais, lograr uma mudanca no modelo de crescimento da fase expansiva anterior,
gue mostrou ser claramente insustentavel.

Particularmente, é necessario corrigir-se os desequilibrios com o exterior,
ja que o deficit da conta corrente apresenta como o outro lado da moeda o aumento
da divida externa.

2. AS CAUSAS DA INSUFICIENTE DEMANDA AGREGADA E AS
LIMITACOES DA ATUAL ESTRATEGIA DA POLITICA ECONOMICA

Durante o periodo expansivo que precedeu a crise atual, o elevado
crescimento da economia espanhola (3,8% em média entre 1997 e 2007) foi
impulsionado, principalmente, pelo gasto das familias, sobretudo em inversdes
residenciais, e teve como consequéncia um aumento muito grande da divida privada
e da divida com o resto do mundo. As dividas familiares, mais que as das sociedades
ndo financeiras, passaram de 83% a 218% do PIB, enquanto que a divida publica
caiu de 60% para 36%. E a divida espanhola em poder do resto do mundo subiu de
27% para 110% do PIB. Sobre essas bases, o crescimento ndo podia continuar
indefinidamente. Embora, inicialmente, a divida tenha um efeito expansivo - ja que
financia um gasto maior -, ela acaba gerando um efeito contrario a enfrentar: apés
0 pagamento dos juros e das amortizagdes, resta uma menor renda disponivel
para financiar o consumo e o investimento. Dessa forma, para manter 0 mesmo
ritmo de crescimento é preciso que a divida cresca cada vez mais rapidamente, o
gue torna todo o processo dependente da capacidade das familias e das empresas
para continuar obtendo financiamentos.

A crise comecgou no setor imobiliario e financeiro, mas ocasionou
imediatamente uma grande queda na demanda de consumo, como consequéncia
do seu efeito sobre a riqueza e o nivel de endividamento, da poupanca preventiva,
a incerteza para as familias, o desemprego e a dificuldade de obtenc¢éo de crédito.
Também representou um drastico corte de investimento, devido a piora das
expectativas, a queda na utiliza¢éo da capacidade produtiva instalada e a dificuldade
das empresas para 0 acesso ao crédito necessario para financia-las. Finalmente,
o caréter globalizado da crise econ6mica fez com que a demanda das exportagdes
se reduzissem notavelmente.

Em uma situa¢@o como essa, as autoridades trataram de resolver primeiro
os problemas do sistema financeiro, mas imediatamente se compreendeu que,
para romper o circulo vicioso da recessdo-deflagcdo, era imprescindivel também
uma atuacao decisiva e imediata sobre a demanda agregada. Uma forma de logra-
la é através da politica monetéria e, de fato, os bancos centrais reduziram os tipos
de juros de intervengéo, embora o Banco Central da Espanha o tenha feito mais
levemente (até o atual 1%) e com maior retardo que, por exemplo, o Reserve
Federal nos Estados Unidos. Entretanto, a situagdo dos mercados financeiros retirou
eficacia dessas medidas, que se transferiram apenas parcialmente para outros
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tipos de juros e para o crédito concedido aos consumidores e as empresas.

Assim, foi necesséario que outro componente da demanda substituisse os
lares e as empresas para alavancar o crescimento ou, pelo menos, para evitar que
se acelerasse a reducdo do PIB (que, no segundo trimestre de 2009, chegou a
alcancar 4,4% de indice anual). E esse componente ndo podia ser outro que 0s
gastos publicos, que, desde o final de 2008, principalmente em 2009, iniciou um
programa de estimulo fiscal, equivalente este ano a 2,3% do PIB. E importante
assinalar duas questdes: que esse pacote de medidas respondia as propostas que
em outros momentos foram feitas por instituicdes como o G-20, o FMI ou a Comisséo
Europeia, e que a Espanha tinha no inicio da crise uma ampla margem de manobra
para aplicar esse tipo de medidas (em 2007, dispunha de um superavit orgamentario
de 1,9% e a divida publica equivalia somente a 36% do PIB). Obviamente, a
consequéncia l6gica foi um aumento do deficit em 2008 (-4,1%) e em 2009 (-11,2%)
e que a divida alcancasse este ano 53,1% do PIB.

Em 2010, entretanto, o governo espanhol modificou essa estratégia de
politica econémica, provavelmente levado a isso pelas dificuldades produzidas
nos mercados financeiros, no contexto das crises da divida soberana, especialmente
a grega. Essa mudanca se concretizou, fundamentalmente, na reforma do mercado
de trabalho focada na reducdo dos custos relativos as demissfes nos contratos
por tempo indeterminado e o aumento do poder do empresariado na determinacao
de algumas condig¢6es de trabalho nas empresas, debilitando o papel da negociacéo
coletiva e na aplicacdo de medidas de austeridade fiscal. Através destas ultimas,
pretende-se alcancar 3% de deficit publico em 2013, conforme os requerimentos
do Pacto de Estabilidade e Crescimento. O trajeto dessa politica de austeridade
iniciou-se com a aprovacao de um or¢camento para 2010 que incluia uma reducao
nos gastos publicos equivalente a 7.500.000.000 de euros, e outras medidas
tributarias como a elevagdo do IVA em dois pontos percentuais. Posteriormente,
coincidindo com a apresenta¢do em janeiro da atualizagdo do Programa de
Estabilidade, procedeu-se a um corte de gastos adicionais para 0 mesmo ano de
2010 de 5.000.000.000 e, no més de maio passado, foram aprovados cortes
adicionais correspondentes a 15.000.000.000 de euros (5.000.000.000 em 2010 e
10.000.000.000 em 2011). O governo prevé que o deficit reduza de 11,2% para
9,3% em 2010 e para 6% em 2011.

As medidas mais importantes aprovadas em maio sdo: reduzir os ganhos
de pessoal do setor publico em uma média de 5% em 2010, postergar para 2011 a
atualizagcdo das pensfes, eliminar o regime de transi¢cdo para a aposentadoria
parcial, eliminar o abono por nascimento de 2.500 euros, reduzir os gastos de
farmacia através de diversas medidas, suprimir a reatroatividade do pagamento
de prestacdes a dependentes ao dia da apresentac¢do do requerimento, reduzir a
Ajuda Oficial ao Desenvolvimento, reduzir em 6.045.000.000 de euros entre 2010
e 2011 a inversédo publica do Estado, e fomentar uma economia adicional de
1.200.000.000 de euros com as Comunidades Autdbnomas e as Entidades Locais.

Tanto a reforma laboral como a austeridade fiscal terdo grandes custos
sociais - pela reducdo dos direitos dos trabalhadores e o enfraquecimento dos
sindicatos que a primeira traz em seu bojo, e pela concentragdo dos cortes em
setores que tém uma clara dimenséao retributiva - mas, é que, ademais, ndo
contribuirdo com o objetivo central da recuperacéo do emprego:
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1. AEspanha necessita impulsionar a demanda agregada e a politica fiscal,

que é a Unica alavanca gue tem para conseqgui-la. - Enquanto as empresas néo
virem aumentar os seus pedidos, ndo contratardo mais trabalhadores, embora

Ihes custe mais barato despedi-los. E é pouco realista pensar que a demanda
possa iniciar uma recuperagdo vigorosa sem uma politica fiscal expansiva. A
demanda de consumo esta condicionada aos niveis elevados de endividamento
das familias, e as politicas de moderacgéao salarial que comecaram a ser aplicadas
tampouco ajudardo a decolagem do consumo. Tampouco é provavel que os
investimentos liderem o processo de recuperacdo, enquanto ndo houver
expectativas de retomada do consumo: as empresas também estdo altamente
endividadas e tém dificuldades de acesso ao crédito e o uso da capacidade
produtiva continua muito inferior & normal. Assim, salvo se a demanda externa
agir como locomotiva do crescimento - e as medidas de contracdo estiveram se
disseminando por toda a Europa - a Unica alavanca disponivel para iniciar o
crescimento da demanda seré o gasto publico.

Mas, a estratégia da “austeridade fiscal” e a reforma laboral terdo os efeitos
contrarios, ja que apenas limitaréo as possibilidades de recuperacdo. Os cortes de
gastos publicos significam automaticamente a contracdo da demanda agregada,
conforme confirma a evidéncia empirica indicada pelo proprio Fundo Monetério
Internacional.

Efetivamente, a experiéncia historica dos processos de ajuste or¢amentario
mostra que, ha maioria dos casos, os efeitos restritivos se impdem a outros supostos
efeitos positivos que se produzirdo através de uma melhora na confianga e uma
mudanca nas expectativas dos investidores. Quanto a reforma laboral, somente
teria um efeito positivo sobre a demanda se se produzisse uma rapida converséo
de contratos temporarios para indeterminados, mas os dados correspondentes
aos Ultimos meses ndo refletem ainda essa tendéncia. Inclusive podera retrair-se
a demanda de consumo a medida que as familias virem aumentar sua incerteza
sobre a indenizagdo que receberdo em caso de uma possivel despedida de seus
empregos.

Implicitamente, o préprio governo reconhece esses efeitos nefastos sobre
o crescimento ao modificar para cima a previsdo de desemprego - muito otimista -
para os proximos anos que inclui nos Orcamentos Gerais do Estado para 2011: de
19% em 2010 e 18,4% em 2011, para 19,4% e 19,3%, respectivamente.

2. As instituicdes do mercado de trabalho s&do responséaveis pelo
desemprego? - Um dos argumentos formulados para justificar a necessidade da
reforma laboral é que a propria existéncia de uma taxa de desemprego elevado
demonstra o mau funcionamento de nosso mercado de trabalho. Conforme esse
argumento, por exemplo, 0s custos excessivos das despedidas dos trabalhadores
contratados por tempo indeterminado estariam gerando uma rigidez salarial
excessiva, 0 que provoca, por sua vez, um desemprego estrutural mais elevado e
que os ajustes necessarios ante uma queda da demanda sejam efetuados
exclusivamente através da reducdo do nimero de empregados. A reforma do
mercado de trabalho seria, entdo, uma forma de reduzir esse desemprego estrutural
causado pela “esclerose” do mercado de trabalho. Mas, esse argumento néo é
convincente.
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Em primeiro lugar, porque a evolug¢édo do desemprego num pais ndo depende
somente das instituicdes do mercado de trabalho e, sim, fundamentalmente, da
dinamica macroeconémica. A investigacdo empirica sobre as causas do
desemprego na Europa esté centralizada em dois tipos de causas: as instituicées
do mercado de trabalho (duracdo e generosidade do seguro-desemprego,
sindicalizag&o, custos das demiss@es e formas de contratacdo, fundamentalmente)
e os choques de carater macroecondmico, entre os que se encontram as proprias
politicas econ6micas. Entdo, os resultados sdo claros no caso das politicas
macroecondmicas que, de forma consistente e robusta, influem na evolucdo das
taxas de desemprego. Autores como T. Palley, por exemplo, mostram que as
elevadas taxas de desemprego que se registram na Europa desde os anos oitenta
estdo claramente relacionadas com a aplicagédo de politicas monetérias e fiscais
restritivas, que se centralizaram na reducao da inflagédo e no deficit, sem levar em
conta os efeitos sobre o emprego. Em troca, a prova sobre a influéncia das variacdes
microecondmicas do mercado de trabalho é muito mais problematica e menos
robusta, podendo ser questionado o papel principal que lhe é atribuido para explicar
as diferengas internacionais nas taxas de desemprego.

Em segundo lugar, se o desemprego se explicasse fundamentalmente pelas
instituicdes do mercado de trabalho, 0 aumento na sua taxa deveria ser considerado
como consequéncia de uma mudanga nessas instituicbes que, obviamente, ndo
aconteceu. De fato, o mesmo mercado de trabalho foi compativel com um forte
processo de criagdo de empregos, na anterior fase expansiva, quando a economia
registrava elevadas taxas de crescimento.

Ainda poderia argumentar-se, é verdade, que o problema do desemprego
nao seria resolvido completamente se somente se estimulasse a demanda
agregada, ja que é necessario que se produzam, também, reajustes na estrutura
produtiva e, nesse processo, havera trabalhadores nado qualificados, que dificilmente
poderdo ser reincorporados de forma imediata - sem verdadeiras politicas ativas
gue aumentem sua empregabilidade - aos novos setores que devem tomar parte
na construcdo. Na Espanha as quedas do PIB amplificaram seus efeitos sobre o
emprego em relacéo a outros paises, certamente pelo excessivo peso dos contratos
temporarios. Mas, o que isso demonstra é, na realidade, que os custos das
despedidas ja estdo reduzidos na Espanha e a flexibilidade externa ainda é muito
elevada. E a reforma laboral e as politicas de austeridade fiscal ndo solucionarédo
nenhum desses problemas, como se explicara a seguir.

3. A persisténcia da falta de demanda agregada, sim, tera efeitos negativos
sobre 0 emprego, a longo prazo. - Por mais que a crise tenha trazido como um dos

seus efeitos que uma parte dos trabalhadores pouco qualificados tenham
dificuldades objetivas para reincorporar-se aos novos empregos que possam ser
criados, néo é possivel dizer que um desemprego de 20% seja estrutural e que,
portanto, as politicas expansivas de demanda agregada néo teriam efeitos positivos
sobre o emprego. O que mostra a evidéncia empirica é que, quando o desemprego
causado pela falta de demanda agregada se prolonga no tempo, pode acabar se
transformando em desemprego estrutural, muito mais dificil de corrigir depois. Por
exemplo, isso pode produzir-se porque o desemprego de longa duragdo gera um
efeito de expulsdo do mercado de trabalho, muito duradouro para os trabalhadores
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afetados, tanto por uma reducéo da sua motivacéo e de sua atividade de busca,
como por uma perda de qualificagbes e uma recusa das empresas em contrata-
los. Igualmente, a reducdo da atividade limita os investimentos das empresas, 0
que produz uma reducé@o do estoque de capital em relacdo com o que se teria
produzido em outras circunstancias, convertendo-se em um obstaculo adicional
para alcancar um nivel adequado de emprego. Com essa perspectiva, 0 risco que
representa a aplicagdo de politicas restritivas no meio da recessdo é muito mais
alto.

4. A dualidade do mercado de trabalho, a temporariedade e a mudanga no
modelo produtivo. - Os efeitos de uma grande taxa de temporariedade s&o
conhecidos ha muito tempo e possuem dimensado tanto empresarial como
macroecondmica: elevada taxa de rotatividade laboral, falta de compromisso
empresa-trabalhador e menor gasto em formacao, reducdo da produtividade,
aumento dos acidentes de trabalho, reducdo da demanda agregada ante a maior
incerteza e, inclusive, maior demora na formacao de familias e menor taxa de
natalidade por afetar de forma muito maior aos jovens. Portanto, a eliminagdo da
temporariedade deveria ser também um objetivo da politica econémica. O que nédo
parece muito razoavel é que a forma escolhida para fazé-lo seja aumentando a
precariedade do resto dos trabalhadores facilitando as demissées:

- O aparecimento generalizado dos contratos temporarios na Espanha
remonta, precisamente, a outra reforma laboral, a de 1984. Essa medida surgiu
entdo como uma forma de aumentar a flexibilizacdo das empresas para adaptar-se
as circunstancias mutaveis da demanda, mas também se limitou a causalidade.

Que a Espanha tenha hoje uma taxa de temporariedade proxima ao dobro
da europeia e que tenha sido criada uma grande dualidade em nosso mercado de
trabalho, permite reconhecer, na realidade, que se produziu um abuso na utiliza¢éo
dos contratos temporarios, que ndo correspondem aos objetivos pretendidos. Apesar
disso, a atual reforma laboral ndo limita esses abusos, e ainda soma outro: uma
maior facilidade para que as empresas respondam a essas mudancas no seu
entorno mediante reducdes de seu quadro.

A l6gica por tras da reducéo dos custos das demissdes como uma forma de
limitar a temporariedade no mercado de trabalho, nos novos empregos que estdo
sendo criados, faz com que as empresas adotem agora, em maior proporgao,
contratos por tempo indeterminado. Entretanto, a eficacia dessa medida ndo sera
muito alta enquanto continuar existindo diferencgas de custos na extingdo do contrato.
De fato, ja existe o contrato de incentivo do emprego (com 33 dias de indenizagao
para as despedidas desmotivadas) para alguns contratos coletivos,
fundamentalmente menores de 30 anos e mulheres. Nao se sabe muito bem por
que esse tipo de contrato sera mais utilizado agora do que era antes da reforma,
nesses grupos. De fato, em outubro de 2010, esse tipo de contrato somente
representou 0,9% do total de contratagdes, e seu numero reduziu-se, inclusive,
em maior propor¢ao que em outros tipos de contratos.

- Se se pode escolher praticamente sem travas entre um contrato temporario
e outro por tempo indeterminado, embora com custos mais reduzidos para as
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despedidas, o que deveria levar as empresas as contratacdes mais estaveis? E,
em caso de quedas na demanda, por que manteriam 0s seus empregados em
seus quadros, em vez de despedi-los e voltar a contratar outros trabalhadores
quando sobrevenha a recuperacdo? Fundamentalmente, a resposta a ambas as
perguntas ndo esta nos custos das demissdes, sendo em um modelo produtivo no
qual o capital humano seja um fator mais importante - pela necessidade de contar
com uma formacéo especifica para a realizagdo de trabalho com maior valor
agregado, por exemplo - e na confianga em um crescimento econdmico sustentavel
que permita manter o emprego na empresa. Em primeiro lugar, quanto ao capital
humano, torna-se necessario encarar seriamente e adotar medidas que possibilitem
a mudanga no modelo produtivo (politicas industriais, formag&o profissional) e, em
segundo lugar, a adog¢éo de uma politica macroeconémica dirigida ao crescimento
e a garantia de uma demanda agregada suficiente. Nenhuma dessas duas
condigdes, certamente, encontra-se na legislagdo trabalhista.

5. Os cortes no gasto publico atrasardo a mudanca no modelo produtivo. -
Como explicado acima, ao mesmo tempo que se recupera a demanda a um nivel

adequado para reduzir a forma sustentavel do seu desemprego, a Espanha
necessita avancar na substituicio de uma estrutura produtiva baseada no peso
excessivo da construgdo e em um emprego pouco qualificado e precario por outra
gue se ampare mais em setores com maior valor agregado e possibilidade de
competir internacionalmente. Para isso, serdo necessarios investimentos publicos
que ndo deverao ser efetivados mediante politica de austeridade fiscal.

6. O deficit € a consequéncia e ndo a causa da crise. Para reduzir o deficit
e a divida deve-se combater a recessdo, e ndo o contrario. - O elevado deficit

publico registrado na Espanha em 2009 néo € o resultado de um problema secular
da economia espanhola, nem de um excessivo peso do setor publico, sendo o
reflexo de uma situagéo de recessao extraordinaria. O setor publico espanhol ndo
pode ser acusado de um comportamento demasiado frouxo nos anos anteriores a
crise: ) desde que entrou em vigéncia o Pacto de Estabilidade e Crescimento e até
2008, a Espanha nédo teve nunca um deficit superior a 3%; Il) o setor publico é
inferior a média europeia (no periodo de 1995-2007, a média dos ingressos publicos
era de 45,7% do PIB na UEM-12, contra 38,7% na Espanha, e os gastos
representavam 48% e 40%, respectivamente) e o gasto social também é inferior
(cerca de 21% do PIB na Espanha contra 27% de média na UE); Ill) apesar da
elevacao produzida recentemente, a Espanha continua com uma divida publica de
26 pontos percentuais inferior a média da UEM-12 em termos de PIB.

3. EXISTE UMA ALTERNATIVA PARA A ATUAL POLITICA ECONOMICA?

As andlises efetuadas acerca das origens e das causas da atual crise
econdmica incluem inimeros fatores, mas dentre eles ndo figuram um mercado de
trabalho que tenha se tornado mais inflexivel, deficits publicos crescentes, um
generoso estado de bem-estar, um maior poder dos sindicatos ou um aumento da
igualdade e um peso crescente dos salarios sobre a renda. De fato, qualquer andlise
dos dados anteriores a crise mostraria que na Europa - e na Espanha - as coisas
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foram precisamente na direcéo contraria. Como pode explicar-se, entdo, que as
propostas para resolver a crise formada pelos governos e 0s organismos
internacionais acabem baseando-se precisamente nesses fatores? O que pode
explicar a mudancga na politica econdmica produzida em 2010 e seu apoio majoritario
por parte dos organismos internacionais e uma grande parte dos economistas
académicos na Espanha?

Um primeiro motivo é o predominio de uma concepcéo liberal do
funcionamento da economia baseada na confian¢a na atuagdo dos mercados e
partidaria da reducéo do peso do setor publico, que estaria “aproveitando” a crise
para aplicar politicas de cortes no Estado de Bem-Estar, apesar de ndo se encontrar
este Gltimo na origem da crise. Um segundo motivo esté relacionado com a situagéo
dos mercados financeiros e o termo institucional em que se desenvolve a politica
econdmica na Unido Europeia.

O Tratado da Unido Europeia atribui ao Banco Central Europeu a aplicagao
da politica monetéria de forma completamente independente dos governos e com
0 objetivo prioritario de garantir a estabilidade dos precos. A consequéncia é que
as autoridades nacionais devem financiar seu deficit fiscal acudindo exclusivamente
aos mercados financeiros, que as coloca em uma posi¢do de dependéncia com
relagdo a sua disposicdo de adquirir os titulos da divida que emitem. Mas, essa
disposicdo ndo obedece sempre a uma analise racional da situacdo objetiva das
financas publicas e as perspectivas de cada pais, sendo sofre a influéncia das
mudancas bruscas nas expectativas ou, simplesmente, dos movimentos
especulativos.

Nessa situagdo, a Espanha encontra-se frente a um grande dilema de politica
econdmica. Por um lado, deve implantar politicas expansivas para assegurar uma
rapida recuperacdo da demanda e do emprego. Por outro lado, isso supde mais
divida e, em um contexto de desconfianca como o atual, taxas de juros mais
elevadas que acabam trazendo consequéncias negativas. As politicas restritivas e
também a reforma laboral (e das pensdes?) apresentam-se, assim, como uma
forma de desenvolver a confianca dos mercados sobre a solvéncia da economia
espanhola e, particularmente, do seu setor publico.

Entretanto, apesar dos custos que possui, do ponto de vista do emprego,
nao ha certeza de que a estratégia consiga, finalmente, o seu objetivo de acalmar
os mercados financeiros. A razdo é que estes Ultimos depositardo a sua confianga
naqueles paises com solvéncia suficiente para fazer frente a suas dividas. Isto €,
com capacidade de crescimento. Os cortes fiscais generalizados reduzirdo essa
capacidade, tornando mais dificil o enfrentamento das dividas acumuladas e a
reforma laboral ndo trara nenhum efeito favoravel de grande monta.

Por outro lado, as dificuldades enfrentadas pelos governos europeus para
o financiamento da politica de expansao fiscal, requerida para compensar a atual
escassez de demanda, privada, derivam da negativa do Banco Central Europeu
em colaborar com as autoridades fiscais adquirindo a divida publica necessaria. E
0S argumentos contrarios a essa monetarizagdo da divida séo irrelevantes: )
atualmente, ndo ha risco de inflagdo, sendo de deflagéo; Il) algo de inflagdo seria,
inclusive, salutar para a recuperagao, ja que reduz os tipos de juros reais e também
0 peso deles e as amortizagfes - que estdo fixas em termos nominais - sobre a
renda disponivel; IIl) de fato, o BCE ja esta levando a cabo a monetarizacdo de
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uma parte da divida, embora de forma indireta e insuficiente, através de diversas
“medidas ndo convencionais” de politica monetéria; e 1V) o Federal Reserve
americano esta colaborando com o Tesouro, evitando que os juros da sua divida
se elevem, apesar de ter um deficit pablico similar ao espanhol e uma divida que é
de 30 pontos percentuais mais alta.

Para terminar, ndo ha olvidar que o problema da politica econdmica
enfrentado pela Espanha possui um segundo elemento, que é a existéncia de um
grande deficit de conta corrente - como o de Portugal e da Grécia. Mas, esse
deficit € o inverso que os superavits registrados por paises como Alemanha, Austria,
Finlandia e Holanda. Esses superavits, por sua vez, sdo o resultado de uma
estratégia econdmica baseada no aumento das exportagdes frente a concorréncia
salarial entre os paises - ou, melhor, entre as classes trabalhadoras de cada pais.
Mas, essas politicas de aumentos salariais limitados ddo lugar, nos paises com
superavit, a um crescimento insuficiente da demanda interna, que é compensado
com os aumentos das importacdes, e da divida, nos paises periféricos.

Essa situacdo € insustentavel, embora, também, seja impossivel resolver
essa crise com desvalorizagdes reais competitivas, através de redugdes salariais
e politicas de austeridade fiscal aplicadas simultaneamente em todos os paises,
que, ainda, teriam custos muito altos em termos de emprego e renda. A solucao,
também para a Espanha, é europeia: passa por uma solugéo cooperativa da crise,
na qual os atuais paises com superavit comercial aceitem adotar o papel de
locomotivas, ao impulsionar suas demandas internas, permitindo a eliminacéo dos
desequilibrios atuais.

Traducgdo: Sonia Maria de Souza da Luz - TRT122 Regido.
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A VEDACAO AO RETROCESSO E O DIREITO DO TRABALHO
THE SEAL BACKTRACKING AND LABOR LAW
Geraldo Magela Melo*
RESUMO

Os direitos constitucionais fundamentais sdo o alicerce do Estado
Contemporéaneo, na medida em que asseguram e evitam abusos dos dirigentes
em face dos cidadaos, por isso todo direito fundamental implementado na realidade
pratica ndo pode sofrer abalo no que concerne a sua efetividade, por nenhuma
medida estatal, haja vista o carater progressivo desses direitos e, principalmente,
em razdo de sua esséncia de fundamentalidade, o que traz, por consequéncia, a
vedacao ao retrocesso na frui¢do dos direitos. Sendo os direitos dos trabalhadores
um direito fundamental social, merecem protecao juridica eficiente contra atos
estatais que visem a suprimi-los ou altera-los, sem que ocorram medidas
compensatorias similares.

Palavras-chave: Vedagdo. Retrocesso. Influxos. Direito do Trabalho.
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1. INTRODUCAO

O principio da vedacgéo ao retrocesso € uma garantia constitucional implicita,
decorrente do denominado bloco de constitucionalidade, tendo sua matriz axiolégica
nos principios da seguranca juridica, da méaxima efetividade dos direitos
constitucionais e da dignidade da pessoa humana, mas se constitui em um principio
autdbnomo, com carga valorativa eficiente prépria. Tal principio alude a ideia de que
o Estado, apos ter implementado um direito fundamental, ndo pode retroceder, ou
seja, ndo pode praticar algum ato que vulnere um direito que estava passivel de
fruicdo, sem que haja uma medida compensatéria efetiva correspondente.

Calha acrescentar que os direitos sociais possuem a caracteristica da
progressividade, isto é, a sua alteragdo deve ocorrer para amoldar a sociedade as
mutac¢Bes na vida cotidiana, mas dita alteragcdo apenas pode vir a acontecer desde

* Juiz do Trabalho do Tribunal Regional do Trabalho da Terceira Regido. Mestrando em
Direito do Trabalho pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, pés-graduado
em Direito Tributério e Financas Publicas pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico.
Professor Universitéario. Ex-Auditor Fiscal da Previdéncia Social e da Receita Federal do
Brasil.
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que implique acréscimo a carga de frui¢do, de efetividade na realidade pratica ou,
no méximo, modificacéo, sem perda da concretude para o cidaddo. Nessa esteira,
considerando que os direitos laborais lapidados na Carta Magna de 1988 séo direitos
humanos, estes também estdo jungidos a garantia constitucional da néo
retrocesséao, principalmente em face da expressa natureza progressiva estampada
no caput do art. 7° da Constituicdo Republicana: “Art. 7° S&o direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social.”

Diante da norma mencionada, denota-se que a CR/88 fixa uma gama de
direitos sociais dos trabalhadores e, ainda, claramente firma posi¢cdo ao mencionar
“além de outros” de que outras normas que porventura advierem devem trazer ao
obreiro uma condicdo social melhor do que a anteriormente alcangada no mundo
fenoménico. Fortalece o entendimento de que Constituicdo da Republica elevou
os direitos laborais ao status de garantia fundamental o fato de esses estarem
presentes no Capitulo Il - Dos Direitos Sociais, do Titulo I - Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, em seu art. 6°, bem como no Capitulo | - dos Principios Gerais da
Atividade Econbémica, do Titulo VIl - Da Ordem Econdmica e Financeira, em seu
art. 170, o qual estabelece que a ordem econdmica estara fundada na valorizagéo
do trabalho humano.

2. AVEDACAO AO RETROCESSO NO DIREITO DO TRABALHO

Frente aos parametros acima fixados, passamos a andlise de algumas
alteracdes legislativas ou jurisprudenciais e da sua constitucionalidade perante o
vetor constitucional da vedagéo ao retrocesso.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT - desde os idos de 1943,
regulamentou o pagamento do adicional de insalubridade, o qual visa a retribuir o
empregado pela labuta em ambiente nocivo a sua saude, tendo o referido
regramento utilizado como base de céalculo da mencionada verba o salario minimo,
conforme entendimento da Sumula n. 228! do Colendo Tribunal Superior do
Trabalho, que estava vigendo desde 1985, com nova redacdo em 2003.

t BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n. 228. Histérico: Redacao original - Res.
14/1985, DJ 19.09.1985 e 24, 25 e 26.09.1985. N. 228 ADICIONAL DE INSALUBRIDADE.
BASE DE CALCULO. O PERCENTUAL DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE INCIDE
SOBRE O SALARIO-MINIMO DE QUE COGITA O ART. 76 DA CONSOLIDAQAO DAS
LEIS DO TRABALHO. Nova redagéo - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. N. 228
ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO. O PERCENTUAL DO ADICIONAL
DE INSALUBRIDADE INCIDE SOBRE O SALARIO MINIMO DE QUE COGITA O ART. 76
DA CLT, SALVO AS HIPOTESES PREVISTAS NA SUMULA N. 17. SUMULA N. 228 DO
TST. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO (redacéo alterada na sesséo
do Tribunal Pleno em 26.06.2008 - Res. 148/2008, DJ 04 e 07.07.2008 - Republicada DJ
08, 09 e 10.07.2008) - SUSPENSA A APLICA(;AO NA PARTE EM QUE PERMITE A
UTILIZA(;AO DO SALARIO BASICO, EM DECORRENCIA DE LIMINAR CONCEDIDA NO
PROCESSO RCL. 6.266-MC/DF. A PARTIR DE 09 DE MAIO DE 2008, DATA DA
PUBLICACAO DA SUMULA VINCULANTE N. 04 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, O
ADICIONAL DE INSALUBRIDADE SERA CALCULADO SOBRE O SALARIO BASICO,
SALVO CRITERIO MAIS VANTAJOSO FIXADO EM INSTRUMENTO COLETIVO.
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A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu como um dos direitos individuais
dos trabalhadores o adicional de insalubridade, em seu art. 7°, inciso XXIlII, trazendo
a redagdo uma norma de eficacia limitada, pois menciona “na forma da lei".
Esclareca-se, exige a Carta Magna uma lei infraconstitucional para regulamentar a
matéria para que haja a fruicdo do direito, tendo entendido, naquele momento, a
maioria jurisprudencial que o direito estava implementado pela normatizacao
Celetista.

Insta sublinhar que a moderna doutrina constitucional aduz acerca da
chamada eficécia paralisante das normas constitucionais, que significa que a norma
constitucional, ainda que classificada como limitada, possui carga valorativa e
impede, no minimo, a atuacéo contraria do poder publico em relagdo a um direito
estabelecido constitucionalmente.

Contudo, ante a publicacdo da Sumula Vinculante n. 04 do Supremo Tribunal
Federal, em 2008, que entendeu estar vedada a utiliza¢éo do salario minimo como
base de célculo para vantagem de empregado, o TST alterou a redagéo de sua
Sumula n. 228 para esclarecer que a base de célculo passaria entao a ser o salario
bésico.

Todavia, tal entendimento veio a ser suspenso pelo STF, em sede de medida
liminar, na Reclamacéao 6.266-MC/DF, com supedaneo na prépria Simula Vinculante
n. 04, uma vez que o Poder Judiciario ndo poderia substituir a base mensuravel.

Nesse contexto, criou-se uma celeuma juridica laboral/constitucional, a qual
ofende ao principio da vedagdo ao retrocesso, na medida em que tinhamos um
direito constitucional fundamental do trabalhador, devidamente implementado, que,
por decisdes do Poder Judiciario, colocou os trabalhadores em uma situagdo de
vazio legislativo, sem uma base quantificavel expressamente fixada.

Vale dizer que a proibicdo de vinculacéo do salario minimo para qualquer
fim curiosamente também esté no art. 7° da CF/88; assim, as normas constitucionais
devem ser compatibilizadas e ser vistas como um todo, em face dos principios da
maxima efetividade e da ponderacéo de interesses.

Dessa feita, se o Poder Judiciario ndo pode fixar a base de calculo, e se os
direitos sociais ndo podem sofrer retrocessédo, e se a eficacia paralisante veda a
atuacao contraria do Poder Publico, incluido o Judiciario, em relacéo a um direito
fundamental, a melhor solugdo para a contenda seria a utilizagdo da teoria das
normas ainda constitucionais, ou seja, para se evitar o retrocesso juridico quanto
ao tdo importante adicional de insalubridade, dever-se-ia manter a aplicacdo do
art. 192 da CLT, para considerar o salario minimo como base de célculo, até que
advenha uma nova regra legislativa que estabele¢a outro pardmetro, com vistas a
evitar a simples supressao do direito.

Outra questdo que urge ser notada é o novo regramento falimentar, pois,
nos termos dos arts. 60, paragrafo unico, e 141, inciso Il, ambos da Lei n. 11.101/
2005, a alienag¢d@o de empresa em processo de recuperacgéo judicial ou falimentar
ndo acarreta a sucessdo do arrematante nos débitos de natureza trabalhista, o
que implica retrocesso juridico na protecdo dos direitos laborais sociais sem uma
contraprestacao razoavel ou similar.

Vale dizer que os arts. 10 e 448 da CLT preveem a sucessao do
empreendimento adquirente de forma genérica, porque o legislador laboral, ciente
de que é o patriménio o grande garantidor das dividas e da efetividade do crédito
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trabalhista, assim estabeleceu, como regra, a sucessdo. O argumento de que a
Lei de Faléncias buscou a manutengdo do empreendimento e por isso deve ser
mantida a qualquer custo ndo convence, principalmente diante da realidade concreta
de que a continuidade da empresa ndo necessariamente implica a continuidade
dos vinculos laborais.

Até se poderia admitir a auséncia de sucessdo, mas desde que houvesse a
garantia da manutencédo dos empregos ou alguma outra protecéo social equivalente,
mas nado da forma como estd na norma, que simplesmente vedou a ocorréncia de
uma protecdo juridica aos direitos dos trabalhadores, retrocedendo no respeito
aos direitos sociais.

Excelente € a licdo do Ministro Emmanoel Pereira no aresto abaixo
colacionado:

[...] em momento algum podendo servir o citado dispositivo de argumento para a
voracidade predatéria, tipica dos grandes conglomerados que, impunemente, vém
transformando conceitos, direitos e até garantias em consenso a servigo da ganancia
travestida de progresso, e que nada mais representa que nefasta metéastase social
gue devora direitos arduamente alcancados.

(Brasilia. TST- RR-109600-62.2007.5.01.0064 EMMANOEL PEREIRA Ministro Relator)

Tem também trazido angUstia aos defensores da nao retrocesséao dos direitos
sociais, em especial os do labor, o fato de que entes estatais tém aprovado leis
fixando parametros para expedicdo de RPV - Requisicdo de Pequeno Valor em
patamares inferiores aos previstos na Carta Constitucional. Estabelece o § 3° do
art. 100 da Constituicdo Federal, com a redacéo dada pela Emenda Constitucional
n. 30/2000: “disposto no caput deste artigo, relativamente a expedicao de
precatérios, ndo se aplica aos pagamentos de obrigacdes definidas em lei como
de pequeno valor que a Fazenda Federal, Estadual, Distrital ou Municipal deva
fazer em virtude de sentenca judicial transitada em julgado.”

A Emenda Constitucional n. 37, que acrescentou o art. 87 ao Ato das
Disposi¢6es Constitucionais Transitérias da Constituicdo Federal, em observancia
ao 8 3° do art. 100 da Constituicdo, por meio dos incisos | e Il, define pequeno
valor no ambito dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, até que
sobrevenham leis que estabelecam os valores considerados como tais. Dispde o
inciso Il do art. 87 do ADCT:

Para efeito do que dispdem o 8§ 3° do art. 100 da Constituicdo Federal e o art. 78
deste Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias serdo considerados de
pequeno valor, até que se dé a publicagdo oficial das respectivas leis definidoras
pelos entes da Federagédo, observado o disposto no § 4° do art. 100 da Constituicao
Federal, os débitos ou obriga¢des consignados em precatdério judiciario, que tenham
valor igual ou inferior a:

[...]

Il - trinta salarios minimos, perante a Fazenda dos Municipios.

Todavia, alguns entes tém promulgado leis com namero inferior a trinta
saléarios minimos, por vezes até em patamares irrisorios, em total burla do querer
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constitucional de tornar efetivas e rapidas as decisdes em face do Poder Publico;
assim, tais normas acarretam infringéncia ao principio constitucional da vedagéo
ao retrocesso, que assegura o0 avango progressivo dos direitos sociais, ndo podendo
se aceitar que situagdes mais eficazes na fruicao de direitos fundamentais acabem
por retroceder, pois tal situagdo néo revela estar proxima da méaxima efetividade
do direito constitucional & duracéo razoavel do processo.

De outra senda, no que toca a Simula n. 372 do TST, que garante a
manutenc¢do da gratificagdo aos empregados que a percebiam em razao de fungéo
por dez ou mais anos que, sem justo motivo, sdo revertidos ao seu cargo efetivo,
tal entendimento nada mais é do que aplicagdo empirica do principio da néo
retrocessdo social, conforme brilhante voto da lavra do Ministro Alberto Luiz
Bresciani de Fontan Pereira, o qual, em razdo da sua preciosidade, vale a pena
transcrevé-lo em suas principais consideragoes:

Isso porque o empregado que exerce cargo comissionado por longo periodo passa a
conviver com um patamar remuneratério mais elevado, no qual pauta toda a sua
vida e, ainda que seja legitima a reversdo ao cargo efetivo, o prejuizo financeiro é
direto e imediato, o que colide com a regra do art. 468, da CLT, que busca minimizar
as consequéncias que lhe podem ser propiciadas. Na verdade, a validade da
modificacdo é afastada, em virtude da citada regra legal.

Contudo, além dessa diretriz, outra base principiolégica pode ser aplicada ao caso
em tela: o principio da vedacgéo do retrocesso social.

Em 1988, o constituinte assinalou, como premissa do Estado brasileiro, a garantia
do exercicio dos direitos sociais, 0 que significa estabelecer uma diretriz a ser
perseguida, inclusive pelo Poder Judiciario: torna-los efetivos, concretos, realizados,
implementados, elevados que foram a condigéo de direitos fundamentais, na classica
linha evolutiva tracada por Bobbio. Consagrou, portanto, o principio da maxima
efetividade.

A atividade interpretativa deve ser realizada vendo-se o sistema como um todo, e
néo a partir de regras isoladas ou consideradas num Unico contexto, como assinala
Eros Roberto Grau:

“[...] a interpretacdo de qualquer texto de direito impde ao intérprete, sempre, em
qualquer circunstancia, o caminhar pelo percurso que se projeta a partir dele - do
texto - até a Constituicdo. Um texto de direito isolado, destacado, desprendido do
sistema juridico, ndo expressa significado normativo algum.

E é exatamente essa efetividade que impede, por meio da aplicagéo do principio da
vedacéo do retrocesso social (da néo retrocessao social ou, para J. J. Canotilho,
proibigdo de contra-revolugdo social ou da evolugdo reaccionaria), a aplicacdo da
regra em foco.

Significa afirmar que a legislagao que atribuir densidade (ou densificagdo) aos direitos
de ordem fundamental ndo pode ter a sua eficacia afastada por qualquer outra.
Estabelecido um determinado patamar de concretude de um direito fundamental,
ndo se admite possa dele retroceder, como leciona, em outras palavras, Jorge
Miranda:

“N&o é possivel eliminar, pura e simplesmente, as normas legais e concretizadoras,
suprimindo os direitos derivados a prestag6es, porque elimina-las significaria retirar
a eficacia juridica as correspondentes normas constitucionais. Nisto consiste a regra
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do né&o retorno da concretizagdo ou do ndo retrocesso social, fundada também no
principio da confianga inerente ao Estado de Direito.”

Para Luis Roberto Barroso,

“[...] € uma derivacéo da eficacia negativa, particularmente ligada aos principios que
envolvem os direitos fundamentais. Ela pressupfe que esses principios sejam
concretizados através de normas infraconstitucionais (isto é: frequentemente, os
efeitos que pretendem produzir sdo especificados por meio da legisla¢ado ordinaria)
e que, com base no direito constitucional em vigor, um dos efeitos gerais pretendidos
por tais principios € a progressiva ampliagdo dos direitos fundamentais. Partindo
desses pressupostos, 0 que a vedagdo do retrocesso propde se possa exigir do
Judiciério é a invalidade da revogacao de normas que, regulamentando o principio,
concedam ou ampliem direitos fundamentais, sem que a revogagdo em questdo
seja acompanhada de uma politica substitutiva ou equivalente. Isto é: a invalidade,
por inconstitucionalidade, ocorre quando se revoga uma norma infraconstitucional
concessiva de um direito, deixando um vazio em seu lugar.”

N&o se trata, € certo, de um principio expresso no Texto Constitucional. Por isso, o
mesmo autor diz ser decorréncia do sistema juridico-constitucional e exemplifica:
“[...] se uma lei, ao regulamentar um mandamento constitucional, instituir determinado
direito, ele se incorpora ao patriménio juridico da cidadania e ndo pode ser
arbitrariamente suprimido.”

E o que também assinala Marthius Savio Cavalcante Lobato, que se vale de Ana
Paula de Barcelos:

“O principio da proibi¢cdo do retrocesso social ndo € um principio constitucional
expresso, podendo vir a ter suas potencialidades estabelecidas a partir do momento
gue se estabelega como principio densificador do Estado de Direito.”

Pressupde, desta forma, que os principios constitucionais que cuidam de direitos
fundamentais sao concretizados por meio de normas infraconstitucionais, ou seja,
os efeitos que se pretende produzir sdo especificados por meio de legislagao ordinaria.
Buscam progressiva ampliagdo dos direitos em questéo, tal como preconiza o caput
do art. 7° da CFB/88.

Essa ampliacdo progressiva instituida no dispositivo mencionado também é
mencionada por Luis Roberto Barroso, que também indica o art. 5°, § 2°, da
Constituigdo.

Mais uma vez, recorre-se a licdo do jurista lusitano, que estabelece a dimensao
desse principio:

“O principio da democracia econdmica e social aponta para a proibi¢é@o de retrocesso
social.

A idéia aqui expressa tem sido designada como proibigao de contra-revolugéo social
ou da evolugéo reaccionaria. Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e
economicos (ex.: direitos dos trabalhadores, direito a assisténcia, direito a educagéo),
uma vez obtido um determinado grau de realiza¢cdo, passam a constituir,
simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjectivo. A proibicdo do
retrocesso social nada pode fazer contra as recessdes e crises econdmicas
(reversibilidade fatica), mas o principio em anélise limita a reversibilidade dos direitos
adquiridos. [...]

O principio da proibicdo de retrocesso social pode formular-se assim: o nucleo
essencial dos direitos sociais ja realizado e efectivado através de medidas legislativas
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[...] deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais
quaisquer medidas estaduais que, sem a criagcdo de outros esquemas alternativos
ou compensatoérios, se traduzam, na préatica, numa anulagédo, revogag¢ao ou
aniquilagdo pura e simples desse nucleo essencial. Ndo se trata, pois, de proibir um
retrocesso social abstracto um status quo social, mas de proteger direitos
fundamentais sociais sobretudo no seu nucleo essencial. A liberdade de conformagao
do legislador e inerente auto-reversibilidade tém como limite o nicleo essencial ja
realizado.”

Na mesma diretriz, Ingo Sarlet adverte:

“Negar reconhecimento ao principio da proibicao do retrocesso significaria, em ultima
analise, admitir que os érgaos legislativos (assim como o poder publico de um modo
geral), a despeito de estarem inquestionavelmente vinculados aos direitos
fundamentais e as normas constitucionais em geral, dispdem do poder de tomar
livremente suas decisdes mesmo em flagrante desrespeito a vontade expressa do
Constituinte. Com efeito, como bem lembra Luis Roberto Barroso, mediante o
reconhecimento de uma proibicdo de retrocesso estd a se impedir a frustragdo da
efetividade constitucional, j& que, na hipétese de o legislador revogar o ato que deu
concretude a uma norma programatica ou tornou viavel o exercicio de um direito,
estaria acarretando o retorno a situagcdo de omisséo (inconstitucional, como
poderiamos acrescentar) anterior.”

Para ele, “encontra-se vedada a possibilidade de o legislador infraconstitucional
desconstituir pura e simplesmente o grau de concretizacdo que ele proprio conferiu
as normas constitucionais, principalmente quando o atendimento do objetivo
constitucional depende, em principio, dessa densificagdo.”

Se tal fosse possivel, “estariamos diante da hipétese de um verdadeiro golpe contra
anossa Lei Fundamental”. A medida que revogasse a norma de concretiza¢do poderia
ser impugnada judicialmente, alegando-se a sua inconstitucionalidade.

Vital Moreira e J.J. Gomes Canotilho esclarecem que a realizagcdo do Estado social
€ um “processo, um caminhar no sentido de crescente justica social e constituindo
cada avancgo nessa direcgdo um aperfeicoamento do Estado de direito democratico”,
radicando-se como elemento adquirido desse Estado. Concluem, entdo, que “qualquer
retrocesso no caminho percorrido nédo se limita a contrariar o principio constitucional
da democracia econdmica, social, cultural; infringe também directamente o principio
do Estado de direito democratico”.

O proprio STF ja se pronunciou a respeito da aplicagao desse principio, ao estabelecer
interpretacao conforme os direitos fundamentais e fixar a impossibilidade de retrocesso
na conquista da protecéo a maternidade e, consequentemente, a gestante, como se
constata:

“EMENTA: - DIREITO CONSTITUCIONAL, PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL
CIVIL. LICENGCA-GESTANTE. SALARIO. LIMITACAO. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 14 DA EMENDA CONSTITUCIONAL N. 20,
DE 15.12.1998. ALEGAQAO DE VIOLAQAO AO DISPOSTO NOS ARTIGOS 3°, IV,
50, 1, 7°, XVIII, E 60, § 4°, IV, DA CONSTITUICAO FEDERAL.

1. O legislador brasileiro, a partir de 1932 e mais claramente desde 1974, vem tratando
o problema da protecdo a gestante cada vez menos como um encargo trabalhista
(do empregador) e cada vez mais como de natureza previdenciaria. Essa orientagédo
foi mantida mesmo apds a Constituicdo de 05.10.1988, cujo art. 6° determina: a
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protecdo a maternidade deve ser realizada ‘na forma desta Constituigdo, ou seja,
nos termos previstos em seu art. 7°, XVIII: ‘licenca a gestante, sem prejuizo do
emprego e do salario, com a duragéo de cento e vinte dias’.

2. Diante desse quadro historico, ndo € de se presumir que o legislador constituinte
derivado, na Emenda 20/98, mais precisamente em seu art. 14, haja pretendido a
revogagao, ainda que implicita, do art. 7°, XVIIl, da Constituicdo Federal originaria.
Se esse tivesse sido o objetivo da norma constitucional derivada, por certo a EC n.
20/98 conteria referéncia expressa a respeito. E, a falta de norma constitucional
derivada, revogadora do art. 7°, XVIII, a pura e simples aplicacdo do art. 14 da EC
20/98, de modo a torna-la insubsistente, implicard um retrocesso histérico, em matéria

social-previdenciria, que ndo se pode presumir desejado.
3. Na verdade, se se entender que a Previdéncia Social, doravante, respondera

apenas por R$1.200,00 (hum mil e duzentos reais) por més, durante a licenca da
gestante, e que o empregador respondera, sozinho, pelo restante, ficara,
sobremaneira, facilitada e estimulada a op¢éo deste pelo trabalhador masculino, ao
invés da mulher trabalhadora. Estara, entdo, propiciada a discriminagdo que a
Constituicao buscou combater, quando proibiu diferenca de salarios, de exercicio de
funcdes e de critérios de admissao, por motivo de sexo (art. 7°, inc. XXX, da CF/88),
proibicao, que, em substancia, € um desdobramento do principio da igualdade de
direitos, entre homens e mulheres, previsto no inciso | do art. 5° da Constituicdo
Federal. Estard, ainda, conclamado o empregador a oferecer & mulher trabalhadora,
quaisquer que sejam suas aptiddes, salario nunca superior a R$1.200,00, para ndo
ter de responder pela diferenca. Nao é crivel que o constituinte derivado, de 1998,
tenha chegado a esse ponto, na chamada Reforma da Previdéncia Social, desatento
a tais consequéncias. Ao menos néo é de se presumir que o tenha feito, sem o dizer
expressamente, assumindo a grave responsabilidade.

4. A convicgéo firmada, por ocasido do deferimento da Medida Cautelar, com adeséo
de todos os demais Ministros, ficou, agora, ao ensejo deste julgamento de mérito,
reforcada substancialmente no parecer da Procuradoria Geral da Republica.

5. Reiteradas as consideragdes feitas nos votos, entdo proferidos, e nessa
manifestagéo do Ministério Publico federal, a A¢&o Direta de Inconstitucionalidade é
julgada procedente, em parte, para se dar, ao art. 14 da Emenda Constitucional n.
20, de 15.12.1998, interpretacdo conforme a Constitui¢céo, excluindo-se sua aplicagdo
ao salario da licenga gestante, a que se refere o art. 7°, inciso XVIII, da Constituicdo
Federal.

6. Plenario. Decisdo unanime. (grifos postos)

Também em Portugal, o Tribunal Constitucional teve oportunidade de pronunciar-se
sobre o tema, ao declarar inconstitucional diploma legal que implicava revogagéo de
norma de concretizacao de direito fundamental, sob a justificativa de que o Estado
néo pode voltar atras, descumprir o que ja havia cumprido, passando a condi¢éo de
devedor, como assinala Maria da Graga Bellino de Athayde de Antunes Varela, para
qguem representa um

“[...] desdobramento do efeito de irradia¢éo das normas fundamentais de direito social
[...] Assegurado o direito social na Carta Magna, a legislacéo infraconstitucional que
o densificar ndo pode ser revogada sem que sejam garantidos os mesmos efeitos,
ainda que sob outra forma de atuacdo estatal.

(-]
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Deve-se ressaltar, no entanto, e mais uma vez, que nao ha uma proibicdo de
modificagdo da legislagdo e sim uma vedacéo a que essa modificagédo implique perda
do nivel de concretizagdo do direito social.

A caracterizagao do retrocesso estaria no fato de afastar-se a tese consagrada em casos
gue tais, que tem a sua regéncia determinada a partir do art. 468, da CLT, o qual autoriza
a declaragéo da ilegalidade da modificagdo promovida pelo empregador e assegura o
direito & integra do valor correspondente a funcé@o de confianga exercida, substituindo-o
pela norma interna, que criou o calculo proporcional ao periodo de exercicio.”
(Brasilia. TST-RR-1235/2004-028-04-00.4. ALBERTO LUIZ BRESCIANI DE FONTAN
PEREIRA Ministro Relator)

Por fim, ha que se mencionar a nova redagdo do § 2° do artigo 114, com a
redacéo que Ihe deu a Emenda Constitucional n. 45, de 08 de dezembro de 2004, a
qual previu claramente a vedacéo ao retrocesso em matéria de dissidio coletivo, uma
vez que determina ao Poder Judiciario do Trabalho que, quando da prolatacédo da
sentenga normativa, que essa respeite as condi¢cdes convencionadas anteriormente,
ou seja, as conquistas da categoria em negociagdo coletiva anterior ou dissidios
pretéritos ndo podem ser apenas suprimidas, devem ser respeitadas, como o claro
querer constitucional da progressividade nos direitos sociais, inclusive tal matéria foi
abordada pelo Egrégio TST, no PROC. n. TST-AIRR-25/2006-471-04-40.0.

3. CONSIDERAGOES FINAIS

A titulo de concluséo, é de bom tom mencionar que a Carta Constitucional
de 1988 traz como fundamentos da Republica Federativa do Brasil os valores sociais
do trabalho, em flagrante instituicdo de um Estado que preserva os direitos sociais
e que prima pela instauragao de ordem social justa, a qual apenas sera conquistada
com o respeito e reconhecimento do principio da vedacdo ao retrocesso, em
especial, na esfera dos direitos sociais fundamentais do trabalho.

4. REFERENCIAS

- BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
27.ed. Brasilia: Camara dos Deputados, Coordenacdo de Publicacgdes, 2007.

- BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Compilagdo de Armando Casimiro
Costa, Irany Ferrari, Melchiades Rodrigues Martins. 37.ed. Sdo Paulo: LTr, 2010.

- BRASIL. Lei 11.101, de 09 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacao judicial,
a extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria. Diario
Oficial da Unido, Brasilia, 09.02.2005.

- BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n. 04. SALVO NOS
CASOS PREVISTOS NA CONSTITUICAO, O SALARIO MINIMO NAO PODE
SER USADO COMO INDEXADOR DE BASE DE CALCULO DE VANTAGEM DE
SERVIDOR PUBLICO OU DE EMPREGADO, NEM SER SUBSTITUIDO POR
DECISAQO JUDICIAL. Diario Oficial da Uni&o, Brasilia, 09 de maio 2008. p. 1.

- BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n. 228. Histérico: Redagéo original
- Res. 14/1985, DJ 19.09.1985 e 24, 25 e 26.09.1985. N. 228 ADICIONAL DE
INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO. O PERCENTUAL DO ADICIONAL DE

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.52, n.82, p.65-74, jul./dez.2010



74

INSALUBRIDADE INCIDE SOBRE O SALARIO-MINIMO DE QUE COGITA O
ART. 76 DA CONSOLIDAQAO DAS LEIS DO TRABALHO. Nova redagéo - Res.
121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. N. 228 ADICIONAL DE INSALUBRIDADE.
BASE DE CALCULO. O PERCENTUAL DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE
INCIDE SOBRE O SALARIO MIiNIMO DE QUE COGITAOART. 76 DACLT, SALVO
AS HIPOTESES PREVISTAS NA SUMULA N. 17. SUMULA N. 228 DO TST.
ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO (redac&o alterada na
sessdo do Tribunal Pleno em 26.06.2008 - Res. 148/2008, DJ 04 e 07.07.2008 -
Republicada DJ 08, 09 e 10.07.2008) - SUSPENSAAAPLICA(}AO NA PARTE
EM QUE PERMITEAUTILIZAQAO DO SALARIO BASICO, EM DECORRENCIA
DE LIMINAR CONCEDIDA NO PROCESSO RCL. 6.266-MC/DF. A PARTIR DE
09 DE MAIO DE 2008, DATA DA PUBLICA(;AO DA SUMULA VINCULANTE N. 4
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, O ADICIONAL DE INSALUBRIDADE SERA
CALCULADO SOBRE O SALARIO BASICO, SALVO CRITERIO MAIS
VANTAJOSO FIXADO EM INSTRUMENTO COLETIVO.

BRASILIA. Tribunal Superior do Trabalho. Stmula n. 372. | - Percebida a
gratificacdo de funcdo por dez ou mais anos pelo empregado, se o empregador,
sem justo motivo, reverté-lo a seu cargo efetivo, ndo podera retirar-lhe a
gratificacdo tendo em vista o principio da estabilidade financeira.(ex-OJ n. 45
da SBDI-I - inserida em 25.11.1996) Il - Mantido o empregado no exercicio da
funcdo comissionada, ndo pode o empregador reduzir o valor da gratificacéo.
(ex-0OJ n. 303 da SBDI-I - DJ 11.08.2003). Diario de Justica 20, Brasilia, 25 de
abril de 2005. p. 22.

BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. Rcl 6266. Rel. Min. Carmen Ldcia, Ano
2008, Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 24 fev. 2011.
BRASILIA. Tribunal Superior do Trabalho. TST- RR-109600-62.2007.5.01.0064.
Ministro Rel. Emmanoel Pereira, Ano 2010, Disponivel em: <http://
aplicacaob.tst.jus.br/consultaunificada2/>. Acesso em: 25 fev. 2011.
BRASILIA. Tribunal Superior do Trabalho. TST-RR-1235/2004-028-04-00.4. Rel.
Min. Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, Ano 2009, Disponivel em: <http:/
/www.tst.jus.br>. Acesso em: 25 fev. 2011.

REIS, Daniela Muradas. O principio da vedacdo ao retrocesso no direito do
trabalho. 12 ed. Sdo Paulo: LTr, 2010.

ABSTRACT

Fundamental constitutional rights are the foundation of the Contemporary State,

as to secure and prevent abuse of the leaders in the face of the citizens, so any
fundamental right implemented in practical reality could not suffer concussion in regard
to its effectiveness, by any State measure , Given the progressive nature of these
rights and, mainly, because the essence of fundamentalism, which has therefore to
reverse the prohibition on the enjoyment of rights. As workers’ rights a fundamental
social right, deserve legal protection against efficient state acts that aim to suppress
them or change them without the occurrence of similar compensatory measures.

Keywords: Reverse. Seal. Inflows. Labor Law.
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BREVES CONSIDERAGCOES SOBRE A DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NA “AGAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE
NUMERO 16" E SEUS EFEITOS SOBRE AS DEMANDAS TRABALHISTAS*

BRIEF CONSIDERATIONS ABOUT BRAZILIAN SUPREME COURT'S
DECISION IN THE “CONSTITUCIONALITY DECLARATION CASE NUMBER
16” AND ITS EFFECTS OVER LABOR CASES

Rémulo Soares Valentini**
RESUMO

O presente estudo tem por objetivo expor algumas breves consideracdes
sobre possiveis efeitos da decisdo do Supremo Tribunal Federal na Acéo Direta de
Constitucionalidade n. 16 nas demandas trabalhistas. O trabalho se divide em dois
topicos principais. O primeiro é destinado a abordar algumas questdes
interpretativas que se originam dos termos presentes na redag¢éo do 8§ 1°do art. 71
da Lei n. 8.666/93, notadamente sobre os conceitos de “encargos trabalhistas” e
“administracéo publica”. O segundo tépico apresentara algumas releituras sobre a
aplicacdo do instituto da responsabilidade civil em demandas referentes a
terceirizacéo no servico publico. A proposta metodoldgica do trabalho é de caréter
juridico-descritivo, da vertente juridico-dogmatica, intercalando as discussdes
apresentadas com a analise de textos legais, jurisprudéncia e doutrina.

Palavras-chave: Licitagcdo. Lei n. 8.666/93. Acdo direta de
constitucionalidade. Sumula n. 331 do TST. Terceirizagéo. Responsabilidade civil.

1 - INTRODUCAO

Em decisdo majoritaria, o plenario do Supremo Tribunal Federal (STF)
declarou, no dia 24.11.2010, a constitucionalidade do § 1° do artigo 71 da Lei n.
8.666/93, também conhecida como a Lei de Licitagdes, sendo essa decisdo tomada
no julgamento da A¢éo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) n. 16%, ajuizada
pelo governador do Distrito Federal em face da Sumula n. 331 do Tribunal Superior
do Trabalho (TST).

Embora a decisdo possa ser vista em um primeiro momento como um
retrocesso no campo dos direitos fundamentais e mais uma demonstracédo de que
as decisOes recentes do STF tém reiteradamente buscado afastar a competéncia
da Justica do Trabalho das causas em que possam advir despesas “ndo

* Este artigo foi elaborado em periodo anterior a decisédo do Tribunal Superior do Trabalho
que alterou a redagédo da Sumula n. 331 para contemplar o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal. Entretanto, tal decisdo ndo altera de maneira substancial as criticas
elaboradas e as andlises cientificas aqui expostas.

** Analista Judiciario do TRT da 12 Regido. Mestrando em Direito do Trabalho pela
Universidade Federal de Minas Gerais.

1 Cf. BRASIL, 2010.
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programadas” para a administragdo publica?, a decisdo, nos termos em que foi
colocada, nao altera substancialmente o entendimento até entdo vigente.

Em uma andlise mais detalhada, percebe-se que a decisdo do STF se
orientou no sentido de determinar que os requisitos da responsabilidade civil venham
a ser apurados conforme cada caso concreto e ndo mais pela mera repeticdo dos
fundamentos da Simula n. 331 como norma geral e abstrata. Porém, a decisdo se
preocupou em ressaltar que ndo ha 6bice para que os juizes do trabalho ou mesmo
o TST possam decidir pela responsabilizacdo da administracédo piblica por outros
fundamentos de direito que ndo questionem a constitucionalidade do § 1° do artigo
71 da Lei n. 8.666/93.

Isso significa, em verdade, que pouca coisa mudou. Como demonstra
BRAMANTE (2011), em recente publicacéo, trata-se de uma “derrota aparente da
Sumula 331", tendo em vista que as recentes decisGes do TST tém se orientado no
sentido de manter a orientacdo anteriormente firmada, valendo-se dos precedentes
e razOes de direito que originaram a criagdo da sumula.

No entanto, a decisdo do STF abre novamente o espaco e a oportunidade
para que os debates académicos e cientificos sobre o tema sejam retomados,
incentivando a doutrina e a jurisprudéncia a realizar uma releitura dos precedentes
que culminaram na consolidacéo de uma sumula cuja fundamentacé&o ja ha algum
tempo se encontrava em dissonancia com o pensamento juridico contemporaneo.

E importante relembrar que o item IV da Samula n. 331 do TST foi
acrescentado pela Resolugdo 96/2000, em uma época na qual ainda estava em
vigor o Cadigo Civil de 1916 e a antiga redagdo do art. 114 da CF, antes de sua
alteracdo pela Emenda Constitucional n. 45/2004.

Portanto, passados dez anos da incorporagdo da atual redagéo do item IV
da Sumula n. 331 e perante a decisdo do STF, este € 0 momento oportuno tanto
para rever conceitos antigos quanto para elaborar novas alternativas, a luz das
novas disposi¢fes legislativas e também tendo em vista que os entendimentos
jurisprudenciais dos diversos tribunais brasileiros passaram por varias
transformacg6es no decorrer desse periodo.

Contudo, o presente trabalho néo tem pretensdes de fazer um levantamento
de todas as inovacgdes e transformacdes ocorridas. Limitar-se-4 apenas a expor
algumas breves consideragdes sobre o tema, divididas em dois t6picos, sendo o
primeiro referente a questdes interpretativas que se originam dos termos presentes
na redacéo do § 1° do art. 71 da Lei n. 8.666/93 e o0 segundo tépico apresentara
algumas releituras sobre a aplicagdo do instituto da responsabilidade civil em
demandas referentes a terceirizagdo no servigo publico.

2 Pode-se afirmar que a praxis institucional e politica no sentido de blindar o Poder Publico
de gastos e despesas ndo programadas trata-se, em verdade, de um fendmeno de escala
global, como demonstram os recentes debates travados na Europa sobre medidas para
conter o déficit fiscal. E, mais ainda, a recente crise politica nos Estados Unidos, iniciada
pela decisdo do estado norte-americano de Wiscosin de aprovar uma lei proibindo a
negociacao coletiva no setor publico como alternativa para manter o equilibrio nas contas
do municipio. N&o se questiona a necessidade de 0s governos manterem os gastos publicos
sob controle. E importante questionar, contudo, até onde os governos podem relativizar
direitos individuais constitucionalmente assegurados, em nome do equilibrio orcamentario.
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2 - INTERPRETAGAO DO CONTEUDO NORMATIVO DO § 1° DO ARTIGO
71 DA LEI N. 8.666/93

Primeiramente, é necessario buscar compreender em que exatamente a
declaracdo de constitucionalidade do § 1° do artigo 71 da Lei de Licita¢des afeta a
dindmica das demandas submetidas & apreciacdo do Poder Judiciario trabalhista.

O referido dispositivo legal possui a atual redacao:

Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciérios,
fiscais e comerciais resultantes da execug¢do do contrato.

§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais
e_comerciais ndo transfere & Administracdo Publica a responsabilidade por seu
pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizagéo e o
uso das obras e edificag@es, inclusive perante o Registro de Imoveis. (grifou-se)

A releitura do texto legal em meio ao estudo cientifico permite ao intérprete
se desvincular das pré-concepcdes e focar nas disposi¢cdes da lei de modo a
compreender, de forma mais aprofundada e de acordo com as técnicas e
fundamentos de hermenéutica juridica, as diversas implicagées dos conceitos ali
consolidados.

Nesse aspecto, pode-se observar que o caput do artigo 71 prevé as
responsabilidades do contratado, enquanto o § 1° do referido artigo prevé quais
séo as consequéncias do inadimplemento do contratado perante a administragao
publica.

Percebe-se ainda que a redacdo do § 1° contém em si diferentes comandos
normativos, relacionados aos diferentes efeitos juridicos que decorrem da
inadimpléncia do contratado.

A partir dessa leitura prévia dos textos legais, € possivel delimitar o objeto
de estudo. No presente caso, apenas a horma prevista na primeira parte do texto,
em destaque, que se refere a administracdo publica e a responsabilidade pelo
pagamento de encargos trabalhistas é relevante para esta analise.

A primeira questdo a ser abordada refere-se ao conceito juridico da
expressao “encargos trabalhistas”. Essa expressao € interpretada por quase a
totalidade da doutrina e jurisprudéncia no sentido de que todo e qualquer crédito
de natureza trabalhista se encontra abarcado pelo conceito de encargo trabalhista.

Se a discussdo se encontra pacificada no cenario juridico trabalhista, o
mesmo nao se pode dizer ao se analisar 0s cenarios contabeis e econdmicos, nos
guais existem vastos debates tedricos sobre o conceito de encargos trabalhistas,
que podem ser definidos em dois grandes grupos de abordagem: os “Dieesistas” e
os “Pastoristas”.®

3 Cf. ABREU, 2006, p. 3, obra na qual também s&o retratados com maior detalhamento os
conceitos de encargos trabalhistas brevemente expostos nos dois paragrafos que seguem
esta nota.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.52, n.82, p.75-85, jul./dez.2010



78

Os economistas e técnicos que compartilham da posicdo defendida pelo
Departamento Intersindical de Estatisticas e Estudos Socioecondmicos - DIEESE
- entendem que os valores recebidos diretamente pelo empregado ndo se encontram
no conceito de encargos, sendo estes apenas cabiveis aos custos vinculados a
folha de pagamento que néo se revertem diretamente aos empregados. Seriam,
portanto, encargos as contribuicdes patronais que se destinam a terceiros, dentre
elas a contribuigcdo sindical, os pagamentos realizados ao FAT e demais entidades
correlatas e as multas previstas na Lei Complementar n. 110/2001.

No entanto, a interpretagdo normalmente adotada pelos juizes trabalhistas
compartilha da légica utilizada por economistas que seguem a definicdo proposta
por José Pastore, 0os quais argumentam no sentido de que verbas que ndo se
referem diretamente ao salario contratual - tais como férias, repouso semanal
remunerado, aviso prévio e horas extras - seriam encargos trabalhistas que afetam
o chamado “Custo Brasil".

Percebe-se, portanto, que a discussao sobre o conceito da expressao
“encargos trabalhistas” é de extrema relevancia e encontra-se novamente aberta
para ser debatida pela doutrina.

Outra questdo a ser examinada se refere a extensdo do conceito de
“administracdo publica” presente no texto da lei. A grande indagacéo reside em
determinar se a decisdo do STF implica que a imunidade prevista no § 1° da Lei de
Licitagbes também abrange todos os entes integrantes da administracéo publica
indireta, notadamente as empresas publicas e sociedades de economia mista.

E que estas Ultimas, por forca das disposi¢bes do § 2° do art. 173 da
Constituicdo, ndo podem usufruir de privilégios de natureza fiscal ndo extensivos
ao setor privado, conforme leciona AMORIM (2009, p.226):

A exigéncia constitucional de tratamento isond6mico das empresas estatais com
as da iniciativa privada, inclusive quanto ao regime de direitos e obrigag6es
trabalhistas, somente refor¢a a impossibilidade de que sejam, por lei ordinaria,
imunizadas de responsabilidade sobre o cumprimento dos direitos fundamentais
dos trabalhadores terceirizados, como & primeira leitura pretende sugerir o art.
71, § 1°, da Lei n. 8.666/93.

Se assim o fizesse, a norma ordinaria seria inconstitucional por violagéo ao art. 173
da Constituicdo, em sua funcao tuitiva do regime de livre concorréncia, pois esta
imunidade representaria um privilégio que ndo é dado a iniciativa privada (art. 173, §
29), além de constituir forma de aumento arbitrario dos lucros que a lei cabe reprimir
(8 4°), ao invés de promover.

Tal argumento ganha ainda mais forga em relagédo as empresas publicas
e sociedades de economia mista que, justamente por concorrerem com a
iniciativa privada, utilizam-se da previsdo do inciso Ill do § 1° do art. 173 da
Constitui¢do, adotando procedimento licitatorio simplificado. Situagdo essa que
ocorre, por exemplo, com a Petrobras, cujas licitagdes, por forgca do artigo 67
da Lei n. 9.478/97, s&o regidas pelo Decreto n. 2.745/98.

Ora, se tais entes tém a faculdade de adotar procedimento licitatério para
concorrer em igualdades de condi¢cdes com a iniciativa privada, por 6bvio nédo
podem gozar de vantagens que sdo vedadas a iniciativa privada, como, no caso, a
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imunidade do pagamento de encargos trabalhistas no caso de terceirizagdo de
mao-de-obra.

Por esse motivo, mesmo tendo sido declarada pelo STF a constitucionalidade
do 8§ 1° do artigo 71 da Lei de Licitag@es, tal questdo possui natureza diversa da
que foi formulada na ADC n. 16. Sendo assim, parece claro que as pessoas
integrantes da administracao indireta que adotem procedimento licitatorio
diferenciado ndo estariam acobertadas pela imunidade prevista, assim como o0s
demais entes publicos que concorram com a iniciativa privada, tudo nos termos do
art. 173 da Constituigdo.

3 - ARESPONSABILIDADE CIVIL DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA PELOS
DANOS CAUSADOS PELO CONTRATADO AO TRABALHADOR

Caso se interprete restritivamente o § 1° do art. 71 da Lei de Licitagbes,
sera necessario, nos casos de inadimplemento do contratado, responsabilizar a
administracdo publica a titulo de reparacéo pelos danos materiais causados ao
empregado e ndo mais ao pagamento das verbas trabalhistas ndo quitadas.

E essa a alternativa a ser aplicada, caso se consolide o entendimento de
gue a expressdo “encargos trabalhistas” abrange também as verbas decorrentes
do contrato de trabalho, inclusive as referentes a direitos constitucionalmente
assegurados.

Nesse caso, desde que reconhecida a existéncia de ato ilicito praticado
pela administragédo publica, devera ser concedida aos trabalhadores lesados uma
reparacdo decorrente da responsabilidade civil, uma vez que o § 1° do artigo 71 da
Lei n. 8.666/93 ndo diz nada a respeito de isengdo da administracéo publica sobre
danos decorrentes de responsabilidade civil.

E, contudo, importante ressaltar que a competéncia da Justiga do Trabalho
para essas demandas permanece, independentemente do direito material envolvido,
uma vez que o conflito se originou de uma relacdo de trabalho. Trata-se de mais
uma inovacao interpretativa que inexistia quando da consolidacéo do item IV da
Stmula n. 331 do TST, mas que se tornou pacifica na jurisprudéncia atual, apés a
Emenda Constitucional n. 45.

Tal interpretacdo néo se trata de mera chicana armada unicamente com o
propésito de condenar a administragdo publica como responsavel subsidiaria pelos
débitos trabalhistas ndo quitados pelo contratado, mas sim de reconhecer a
existéncia de um dano que venha a ser causado ao trabalhador por ato ilicito da
administracdo publica. As verbas possuem natureza diversa, sendo certo que as
decorrentes da reparacgéo civil ndo se confundem com as verbas trabalhistas, de
carater alimentar.*

4 Embora seja possivel construir o raciocinio de que diversos direitos trabalhistas sdo, na
realidade, espécies do género de responsabilidade civil. O empregador que ndo paga as
horas extras devidas ao seu empregado comete ato ilicito que deve ser reparado na forma
de crédito de natureza alimentar.
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Para fins de apuragdo do quantum indenizatério, podera ser considerado o
valor das verbas trabalhistas devidas pelo contratado. Esse raciocinio ndo configura
afronta a Lei de Licitagdes, apesar de parte da doutrina entender de maneira diversa.®

Isso porque, ao equiparar o valor devido pela administragdo publica a
totalidade das verbas trabalhistas, ndo se esta questionando a constitucionalidade
do § 1° do artigo 71 da Lei n. 8.666/93, mas sim adequando a interpreta¢é@o desse
dispositivo a aplicacéo do art. 947 do Cédigo Civil, o qual dispde que, caso o devedor
ndo possa cumprir a prestacdo na espécie ajustada, esta sera substituida pelo seu
valor patrimonial, em moeda corrente.

O que nao se pode é admitir que, havendo ato ilicito praticado pela
administragcdo publica, o trabalhador seja obrigado a suportar parte do prejuizo.
Observe-se a gradacgdo do raciocinio, em tépicos:

- A inadimpléncia do contratado ird causar efetivo prejuizo ao trabalhador,
que ndo recebera a totalidade das verbas a que tem direito.

- A administracdo publica nao pode responder pelos encargos trabalhistas
originados da inadimpléncia do contratado por expressa determinacéo legal.

- E possivel, em tese, que parte do prejuizo sofrido pelo trabalhador possa
decorrer de ato ilicito praticado pela administragéo publica ou por seus agentes, 0
que sera constatado caso a caso, conforme determinacéo do STF.

- Todo aquele que, por ato ilicito, causar efetivo prejuizo a outrem sera
obrigado a indeniza-lo, por expressa determinacao legal. Nado sera diferente, caso
a administracao publica seja condenada, ap6s o devido processo legal, pela pratica
de ato ilicito.

- Sendo o efetivo prejuizo do trabalhador apurado durante o devido processo
legal, serd simples apurar a quantificacdo desse prejuizo em termos monetarios,
tendo em vista que grande parte dos direitos trabalhistas sédo de facil liquidacéo.

- Desse modo, ainda que a administragdo publica ndo seja responsavel
pelos encargos trabalhistas, caso esta venha a ser condenada judicialmente pela
pratica de ato ilicito, sera responséavel por pagar a indenizacdo correspondente ao
prejuizo suportado pelo empregado em moeda corrente, a titulo de reparacéo civil.

- N&o se trata, portanto, de condenar a administracao publica ao pagamento
de encargos trabalhistas. A condenacéo se refere a reparacéo civil por perdas e
danos, sendo que o quantum, por 6bvio, sera equivalente ao que o trabalhador
deixou de receber.

- Portanto, conceder ao trabalhador um valor que seja diverso do montante
das verbas trabalhistas apuradas ao longo do processo seria inadequado, tendo
em vista que a apuracdo de um valor inferior acarretaria a nao reparacao integral
do dano e um valor superior acarretaria enriquecimento ilicito.

Feita essa breve explanacdo, passa-se agora a uma breve releitura da
interpretacéo do tema a luz da responsabilidade civil objetiva, prevista no § 6° do
art. 37 da Constituicdo e da responsabilidade civil subjetiva, prevista nas disposi¢cdes
do Cddigo Civil.

5 Cf. CAFFARO, 2010, p. 1478/1479.
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3.1 - A possibilidade de condenacdo do ente publico com fulcro na
responsabilidade objetiva prevista no 8 6° do art. 37 da Constituicdo

O referido dispositivo constitucional dispée que as pessoas juridicas de
direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderéo
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado
o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Trata-se do instituto da responsabilidade civil objetiva do Estado, o qual
imp&e a administracéo publica o dever de reparar os prejuizos causados por seus
agentes a terceiros.

E é por esse motivo que € vedado a administracéo publica ignorar o fato de
que o trabalhador brasileiro também €&, perante o Estado, um cidadéo, sujeito aos
mesmos direitos e obrigacdes que qualquer outro. Em outras palavras: o fato de
um trabalhador estar prestando servicos na administragdo publica por meio de
procedimento licitatério ndo Ihe retira a condicdo de cidadao.

Desse modo, no caso de haver uma terceirizagdo ilicita em que o
inadimplemento do contratado pela administracdo publica cause prejuizo ao
trabalhador, é evidente que ocorre uma situagao de dano patrimonial, o qual devera
ser reparado pela administracdo publica e podera ser posteriormente cobrado do
contratado, pela via do direito de regresso. Trata-se tdo-somente da aplica¢do do
comando constitucional.

Para consolidar esse entendimento é necessario apenas constatar se, na
terceirizacéo, os gerentes e sdcios da empresa contratada por meio de procedimento
licitatério podem ser equiparados a agentes da administracdo publica. Apesar de
parte da doutrina discordar desse entendimento®, o ordenamento juridico, em seu
carater integrativo, permite tal interpretagéo.

Nesse aspecto, é importante analisar a nova redacao dada ao § 1° do artigo
327 do Cdodigo Penal, alterado pela Lei n. 9.983/2000, que assim preceitua:

Art. 327. [...]

§ 1° Equipara-se a funcionario publico quem exerce cargo, emprego ou fun¢éo em entidade
paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de servico contratada ou
conveniada para a execucgéo de atividade tipica da Administracdo Publica. (grifou-se)

Ora, vislumbra-se entdo a seguinte situacao: se algum funcionario de uma
empresa terceirizada contratada pela administracéo publica cometer um ilicito penal,
ele sera equiparado a funciondrio publico e, por consequéncia, agente da
administragdo publica.

Seria possivel entdo afirmar que, caso esse mesmo funcionario cometesse
um ilicito de natureza n&o-penal, ele ndo poderia ser considerado como agente da
administragdo publica para fins de responsabilizacdo na esfera civil?

A resposta s6 pode ser negativa. E esse € o entendimento que prevalece
na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) quando agentes terceirizados
da administragdo publica causam danos a terceiros:

5 Cf. CAFFARO, 2010, p. 1478/1479.
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[...] Companhia concessionaria de energia elétrica contratou empresa terceirizada
para efetuar o corte de luz na residéncia do inadimplente e o funcionario da
empresa terceirizada teria ofendido e agredido a filha do morador. Dai a acao de
dano moral em que a companhia de eletricidade alegou ilegitimidade passiva ad
causam por ndo ser seu funcionario o acusado das agressfes, mas prestador de
servigos terceirizado da empresa contratada. O Tribunal a quo afastou a
ilegitimidade, dando-lhe somente direito de regresso contra a prestadora de
servi¢o, ao reconhecer que a concessionaria de servi¢co publico responde pelos
danos que seus agentes causarem a terceiros (art. 37, § 6°, da CF/1988). Observa
a Min. Relatora que o fato de o corréu acusado pela agressdo a autora ndo ser
funcionario da companhia de energia elétrica, ora recorrente, ndo a exime da
responsabilidade pelos supostos atos ilicitos cometidos pelo funcionério
terceirizado, que atua em seu nome. Destaca que o art. 1.521 do CC/1916 ja
previa que, em caso de reparagéo civil por ato ilicito, o patrdo, amo, comitente é
responsavel por seus empregados, servigcais e prepostos no exercicio do trabalho
qgue lhes competir ou por ocasido dele. Tal regra também encontra equivaléncia
no art. 932, Ill, do CC/2002. Destacou que uma decisdao em sentido contrario -
afastando a legitimidade passiva da tomadora de servigo - seria um estimulo a
terceirizagdo numa época em que essa forma de contratacdo esta perdendo
espacgo nas empresas com vistas a reduzir queixas no atendimento e na prépria
prestacdo de servigo, aumentando o controle sobre sua qualidade. Por essas
razdes, a Turma nédo conheceu o recurso. Precedentes citados: REsp 304.673-
SP, DJ 11/3/2002; REsp 325.176-SP, DJ 25/3/2002, e REsp 284.586-RJ, DJ 28/4/
2003. (BRASIL, 2008)

E frise-se, ainda, que o art. 70 da Lei de Licitacbes também prevé
expressamente que o contratado respondera pelos danos causados a terceiro. No
entanto, como demonstrado, essa previsédo legal ndo exime o Estado do dever de
indenizar por forca da norma constitucional.

Tem-se, portanto, a seguinte situacdo: se um agente de uma empresa
contratada pela administragdo publica causa dano patrimonial a terceiro, a
administragdo publica terd o dever de reparar o dano, independentemente de culpa
e das disposi¢Oes previstas no art. 70 da Lei de Licitag8es.

N&o seria ldgico, portanto, entender que, se um agente de uma empresa
contratada pela administracéo publica causar dano patrimonial a um de seus
contratados, a administragdo publica teria o dever de reparar o dano,
independentemente de culpa e das disposi¢Bes previstas no art. 70 da Lei de
LicitagBes?

E evidente que o fato de ser um trabalhador vinculado a uma empresa
contratada pela administra¢do publica em nada Ihe retira a condigdo de cidadéo e
tampouco fornece ao ente estatal motivos para o tratar de maneira diferenciada
em relagdo a outros cidadaos.

Portanto, ainda que se entenda que a administragdo publica ndo possa ser
condenada ao pagamento das verbas trabalhistas por expressa determinagéo legal,
nada impede que a administracdo publica seja condenada ao pagamento da
reparagdo civil, caso ocorram danos patrimoniais ao trabalhador decorrentes do
inadimplemento de obriga¢fes trabalhistas pelo contratado.
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3.2 - A possibilidade de condenacédo do ente publico na reparacéo
por danos materiais decorrentes de ato ilicito (arts. 186 e 187 do Cddigo
Civil)

Mesmo que seja afastada a interpreta¢éo no sentido do reconhecimento da
responsabilidade objetiva do ente publico, é possivel analisar a questéo a luz das
disposicdes do direito material civil, aplicavel ao Direito do Trabalho por forca do
disposto no art. 8° da CLT. Nesse caso, trata-se de responsabilidade civil subjetiva,
e ndo objetiva, de modo que sera necessaria a constatagdo de culpa ou dolo para
surgir o dever de reparar.

No campo da terceirizacao irregular praticada pela administragéo publica,
essa forma de reparagéo pode se dar de duas maneiras de acordo com o Cédigo
Civil de 2002: pelo simples ato de terceirizar (art. 186 do Cddigo Civil) ou pelo
abuso do direito de terceirizar (art. 187 do Cdadigo Civil).

A primeira corrente reflete a tese encampada pelo Ministro Ayres Britto
quando do julgamento da ADC n. 16. Para o Ministro, h4 apenas trés formas
constitucionais para que a administragcdo publica possa realizar contratagdo de
maéo-de-obra: por concurso, por nomeacgdo para cargo em comissdo e por
contratagdo por tempo determinado, para suprir necessidade temporaria.

Como a administragdo publica esta adstrita ao principio da legalidade,
tem-se que a contratacdo de mdo-de-obra para “atividade-fim” da administracéo
publica é, em si, ilicita. E, caso esse ato ilicito venha a causar danos a outrem, é
evidente que a administracdo publica estara obrigada a indenizar, por forca do
art. 927 do Codigo Civil.

Embora essa interpretagdo ndo tenha prevalecido no resultado final do
julgamento da ADC n. 16, o fato de a tese ter sido debatida no plenario do STF
atesta a legitimidade do raciocinio juridico baseado nesse entendimento.

J& a segunda corrente se assemelha muito a antiga interpretacéo dada ao
item IV da Simula n. 331 do TST: no caso em que a terceirizagdo se revele abusiva
e ocorra culpa in vigilando ou in contrahendo por parte da administragdo publica,
surgira o dever de indenizar.

E foi justamente nesse aspecto que a decisdo do STF alterou a matéria,
afastando a incidéncia automatica do item IV da Sumula n. 331 do TST e
determinando a constatacdo da existéncia de ato ilicito por parte da administragédo
em cada caso concreto, ndo mais podendo a referida simula atuar como norma
geral e abstrata que dispensasse a instrugdo probatéria.

No entanto, é relevante considerar a quem cabera o 6nus da prova
para comprovar a existéncia do ato ilicito. Se o 6nus passar a ser do
empregado, por se tratar de fato constitutivo de seu direito, conforme determina
o art. 818 da CLT, o prejuizo sera evidente, sobretudo para as demandas ja
em curso.

Entretanto, é possivel interpretar no sentido de que, uma vez constatada a
inadimpléncia do contratado e tendo sido comprovada a prestacdo de servicos em
favor da administracdo publica, esta é quem devera comprovar a inexisténcia de
culpa in vigilando ou in contrahendo, nos termos do inciso Il do artigo 333 do CPC
cumulado com o art. 818 da CLT.

Frise-se ainda que a fiscalizacdo do contrato é 6nus da administracao
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publica, nos termos dos artigos 58, 11I” e 67, caput e § 1°® da prdpria Lei de Licitagdes,
sendo certo que a auséncia de comprovagdo do atendimento a tais comandos
legais configura, de imediato, ato ilicito por parte da administragédo publica. E é
esse posicionamento que vem sendo adotado, até o momento, nas recentes
decisbes do TST.

Resta, portanto, acompanhar o decurso do tempo para constatar se essa
“derrota aparente da Sumula 331" (BRAMANTE, 2011) fara com que a situacéo se
acomode ou se essas e outras considera¢des doutrinarias reacenderdo alguns
dos debates envolvendo a questéo da terceirizagéo no servigo publico.

ABSTRACT

This paper aims to present some brief remarks on the possible effects of the
Supreme Court decision in the Constitutionality Declaration Case number 16 in
lawsuits related to labor cases. The work is divided into two major topics. The first
is aimed at addressing some interpretive questions that arise from the terms present
in the legal aspects of the paragraph 1 of art. 71 of the Bidding Law, particularly on
the concepts of “payroll taxes” and “public administration”. The second topic will
present some new readings on the implementation of the Institute of liability in
lawsuits regarding outsourcing in public service. The methodology of the work is of
a legal description, that searches into the legal dogmatic aspect, interspersed with
the discussions presented and related with an analysis of legal texts, jurisprudence
and doctrine.

Keywords: Bidding. Law 8.666/93. Constitutionality Declaration Case 16.
TST's Precedent 331. Outsourcing. Liability.
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EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E A RESERVA DO
POSSIVEL: UMA ANALISE SOB A OTICA DO NEOCONSTITUCIONALISMO

EFFECTIVENESS OF FUNDAMENTAL SOCIAL RIGHTS AND RESERVE OF
POSSIBLE: AN ANALYSIS FROM THE PERSPECTIVE OF
NEOCONSTITUTIONALISM

Douglas Eros Pereira Rangel*
RESUMO

O presente trabalho buscara analisar o problema da efetividade dos direitos
fundamentais sociais a luz do neoconstitucionalismo, explicando, em sintese, com
0 que esse novo modelo constitucional contribuiu para que os preceitos
constitucionais, sobretudo os garantidores dos direitos de 22 dimenséo, deixassem
de ser apenas uma meta do Poder Publico e se tornassem auténticos direitos
subjetivos do individuo contra o Estado, além de analisar a aplicabilidade da clausula
dareserva do possivel no Brasil e a possibilidade de intervencao do Poder Judiciario
na concretizacédo dos direitos sociais originarios.

Palavras-chave: Direitos fundamentais sociais. Neoconstitucionalismo.
Reserva do possivel.
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1 - INTRODUCAO

Os institutos juridicos, em especial aqueles contidos na Constituicao, devem
ser estudados levando-se em conta o paradigma ideolégico em que estao inseridos,
pois, caso contrario, poder-se-ia chegar a conclusdes diametralmente opostas
acerca de sua interpretagéo.

O modelo constitucional que vigorou na Europa até meados do século
passado entendia a Constituicdo como um documento essencialmente politico,
um convite a atuagdo dos Poderes Publicos, ficando a concretizagdo de suas
propostas invariavelmente condicionada a liberdade de conformacao do legislador

* Chefe de Gabinete do Desembargador Julio Bernardo do Carmo. Bacharel em Direito pela
Faculdade de Direito da UFMG.
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ou a discricionariedade do administrador. Ao Judiciario ndo se reconhecia qualquer
papel relevante na realizacéo do contetido da Constituicéo.

Esse modelo, entretanto, foi superado sobretudo apés a 22 Guerra Mundial,
momento em que houve uma redefini¢cdo do lugar da Constituicdo e a producéo de uma
nova forma de organizacao politica, que atende por diversos nomes: Estado Democratico
de Direito, Estado Constitucional de Direito, Estado Constitucional Democratico.

Os direitos sociais, objeto do presente estudo, se analisados sob a ética do
antigo modelo poderiam estar condicionados a atuacéo efetiva do Legislativo ou
serem considerados, simplesmente, como meta a ser perseguida pelos
administradores publicos. Ndo seriam dotados de imperatividade, caracteristica
propria das normas juridicas. Seriam inexigiveis judicialmente, caso néo
concretizados pelo Poder Publico, ficando sua efetivagdo condicionada a
discricionariedade administrativa.

Hodiernamente, entretanto, como se vera em detalhes adiante, ndo ha outro
modo de se considerar os direitos sociais sendo como auténticos direitos subjetivos,
0 que possibilita a atuagdo do Judiciario caso haja leséo ou ameagca (inciso XXXV
do art. 5° da CRFB).

Importante destacar que, diferentemente dos direitos fundamentais de
primeira dimenséo, 0s quais exigiam uma abstenc¢éo do Estado (direitos de defesa),
os direitos sociais sdo direitos que se realizam por meio da atuacdo do Estado, por
outorgarem ao individuo direito a prestagfes materiais estatais, como assisténcia
social, saude, educacéo, trabalho, liberdades sociais, entre outros, marcando a
transicao das liberdades formais abstratas para as liberdades materiais concretas.
Dai serem apresentados como direitos de cunho positivo.

Exatamente por exigirem uma atuacéo positiva estatal, os direitos sociais
dependem da disponibilidade dos respectivos recursos publicos necessarios para
satisfazerem as prestagdes materiais que constituem seu objeto (satude, educagéo,
assisténcia, etc.), o que fez surgir na Alemanha o que Canotilho chamou de reserva
do possivel, para significar que a efetivagdo dos direitos sociais depende da
disponibilidade dos recursos econdmicos.

Entretanto, a reserva do possivel ndo deve ser aplicada indiscriminadamente
no Brasil, servindo de obstaculo ilegitimo para frustrar e inviabilizar o
estabelecimento e a preservagéo de condigBes materiais minimas de existéncia
digna da pessoa humana, anulando-se os direitos inseridos na Constituicdo, em
especial, os direitos sociais.

2 - NEOCONSTITUCIONALISMO: UMA NOVA PERSPECTIVA EM
RELACAO AO CONSTITUCIONALISMO

O direito constitucional passou por imensuraveis mudancas no periodo
pés-guerra.
A reconstitucionalizacdo! da Europa, imediatamente apos a 2% Guerra

! BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. O triunfo
tardio do Direito Constitucional no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 851, 1 nov.
2005, p. 2. Disponivel em <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7547>. Acesso em
20 de setembro de 2010.
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Mundial e ao longo da segunda metade do século XX, redefiniu o lugar da
Constituicdo e a influéncia do direito constitucional sobre as instituicbes
contemporaneas.

No caso brasileiro, a Constituicdo da Republica de 1988 é o marco historico
da mudanca de paradigma constitucional.?

O marco filoso6fico do neoconstitucionalismo® € o pos-positivismo, o qual é
resultado da confluéncia do jusnaturalismo e do positivismo.* O pés-positivismo
busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura
compreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias
metafisicas.

2 ldem, p. 2.

3 “Ha trés possiveis sentidos de ‘neoconstitucionalismo’: a) em um primeiro sentido,
‘neoconstitucionalismo’ indicaria um trago caracterizador de alguns ordenamentos juridicos:
em particular, o dado positivo pelo qual o ordenamento apresenta uma Constituicdo que,
além de conter regras de individualizag&o e agao dos 6rgaos principais do Estado, apresenta
mais ou mesmo amplo elenco de direitos fundamentais; b) em um segundo sentido,
‘neoconstitucionalismo’ indica um certo modelo explicativo do contetido de determinados
ordenamentos juridicos, ou seja, o termo indicaria um certo paradigma do Direito, de sua
forma de aplicagdo e de conhecimento; nesse segundo sentido, ‘constitucionalismo’ ndo
indica nada portanto no mundo, sendo que mais precisamente representa um modelo
tedrico; c) em um terceiro sentido, o termo ‘neoconstitucionalismo’ indicaria um modelo
axioldgico-normativo do direito, um modelo ideal ao qual do Direito positivo deveria tender.
Esse ideal, sem embargo, ndo seria um ‘objeto’ externo e separado do Direito concreto,
sendo pelo contrario seria um mero desenvolvimento e mera concretizagdo do Direito
real, sobre a base dos principios e dos valores que em este Ultimo estdo expressamente
enunciados.” (T. Mazzarese, Appunti del corso di filosofia del diritto, anos 2000/2001,
proferido na Faculdade de Jurisprudéncia da Universidade de Vrescia, inédito, apud Susana
Pozzolo. “Um constitucionalismo ambiguo”. In: Neoconstitucionalismo e positivismo juridico:
as faces da teoria do direito em tempos de interpretagdo moral da constituicdo. Sdo Paulo:
Landy Editora, 2006, apud MAIA, Antonio Cavalcanti. As transformag8es dos sistemas
juridicos contemporaneos: apontamentos acerca do neoconstitucionalismo. ‘. [S.1], v. 2,
n.5, p.252).

4 O ponto de partida para confrontar as concepgoes filoséficas do jusnaturalismo e positivismo
€ a distingdo entre o direito natural e o direito positivo. Segundo Francisco Amaral: “O
direito natural é o conjunto de principios essenciais e permanentes atribuidos a Natureza
(na antiguidade greco-romana), a Deus (na Idade Média), ou a razdo humana (na época
moderna) que serviam de fundamento e legitimagao ao direito positivo, o direito criado por
uma vontade humana. Reconhece a existéncia desses dois direitos, e defende sua
superioridade quanto ao positivo. Na época moderna, o direito natural desenvolve-se sob
o nome de jusnaturalismo (Grotius e Pufendorf), sendo visto como ‘expresséo de principios
superiores ligados a natureza racional e social do homem’, dos quais pode-se deduzir um
sistema de regras juridicas. No século XVIII, por influéncia do iluminismo, torna-se a
expressao do racionalismo do direito, denominando-se, por isso mesmo, jusracionalismo.
A questéo principal que o direito natural suscita é a da sua possivel superioridade em
relagdo ao direito positivo, que o deve respeitar, sob pena da desobediéncia dos cidadaos.
Sua fungéo seria a de legitimar o poder do legislador, a ele se recorrendo, também no
processo de aplicagéo das normas. Contrapondo-se ao jusnaturalismo, o positivismo juridico
afirma néo existir outro direito que néo seja o positivo. Defende, portanto, sua exclusividade.”
(AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugéo. 5. ed. rev. atual e aum., Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 43-44).
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No plano tedrico®, trés grandes transformacgdes subverteram o conhecimento
convencional relativamente a aplicacdo do direito constitucional: a) o
reconhecimento da for¢a normativa da Constituicdo; b) a expanséo da jurisdi¢cdo
constitucional; c) o desenvolvimento de uma nova dogmética da interpretagcéo
constitucional.

Sem duvida alguma, uma das grandes mudancas de paradigma ocorridas
ao longo do século XX foi a atribuicdo a norma constitucional do status de norma
juridica, dotada, portanto, de imperatividade®, que é atributo de todas as normas
juridicas, e sua inobservancia ha de deflagrar mecanismos proprios de coagao, de
cumprimento forgado.

Dessa forma, o Poder Judiciario alcanga relevante papel na realizagdo do
contetido da Constitui¢do.”

Supera-se 0 modelo de supremacia do Poder Legislativo e adota-se o da
supremacia da Constituicdo, com a constitucionalizac¢éo dos direitos fundamentais,
os quais ficavam imunizados em relagdo ao processo politico majoritario. Sua
protecdo passa a caber ao Judiciario, expandindo-se a jurisdicdo constitucional
por meio do controle de constitucionalidade difuso e concentrado.

Alinterpretacao juridica tradicional, por sua vez, deixou de ser integralmente
satisfatéria, pois se verificou que, quanto ao papel da norma, a solugdo dos
problemas juridicos nem sempre se encontra no relato abstrato do texto normativo,
somente sendo possivel, muitas vezes, produzir a resposta constitucionalmente
adequada a luz do problema, dos fatos relevantes, analisados topicamente.
Tampouco, quanto ao papel do juiz, ndo lhe cabe apenas uma funcéo de
conhecimento técnico, voltado a revelar a solugdo contida no enunciado normativo.
O intérprete torna-se coparticipante do processo de cria¢éo do Direito, completando
o trabalho do legislador, ao fazer valoragdes de sentido para clausulas abertas e
ao realizar escolhas entre solugdes possiveis.

Nos dizeres de Pedro Lenza®:

Busca-se, dentro dessa nova realidade, ndo mais apenas atrelar o constitucionalismo
a ideia de limitacdo do poder politico, mas, acima de tudo, buscar a eficacia da

5 BARROSO, op. cit., p. 4.

5 “O elemento essencial do direito, e da norma juridica em particular, consiste na
imperatividade dos efeitos propostos. Trata-se da capacidade de impor pela forga, se
necessario, a realizacao dos efeitos pretendidos pela norma ou de algum tipo de
consequéncia ao descumprimento desta, capaz de provocar, mesmo que substitutivamente,
arealizagéo do efeito normativo inicialmente previsto ou um seu equivalente.” (BARCELOS,
Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas
publicas. Revista de Direito Administrativo. [S. I.], n. 240, p. 84, abr./jun.2005..

7 Nao se pretende aqui atribuir atos de governo e a¢des programaticas ao Poder Judiciario,
derrogando-se a fungéo precipua do Poder Executivo. Entretanto as politicas publicas ndo
podem ser configuradas simplesmente dentro do &mbito da oportunidade e conveniéncia
do administrador, entendidas enquanto impassiveis de controle judicial. Impde-se que o
Judiciario possa, em principio, determinar a sua elaboracdo quando da omisséo
administrativa.

8 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 14. ed. rev. atual., Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 55.
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Constituicdo, deixando o texto de ter um carater meramente retérico e passando a
ser mais efetivo, especialmente diante da expectativa de concretizagéo dos direitos
fundamentais. (destacado)

Uma das principais caracteristicas do neoconstitucionalismo é, sem davida
alguma, a positivacdo e concretizacdo de um catalogo de direitos fundamentais,
dentre os quais se destacam, neste trabalho, os direitos sociais, como se vera
mais adiante.

Em suma: o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acepgao
desenvolvida por Luis Roberto Barroso, identifica um conjunto amplo de
transformagdes ocorridas no Estado e no direito constitucional, em meio as quais
podem ser assinalados, como marco histérico, a formacgao do Estado constitucional
de direito, cuja consolidacéo se deu ao longo das décadas finais do século XX;
como marco filoséfico, o pds-positivismo, com a centralidade dos direitos
fundamentais e a reaproximacéo entre Direito e ética; e, como marco tedrico, o
conjunto de mudancas que incluem a forga normativa da Constitui¢cdo, a expanséo
da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da
interpretacdo constitucional.

3 - DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS - APLICAGCAO IMEDIATA® (§ 1°
DO ART. 5° DA CRFB-1988)

Os direitos sociais séo, inegavelmente, direitos fundamentais, seja porque
se destinam a prover o homem de meios de subsisténcia, garantindo-lhe o minimo
existencial, seja porque evidenciam o grau de democracia no Estado. A propdsito,
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 tomou partido e incluiu
os direitos sociais, expressamente, entre os direitos fundamentais do Titulo Il de
seu texto.

Nesses termos, José Afonso da Silva'® apregoa:

A questdo da natureza dos direitos sociais ainda se pde porque ha ainda setores do
constitucionalismo, especialmente os ligados a doutrina constitucional norte-

9 Segundo Dirley da Cunha Junior, “Na doutrina, vigem duas posicdes extremadas. Uma
entende que o art. 5%, § 1°, da CF n&o pode atentar contra a natureza das coisas, de
modo que os direitos fundamentais s6 tém aplicacdo imediata se as normas que 0s
definem s&o completas na sua hipétese e no seu dispositivo; outra, situada em extremo
oposto, defende a imediata e direta aplicagdo das normas de direitos fundamentais,
ainda que de caréater programatico, no sentido de que os direitos subjetivos nelas
consagrados podem ser imediatamente desfrutados, independentemente de
concretizacéo legislativa.” (CUNHA JUNIOR, Dirley da. A efetividade dos Direitos
Fundamentais Sociais e a Reserva do Possivel. Leituras complementares de direito
constitucional: Direitos Humanos e Direitos Fundamentais. 3. ed., Salvador: Editora
Juspodivm, p. 349-395, 2008. Material da 42 aula da disciplina Teoria Geral dos Direitos
e Garantias Fundamentais, ministrada no Curso de P6s-Graduacéo Lato Sensu TeleVirtual
em Direito do Estado - UNIDERP/REDE LFG. p. 3-4).

10 SILVA, José Afonso da. Garantias econdmicas, politicas e juridicas da eficacia dos Direitos
Sociais. Disponivel na internet: <http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/
artigos.asp?codigo=207>. Acesso em 26 de setembro de 2010.
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americana, que recusam néo so a ideia de que tais direitos sejam uma categoria dos
direitos fundamentais da pessoa humana, mas até mesmo que sejam matéria
constitucional, ou, quando admitem serem constitucionais, qualificam-nos de
meramente programaticos, meras intengdes e coisas semelhantes. De minha parte,
sempre tomei a expressao direitos fundamentais da pessoa humana num sentido
abrangente dos direitos sociais, e, portanto, ndo apenas os entendi como matéria
constitucional mas como matéria constitucional qualificada pelo valor transcendente
da dignidade da pessoa humana. Assim pensava antes da Constituicdo de 1988,
guiado até pelo contetdo de documentos internacionais de protecdo dos direitos
humanos. A Constituicdo assumiu essa posic¢ao, de sorte que, na sua concepgao, 0s
direitos sociais constituem direitos fundamentais da pessoa humana, considerados
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.
Isso é importante, também, porque supera uma tendéncia doutrinaria, ndo raro
persistente, que via ou ainda vé os direitos sociais como contrapostos aos direitos
individuais. Como j& escrevemos, de outra feita, a Constituicdo assumiu, na sua
esséncia, a doutrina segundo a qual ha de verificar-se a integragéo harmdnica entre
todas as categorias dos direitos fundamentais do homem sob o influxo precisamente
dos direitos sociais, que ndo mais poderiam ser tidos como uma categoria contingente.
Nem é preciso fundamenta-los em bases jusnaturalistas, como se esforca em fazé-
lo, para compreender que eles constituem, em definitivo, os novos direitos
fundamentais do homem, e, com toda razao, “se estima que, mais que uma categoria
de direitos fundamentais, constituem um meio positivo para dar um contetdo real e
uma possibilidade de exercicio eficaz a todos os direitos e liberdades” e sua
proclamacéo supde uma auténtica garantia para a democracia, ou seja: “para o efetivo
desfrute das liberdades civis e politicas”. (destacado)

Alexandre de Moraes™ corrobora com o aqui defendido:

Direitos sociais sédo direitos fundamentais do homem, caracterizando-se como
verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um Estado Social
de Direito, tendo por finalidade a melhoria de condi¢des de vida aos hipossuficientes,
visando a concretizacédo da igualdade social, e sdo consagrados como fundamentos
do Estado democratico, pelo art. 1°, IV, da Constituicdo Federal. (destacado)

Os direitos fundamentais sociais sdo aquelas posi¢des juridicas que

credenciam o individuo a exigir do Estado uma postura ativa, no sentido de que
este coloque a disposicdo daquele prestacBes de natureza juridica ou material,
consideradas necessarias para implementar as condi¢fes faticas que permitam o
efetivo exercicio das liberdades fundamentais e que possibilitam realizar a
igualizagdo de situacdes sociais desiguais, proporcionando melhores condicdes
de vida aos desprovidos de recursos materiais. Todos os direitos que exprimem
uma posigdo juridica dirigida a um comportamento ativo por parte do Estado e,
consequentemente, ndo se enquadram na categoria dos direitos de defesa (direitos
de primeira dimenséo), sdo direitos fundamentais a prestacoes.

1 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 16. ed., Séo Paulo: Atlas, 2004, p. 203.
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O que distingue os direitos sociais dos direitos de defesa €, basicamente, o
seu objeto: enquanto o objeto dos direitos de defesa € uma abstencdo do Estado,
os direitos sociais tém por objeto um atuar permanente do Estado, uma prestacao
positiva de natureza material ou fatica em beneficio do individuo para garantir-lhe
0 minimo existencial, proporcionando-lhe os recursos materiais indispensaveis para
uma existéncia digna.

O Estado do Bem-Estar Social*? tem como caracteristica basica a intervengéo
estatal nas relacdes privadas, de forma a atenuar as desigualdades existentes,
disponibilizando o necessario para que os individuos possam viver. Passou-se a
garantir, portanto, a fruicdo de prestacgdes por parte do Estado, dando aos individuos
menos favorecidos acesso a educagéo, saude e cultura, entre outros bens materiais.

Os direitos sociais tém como fundamento o principio da dignidade da pessoa
humana, devendo, por essa razao, ser reconhecida a aplicabilidade imediata desses
direitos, até porque todos os direitos fundamentais, qualquer que seja a sua
natureza, séo direitos diretamente aplicaveis, vinculam todos os Poderes,
especialmente o Legislativo, e essa vinculagdo se submete ao controle judicial.

O simples fato de os direitos sociais terem como fundamento o principio da
dignidade da pessoa humana seria causa suficiente para sua imediata
aplicabilidade. No entanto, a propria Constituicdo da Republica, em seu art. 5°, §
1°, explicita essa imediatidade ao prever que: “As normas definidoras dos direitos
e garantias fundamentais tém aplicacéo imediata.”

Como ja defendido alhures, os direitos sociais séo reconhecidamente direitos
fundamentais.

Convém frisar, nesse momento, que a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 caracteriza-se por ser do tipo dirigente, definindo fins, programas,
planos e diretrizes para a atuacéo futura dos 6rgaos estatais. Ela estabelece um
programa para dirigir a evolugao politica do Estado, um ideal social a ser futuramente
concretizado pelos érgaos do Estado.

Segundo Pedro Lenza®3, a Constituicdo do tipo dirigente seria:

[...] a Constituicdo que estabeleceria um plano para dirigir uma evolucéo politica [...]
se caracterizaria em consequéncia de normas programaéticas (que para ndo cairem no
vazio reclamariam a chamada inconstitucionalidade por omisséo...). (italico no original)

Migra-se, portanto, do direito a exigir que o Estado se abstenha de interferir
nos direitos do individuo para o direito a exigir que o Estado intervenha ativamente
no sentido de assegurar prestagdes aos individuos.

2. O Estado de Bem-Estar Social, ou Welfare State, foi criado no século XX como resposta
juridica, a partir de uma deciséo politica, para os anseios surgidos ainda em meados do
século anterior, marcado pelo choque provocado pelo ideal socialista. Trata-se de um
modelo que procurou se adequar a nova realidade entdo vigente, de recrudescimento da
importancia do proletariado enquanto classe social, ao contrario da proposta anterior,
calcada em um paradigma liberal-burgués, que acabou por influenciar o constitucionalismo
ainda incipiente. Em termos juridicos, o inicio do Estado Social se deu com a Constituicao
Mexicana de 1917 e ganhou importancia com a Constituicdo de Weimar (Alemanha), em
19109.

13 LENZA, op. cit., p. 87.
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E essa intervencdo reclama, em face de suas peculiaridades, a
disponibilidade das prestacdes materiais que constituem o objeto dos direitos
sociais, ja que esses direitos tutelam interesses e bens voltados a realizagédo da
justica social. Ndo sao, portanto, direitos contra o Estado, mas sim direitos através
do Estado, porquanto exigem dos 6rgdos do Poder Publico certas prestagées
materiais.

Essas prestacfes correspondem a bens materiais economicamente
relevantes e consideraveis, cuja efetivacéo depende de disponibilidade econémica
do Estado, que, arigor, é o principal destinatario da norma. Vale dizer, o objeto dos
direitos sociais depende da existéncia de recursos financeiros ou meios juridicos
necessarios para satisfazé-lo.

Frequentemente, faz-se diferenciagdo entre direitos originarios a prestagoes
(ou direitos sociais originarios) e os direitos derivados a presta¢des (ou direitos sociais
derivados). Os direitos sociais originarios séo aqueles que geram posicgdes juridicas
subjetivas que podem ser diretamente deduzidas das normas constitucionais
definidoras de direitos fundamentais sociais, independentemente de concretizacéo
legislativa; ja os direitos sociais derivados correspondem as posi¢c8es juridicas
subjetivas ja concretizadas pelo legislador e que somente podem ser sacadas, nédo
diretamente das normas constitucionais definidoras de direitos fundamentais sociais,
mas da concretizagdo destas pelo legislador infraconstitucional.

Inexistem maiores dificuldades acerca da imediata possibilidade de desfrute
dos direitos sociais derivados, de modo que, na hipétese de o individuo ser excluido
abusivamente do gozo de alguma prestacdo ja existente e mantida pelo Estado,
nasce para ele um direito subjetivo de natureza defensiva, com vistas a obstar
qualquer discriminacéo e a garanti-lo do acesso a prestacdo desejada. Assim, se
ja implantado o servigo publico necessério para a satisfagdo de um direito social
derivado, a sua ndo prestacdo em desacordo com a lei pode ser atacada pelos
meios judiciais proprios. A titulo de exemplo, pode-se destacar a impetracdo de
mandado de seguranca contra um hospital publico que se recusa a internar uma
pessoa, ndo obstante a existéncia de vagas.

Entretanto, o presente trabalho volta-se aos direitos sociais originarios, os
gquais, de acordo com o novo paradigma constitucional vigente
(neoconstitucionalismo), que busca, antes de tudo, a eficacia da Constituicdo, sdo
também dotados de aplicabilidade imediata, pois geram verdadeiros direitos
subjetivos a prestagfes a partir diretamente da Constituicdo, de tal modo que
investem o individuo da posicao juridica subjetiva de exigir do Estado, até
judicialmente, as prestacdes materiais concretas que constituem seu objeto.

Conforme sustentado neste trabalho e a luz do neoconstitucionalismo, as
normas constitucionais sédo normas juridicas, dotadas, portanto, de imperatividade,
o que faz gerar verdadeiros direitos subjetivos ao individuo. Os direitos sociais
originarios, na condicdo de auténticos direitos subjetivos a presta¢des, reclamam
um papel mais ativo e renovado do Poder Judiciario em caso de omissdes
inconstitucionais.

Francisco Amaral*4, ao caracterizar normas juridicas, prescreve:

4 AMARAL, op. cit., p. 60.
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O que distingue as normas juridicas das demais regras de comportamento social é
uma diferenca especifica, que consiste em particulares aspectos, como a
bilateralidade e a coercitividade.

Bilateralidade significa que a aplicagdo da norma juridica pressupde uma pessoa em
relacdo com outra, atribuindo poderes a uma e deveres a outra, com ou sem
reciprocidade. [...]

A coercitividade, e ndo coercibilidade, consiste na possibilidade de coagédo para se
compelir o devedor a cumprir seu dever ou obrigacéo. E a possibilidade de recurso a
sancgéo, para se fazer cumprir o preceito da norma juridica, se ndo cumprido
espontaneamente.

As normas constitucionais garantidoras dos direitos sociais séo, sobretudo,
normas dirigidas ao Poder Publico em favor da pessoa humana (bilateralidade)
com vista a promover uma existéncia digna. Se ndo respeitadas, geram ao individuo
o direito de demandar contra o agressor, a fim de que os preceitos constitucionais
sejam cumpridos (coercitividade).

Sendo as normas constitucionais auténticas normas juridicas, de acordo
com o novo modelo constitucional, os direitos sociais ali garantidos geram
verdadeiros direitos subjetivos ao individuo, podendo o Judiciario ser chamado a
concretiza-los em caso de omissdo ou agédo lesiva estatal.

Vale dizer, caso o Estado ndo promova o cumprimento das normas
constitucionais, especificamente com relagdo aos direitos fundamentais sociais,
esta o individuo possibilitado a exigir do Estado-juiz o cumprimento for¢ado, pois
os direitos e deveres expressos na Constituicdo ndo sdo mais considerados, como
eram no modelo vigente até meados do século XX, como um “convite” a atuagéo
dos Poderes Publicos, ficando a concretizacdo de suas propostas invariavelmente
condicionada a liberdade de conformacéo do legislador ou a discricionariedade do
administrador, ndo se reconhecendo ao Judiciario qualquer papel relevante na
realizacéo do contetdo da Constituicao.

Felizmente, hoje os direitos e deveres expressos na Constituicdo sao
considerados verdadeiras normas juridicas, de respeito obrigatério, podendo-se
exigir do Judiciario o cumprimento forgado, em caso de ofensa aos seus preceitos.

Nesse sentido, a existéncia de conceitos vagos ou indeterminados, que
normalmente acompanham os direitos fundamentais sociais, ndo pode servir de
obstaculo a aplicacdo imediata desses direitos, sob pena de ofensa, inclusive, ao
§ 1° do art. 5° da Constituigcdo da Republica.

Ademais, o inciso XXXV do mesmo art. 5° preceitua ndo ser possivel que o
Poder Judiciario deixe de apreciar lesdo ou ameaca a direito.

Por mais vago que seja o conceito ou expressdo utilizada na definicdo dos
direitos sociais, sempre havera um nucleo essencial incontestavel, ndo dependendo,
portanto, de lei para seu exercicio. A Constituigdo néo reconhece direitos fundamentais
sem conteldo. Sempre haverd um contelldo minimo e essencial a possibilitar a
imediata fruicdo dos direitos conferidos. E a depender da hip6tese, pode e deve o
Judiciario completar a norma, compondo construtivamente o contetdo material dos
direitos fundamentais por ocasiéo de sua aplicagdo no caso concreto, sem que se
cogite de qualquer ofensa ao principio da separacédo dos poderes, uma vez que 0s
direitos sdo dotados de forca normativa autbnoma contra ou na auséncia do legislador,
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e é tarefa constitucional do Judiciario fazé-los aplicar. Se se trata de direitos - e
direitos fundamentais -, seu titular se encontra imediatamente investido no poder
juridico de exigir prontamente, pela via judicial, a prestagdo correspondente a seu
objeto, sempre que o obrigado deixar de satisfazé-la. Nao pode o Poder Judiciario
negar-lhe a tutela, quando requerida, sob o fundamento de ser um direito ndo exigivel.

Devem-se reconhecer os direitos sociais como direitos originarios a
prestacdes, ante a sua condigcdo indispensavel a efetiva garantia do minimo
existencial, o qual deve ser entendido como atendimento basico das necessidades
vitais do individuo como saude, educacéo, trabalho, etc., garantindo-se a aplicacao
imediata desses direitos fundamentais.

4 - RESERVA DO POSSIVEL

Reserva do possivel € o nome dado por J. J. Gomes Canotilho a
condicionante de disponibilidade de recursos econémicos para a efetivacdo dos
direitos sociais.

A doutrina e a jurisprudéncia alem&s®® entendem que o reconhecimento
dos direitos sociais depende da disponibilidade dos respectivos recursos publicos
necessarios para satisfazerem as prestagdes materiais que constituem seu objeto
(saude, educacdo, assisténcia, etc.). Para além disso, asseguram que a decisédo
sobre a disponibilidade desses recursos insere-se no espago discricionario das
opcdes do governo e do parlamento, através dos orgamentos publicos.

Trata-se, portanto, de um instituto oriundo da Alemanha, baseado em
paradigmatica deciséo da Corte Constitucional Federal, em que havia a pretensao
de ingresso no ensino superior publico, embora ndo existissem vagas suficientes,
com espeque na garantia da Lei Federal alema de liberdade de escolha da profisséo.®

No julgamento da lide, firmou-se posicionamento naquele tribunal
constitucional de que o individuo s6 pode requerer do Estado uma profisséo que
se dé nos limites do razoavel, ou seja, a qual o peticionante atenda aos requisitos
objetivos para sua fruicéo.

De acordo com a jurisprudéncia da Corte Constitucional Alema, os direitos
sociais prestacionais estdo sujeitos a reserva do possivel no sentido daquilo que o
individuo, de maneira racional, pode esperar da sociedade.

A assimilacdo, pela doutrina patria, sem as devidas adaptacdes, de um
instituto oriundo de outra ordem juridica torna-se bastante perigosa, especificamente
guando se trata de realidades tao distintas, como a alema e a brasileira. Os institutos
juridico-constitucionais devem ser compreendidos a partir da histéria e das
condigdes socioeconémicas do pais em que se desenvolveram, de modo que é
impossivel transportar-se um instituto juridico de uma sociedade para outra, sem
se levar em conta os condicionamentos a que estdo sujeitos todos os modelos
juridicos.

15 CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 21.

16 | IMA, Flavia Danielle Santiago. Em busca da efetividade dos direitos sociais prestacionais.
Consideragdes acerca do conceito de reserva do possivel e do minimo necessario. Jus
Navigandi, Teresina, ano 5, n. 51, out. 2001, p. 5. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/
doutrina/texto.asp?id=2177>. Acesso em 20 de setembro de 2010.
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A Alemanha, pais em que se desenvolveu tal instituto, insere-se entre os
chamados paises centrais, onde ja existe um padréo 6timo de bem-estar social. O
Brasil, por sua vez, ainda é considerado um pais periférico, onde milhares de
pessoas ndo tém condi¢cdes minimas de dignidade.”

Para além disso e sabedora da condicéo dos brasileiros, a Constituicéo de
1988 é essencialmente dirigente, eis que composta de uma enorme quantidade de
normas que impde ao Estado Brasileiro a realizacdo de politicas publicas
socialmente ativas voltadas ao atendimento das necessidades vitais basicas de
seus cidadaos, fixando as diretivas, metas e os mandamentos que devem ser
cumpridos pelo Estado Social na efetivagdo dos direitos sociais. Eis ai por que as
teorias desenvolvidas na Alemanha sobre a interpretagdo dos direitos sociais ndo
podem ser facilmente transferidas para a realidade brasileira, sem as devidas
adaptacdes.

O modelo de Estado Social na Alemanha convive com a tensdo propria do
capitalismo nos paises centrais: a de harmonizar as ideias neoliberais com a
necessidade de intervencéo do Estado para assegurar a igualdade entre os cidaddos
através da redistribuicdo de riqueza, problema agravado no contexto pos-
unificagdo.®

A impossibilidade do retrocesso®® de garantias institucionais ja efetivadas
na Alemanha convive com as propostas da globalizagdo econdmica. Nesse ponto,
o debate € o mesmo nos dois paises. A diferenc¢a reside no fato de que no Brasil
tais garantias ainda ndo foram efetivadas, sendo perigoso falar em retrocesso de
um processo ndo concluido.

Realmente, trasladar, na integra, para o direito brasileiro essa limitagdo da
reserva do possivel criada pelo direito alem&o, cuja realidade socioecondmica e
politica do pais difere radicalmente da realidade brasileira, é negar acesso ao
minimo existencial a muitos brasileiros.

O argumento de que a reserva do possivel obsta a competéncia do Poder
Judiciario para decidir acerca da distribuicdo dos recursos publicos também néo
se aplica a realidade brasileira, ante a vigente Constituicdo de 1988. De fato, cabe
ao Legislativo e ao Executivo, a principio, a deliberacdo acerca da destinagdo e

17 Na teoria das relacdes internacionais, o termo “nova ordem mundial” (NOM) tem sido
utilizado para se referir a um novo periodo no pensamento politico e no equilibrio mundial
de poder, além de uma maior centralizagao deste poder. Apesar das diversas interpretacdes
deste termo, ele é principalmente associado com o conceito de governanca global. Nesse
contexto, os paises desenvolvidos (p. ex. EUA, Canada, Europa Ocidental, etc.) sdo
designados paises centrais; por outro lado, os paises subdesenvolvidos ou em
desenvolvimento sdo chamados paises periféricos.

18 LIMA, op. cit., p. 5.

9 Pedro Lenza, citando J. J. Gomes Canotilho, expde: “o principio da democracia econémica
e social aponta para a proibigédo de retrocesso social. A idéia aqui expressa também tem
sido designada como proibi¢éo de ‘contra-revolucao social’ ou da ‘evolucéo reaccionaria’.
Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e econdémicos (ex.: direito dos trabalhadores,
direito a assisténcia, direito a educacéo), uma vez alcangados ou conquistados, passam a
constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjectivo.”
CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito constitucional e teoria da Constituicao. 6. ed., p. 468,
apud LENZA, op. cit., p. 846.
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aplicagdo dos recursos orcamentdrios. Todavia, essa competéncia ndo é absoluta,
pois se encontra adstrita as normas constitucionais, notadamente aquelas
definidoras de direitos fundamentais sociais que exigem prioridade na distribui¢céo
desses recursos, considerados indispensaveis para a realizagdo das prestagdes
materiais que constituem o objeto desses direitos. A assim chamada liberdade de
conformacdo do legislador nos assuntos orgamentarios encontra seu limite no
momento em que o padrdo minimo para assegurar as condigcdes materiais
indispensaveis a uma existéncia digna néo for respeitado, isto €, quando o legislador
se mantiver aquém dessa fronteira.

Esse padrdo minimo, entendido também como minimo existencial,
corresponde ao conjunto de situagBes materiais indispensaveis a existéncia humana
digna. Nao atendido esse padrdo minimo, seja pela omisséo total ou parcial do
legislador, o Poder Judiciario esta legitimado a interferir para garantir esse minimo
existencial, visto que ele é obrigado a agir onde os outros Poderes ndo cumprem
as exigéncias basicas da Constituicdo, ndo satisfazendo os direitos fundamentais
sociais. Assim, as questdes sobre prioridades na aplicacao e distribui¢do de recursos
publicos deixam de ser questdes de discricionariedade politica, para ser uma
questdo de observancia de direitos fundamentais, de modo que a competéncia
para toma-las passaria do Legislativo para o Judiciario, caso inobservados.

N&o é nenhuma novidade no direito brasileiro a possibilidade de o juiz intervir
na competéncia orgamentaria do legislador. No ambito dos direitos fundamentais
de defesa, por exemplo, quando o juiz invalida, por inconstitucional, uma lei
instituidora ou majoradora de tributo que viola um direito fundamental do contribuinte,
ele esta, de certa forma, interferindo na composic¢éo do orgamento publico, e jamais
alguém suscitou isso como Obice a atuacdo judicial.

Se os Poderes do Estado incumbidos da execugdo de politicas publicas
agirem de modo irrazoavel ou procederem com a clara intengdo de neutralizar,
comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociais, afetando, como decorréncia
causal de uma injustificavel inércia estatal ou de um abusivo comportamento
governamental, aquele nucleo intangivel consubstanciador de um conjunto
irredutivel de condigBes minimas necessarias a uma existéncia digna e essenciais
a propria sobrevivéncia do individuo, ai, entéo, justificar-se-&, até mesmo por razées
fundadas em um imperativo ético-juridico, a possibilidade de interven¢&o do Poder
Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, 0 acesso aos bens cuja fruicédo Ihes haja
sido injustamente recusada pelo Estado.

Nesse sentido, o préprio Supremo Tribunal Federal, em deciséo monocrética
do Ministro Celso de Mello, reconheceu a possibilidade de controle judicial das
politicas publicas como modo de efetivacdo dos direitos sociais, in verbis:

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das fungdes institucionais do
Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial - a atribuicdo de formular
e de implementar politicas pablicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os
Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 207, item n. 05, 1987,
Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo.

Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, poderd atribuir-se ao
Poder Judiciario, se e quando os 6rgédos estatais competentes, por descumprirem
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os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com
tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas
de conteido programatico.

Cabe assinalar, presente esse contexto - consoante ja proclamou esta Suprema
Corte - que o carater programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica
“ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o
Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um
gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei
Fundamental do Estado” (RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO).

N&o deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo ao
tema pertinente a “reserva do possivel” (STEPHEN HOLMES/CASS R. SUNSTEIN,
The Cost of Rights, 1999, Norton, New York), notadamente em sede de efetivagdo e
implementacdo (sempre onerosas) dos direitos de segunda geracdo (direitos
econdmicos, sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico, imp&e e
exige, deste, prestacfes estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas
individuais e/ou coletivas.

E que a realizag&o dos direitos econdmicos, sociais e culturais - além de caracterizar-
se pela gradualidade de seu processo de concretizagao - depende, em grande medida,
de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias
do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econdémico-
financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada
a limitac&o material referida, a imediata efetivagdo do comando fundado no texto da
Carta Politica.

N&o se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese - mediante
indevida manipulagé@o de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa - criar
obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel proposito de fraudar,
de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacao, em favor da pessoa
e dos cidadaos, de condi¢cdes materiais minimas de existéncia.

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” - ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado,
com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obriga¢des constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar
nulificagdo ou, até mesmo, aniquilagcdo de direitos constitucionais impregnados de
um sentido de essencial fundamentalidade. (destacado, ADPF n. 45 do STF)?°

E prossegue o Ex.™ Ministro:

N&o obstante a formulagdo e a execugao de politicas publicas dependam de opgdes
politicas a cargo daqueles que, por delegacao popular, receberam investidura em
mandato eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela absoluta, nesse dominio, a
liberdade de conformacao do legislador, nem a de atuagdo do Poder Executivo.

20 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=
ADPF&s1=45&processo=45>.
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Vé-se, portanto, que o aqui defendido estd em sintonia com a posigao
adotada pelo eminente Ministro. Os direitos sociais, como direitos fundamentais
garantidos pela Constituicdo, reclamam imediata aplicabilidade, pois, além de ser
essa uma exigéncia constitucional (art. 5°, § 1°), como ja salientado, é também a
postura da doutrina moderna, que considera as normas constitucionais como
verdadeiras normas juridicas, ndo sendo possivel, por sua vez, que institutos
juridicos estrangeiros venham a esvaziar os preceitos contidos na Lei Maior.

Na esteira da tese defendida pelo Ministro Celso de Mello, ndo se pretende
neste trabalho ignorar a existéncia de empecilhos econémicos para a concretizagao
dos direitos sociais. O que se quer concluir, com todo o arcabougo tedrico aqui
levantado, € que a reserva do possivel ndo pode servir de fundamento simplista ao
descumprimento das normas juridicas constitucionais.

Sempre haver4 um nucleo bésico dos direitos fundamentais sociais que
deverd ser promovido pelo Poder Publico, garantindo-se a todos condigbes materiais
minimas de existéncia digna.

Na Alemanha, esse padrao minimo de existéncia digna j& existe, ndo sendo
possivel, portanto, que a reserva do possivel seja adotada no Brasil da mesma
forma que o é naquele pais.

Somente se houver justo motivo objetivamente aferivel é que a reserva do
possivel podera ser aplicada no territério nacional, pois o que é faticamente
impossivel ndo pode ser juridicamente exigivel.

Entretanto, reafirma-se, o nicleo béasico dos direitos sociais ndo esta
condicionado a reserva do possivel, pois é dever do Estado promover o bem de
todos, garantindo-se um padrdo minimo para a existéncia digna da pessoa humana.

N&o se pode admitir o esvaziamento de normas juridicas constitucionais,
sobretudo as de direitos fundamentais sociais, por institutos estrangeiros, devendo,
portanto, o Judiciario ser chamado para garantir o cumprimento dos preceitos
constitucionais em caso de acao ou omisséo lesiva.

Se nao se entender dessa forma, frustrar-se-do todas as legitimas
expectativas da sociedade.

5- CONCLUSAO

Contemporaneamente, deve-se atribuir forca normativa a Constituicao,
superando-se o modelo constitucional que vigorou até meados do século passado,
o qual entendia a Constituicdo como um documento essencialmente politico.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e o processo de
redemocratizacdo que ela ajudou a protagonizar assentaram as premissas do
neoconstitucionalismo em solo nacional.

A partir de entdo, os preceitos contidos no Texto Maior foram considerados
verdadeiras normas juridicas, dotadas, portanto, do atributo da imperatividade,
exigindo-se uma busca constante de sua concretizacdo, sobretudo, com relagéo
aos direitos fundamentais.

Os direitos sociais, indubitavelmente, sdo verdadeiros direitos fundamentais,
seja porque se fundamentam no principio da dignidade da pessoa humana,
destinando a prover o homem de meios de subsisténcia para garantir-lhe o minimo
existencial, seja porque evidenciam o grau de democracia do Estado. Ademais, a
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propria Constituicdo os assim definiu ao inclui-los entre os direitos fundamentais
do Titulo Il de seu texto.

Sendo direitos fundamentais, os direitos sociais exigem aplica¢éo imediata,
nos termos do § 1° do art. 5° da Constituicdo da Republica.

Entretanto, esses direitos, ao contrario dos direitos de defesa, pressupdem
um agir estatal consistente em uma prestagdo positiva de natureza material ou
fatica em beneficio do individuo a fim de atribuir-lhe o minimo existencial, o que,
naturalmente, necessita de disponibilidade de recursos publicos.

Essa necessidade de recursos publicos para a efetivagéo dos direitos sociais
fez surgir na Alemanha a chamada reserva do possivel.

No entanto, o que se procurou defender neste estudo é que os direitos
fundamentais sociais tém aplicacdo imediata, nos termos do § 1° do art. 5° da
Constituicdo, gerando verdadeiros direitos subjetivos ao individuo contra o Poder
Publico, podendo, inclusive, manejar o meio judicial préprio para concretizar a justa
expectativa criada pelo Texto Maior.

E o Judiciario ndo estaria ofendendo o principio da separacéo dos poderes,
pois é seu dever constitucional agir em caso de agdo ou omissao lesiva a direitos
(inciso XXXV do art. 5° da CF), ainda mais em se tratando de direitos fundamentais
como os direitos sociais.

N&o se procurou aqui se esquivar dos empecilhos faticos a concretizagao
dos direitos sociais. Realmente, eles dependem de dotacdes or¢camentérias.
Entretanto, ndo é possivel importar institutos juridicos sem as devidas adequacoes.

A reserva do possivel foi desenvolvida em um contexto econémico, social e
cultural diferenciado, em que ja se concretizou um excelente padrdo de bem-estar aos
individuos. No Brasil, milhares de pessoas ndo tém condi¢cBes minimas de dignidade.

Por essarazéo, defende-se, no presente estudo, que os direitos sociais possuem
um nucleo essencial incontestavel que deve ser imediatamente promovido pelo Poder
Publico, a fim de se conferir a todos um padrdo minimo de existéncia digna.

Qual a razdo do Estado sendo promover o bem de todos (inciso IV do art. 3°
da CR)?

Caso esse minimo existencial ndo seja atingido, ndo se efetivando ao menos
o nudcleo incontestavel dos direitos sociais, o Judiciario deve fazer cumprir a norma
constitucional, auténtica norma juridica, caracterizada pela bilateralidade e
coercitividade.

N&o ha duvida quanto a possibilidade de o Judiciario intervir quando um
direito social derivado é lesado. Por que, entdo, haveria no caso de direitos sociais
originarios?

Na esteira do posicionamento do eminente Ministro Celso de Mello, conclui-
se que o Judiciario esta legitimado a concretizar os direitos fundamentais sociais,
inclusive os originarios, ndo podendo a clausula da reserva do possivel, ressalvada
a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel, ser invocada pelo Estado com
a finalidade de exonerar-se de suas obriga¢Bes constitucionais.

ABSTRACT

This study will analyze the problem of the effectiveness of fundamental social
rights from the perspective of neoconstitutionalism, explaining what this new
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constitutional model contributed to the constitutional principles, especially those
that guarantee the rights of two-dimensional, were not just goals of Public Power
and become authentic subjective rights of the individual against the state. This
study analyze the applicability of the reserve clause in Brazil and the possibility of
intervention by the Judiciary in the implementation of social rights originate.

Keywords: Social rights. Neoconstitutionalism. Reserve of possible.
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ELEICAO DIRETA DE JUIZES PARA OS TRIBUNAIS SUPERIORES
Antdnio Alvares da Silva*

Veritas temporis filia, non auctoritatis.
[Bacon, Aphorismi 84].
A verdade é filha do tempo, ndo da autoridade.

Este artigo teve origem numa discusséo pela Internet, em que o juiz Lucio
Munhoz objetou meu ponto de vista sobre a eleicéo de juizes para o STF através
do voto popular.

Desejei leva-la adiante, pois, numa sociedade democratica, nada se exclui
da discussdo e da andlise. Além disso, o tema se tornou atual com as ultimas
escolhas de ministros do STF pela Presidéncia da Republica.

O colega José Lucio Munhoz disse que minha proposta para eleigdo de
ministros para o STF é “o fim da picada” (sic), argumentando que “Das urnas
surgiram Maluf, Collor, Renan, Sarney, mensaleiros. Ndo da para correr o risco de
colocar um desses no STF.”

Essas afirmativas merecem uma pronta e necessaria resposta.

Se das urnas sairam Maluf et caterva, do concurso e das indicagfes sairam
os Lalaus! e outros varios nomes de que d&o noticia os anais do CNJ. Guardando
o devido e merecido respeito a magistratura, que permanece integra e boa em sua
maior parte, lembro que por aqui também se vai facilmente ao “fim da picada”, se
€ que ela tem fim.

Basta esse fato para se ver que nao € o processo de escolha que faz o juiz.
Ele apenas mostra o juiz tal como é. Bons e maus existem e existirdo para sempre.
E conviveremos com ambos, enquanto o sol clarear a terra, seja qual for o processo
de investidura no cargo.

Defendo a eleigdo direta de juizes, pelo menos para os tribunais superiores
e até ja escrevi um livro sobre o tema.?

Minha ideia, com base na experiéncia norte-americana, adaptada a realidade
brasileira, consiste na elei¢do partidaria.

Por ocasido do pleito para Presidente da Republica, cada partido
apresentaria um rol de juristas constituido de juizes, professores universitarios,
procuradores, advogados que seriam indicados para os tribunais superiores
(tribunais de terceiro grau), caso o partido ganhe a eleigéo.

A condicéo que a lei preveria para que o candidato pudesse apresentar-se
pelo partido € a mesma exigida pela Constituicdo: sua ilibada conduta e notdrio
saber juridico seriam demonstrados por meio da titulagdo: doutorado, mestrado,

* Desembargador Federal do Trabalho da 32 Regiéo. Professor titular da Faculdade de Direito
da UFMG.

! Ojuiz Nicolau dos Santos Neto proveio do Ministério Publico, onde fez concurso de ingresso,
tdo sério e dificil como o que se faz na magistratura do trabalho.

2 SILVA, Antbnio Alvares da. Elei¢do de juizes pelo voto popular. S&o Paulo: LTr,1998. 174
p., onde o leitor podera ver detalhes sobre o tema.
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especializagdo, livros e artigos publicados, exercicio comprovado da atividade
juridica por um longo periodo.

Primeiramente, o candidato passaria pelo crivo do partido e, s6 depois, seria
apresentado como candidato.

Portanto, através do voto popular é que se evitaria a ascensédo ao STF dos
nomes relacionados pelo colega Munhoz e de outros da mesma categoria, cuja
condicéo de elegibilidade foi sujeita a exame publico para comprovar a alfabetizagéo
- §4°do art.14 da CF.

Portanto a obje¢do que frequentemente me fazem de que “qualquer vendedor
de peixe do mercado poderia ser juiz eleito pelo voto do povo™ nédo procede. E
demagdgica, leviana e demonstra o desconhecimento do processo de elei¢cdo de
juizes, além de desprestigiar o trabalho humano que é sempre digno
independentemente de seu objeto, desde que licito.

Recentemente, surgiu uma grande discusséo pela imprensa em torno de
candidato escolhido pelo ex-Presidente Lula para o STF. Segundo a imprensa, nao
teria ele os titulos necessarios, principalmente o “notavel saber juridico” exigido
pela Constituigdo - art. 101. Tendo ou n&o, o requisito constitucional, ocupou a
vaga. Criticas levantaram-se de todos os lados. Pergunto: ele foi eleito ou escolhido?

Esté4, pois, claro que, pelo sistema eletivo ninguém que néo tiver valor e
curriculo para o cargo ndo podera sequer candidatar-se. E vé-se que a eleigédo
direta € que é a verdadeiramente seletiva.

Com a aposentadoria de um ministro, um cargo no STF ficou vago cerca de
sete meses. Os prejuizos a prestacao judiciaria foram notorios e irrecuperaveis.
Se aquela Corte ja estd acumulada, a demora da escolha agravou o problema. Se
tivesse havido eleicdo, a escolha seria automética, pois o nome eleito ja estaria na
lista. Bastaria que o partido pelo qual ele tivesse disputado o pleito o indicasse. E
o STF e a nagéo ndo sofreriam os males do atraso da prestagao judiciaria pela
vacancia do cargo.

Findo o mandato do Presidente, os exercentes do cargo de juiz do Supremo
e dos Tribunais Superiores retornariam a seus postos e profissdes originarios.
Exerceriam um mandato como convém aos tribunais superiores, a fim de que a
jurisprudéncia nao se petrifique na concepcao de poucos juizes, dos quais o Brasil
muitas vezes se torna refém. E preciso renovar a Suprema Corte como se renova
o parlamento. N&o se concebe assento vitalicio num tribunal constitucional.*

A critica de que haveria desequilibrio da jurisprudéncia pela permanente
renovacao é uma balela. O que é bom sempre fica, pois é essa a vontade e o ideal
de qualquer jurista. J& o ruim deve ser extirpado. E isso so se faz com a renovagéo.
A jurisprudéncia do CNJ ndo se torna ou se tornou cadtica com a renovagao. Pelo
contréario, é possivel que tenha até mesmo 