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Introducao

Este trabalho trata de um dos importantes espacos normativos das relagdes de
trabalho no Brasil: a Justica do Trabalho. As decisdes dos tribunais trabalhistas, através
de um debate entre direito e economia, normatizam conflitos individuais e coletivos do
trabalho. Mais que simples preferéncias dos juizes, tais decisdes revelam posicdes da
instituicdo, as quais ocorrem em contextos sociais e politicos.

As decisdes da Justica do Trabalho permitem a existéncia dos mercados,
providenciando legitimidade, estabilidade e difusdo de formas institucionalizadas do
trabalho (STRYKER, 2003). Juizes e ministros definem quais as praticas do mercado
que sdo compativeis com as nogdes de justica da instituicio e é em torno desses
significados que os atores disputam a interpretacdo mais favordvel. Essas nocdes de
justica vém de uma visdo do direito do trabalho como fonte de equidade para relagdes
desiguais, mas também como fonte de flexibilidade, dadas as demandas economicas.
Assim, novas figuras do direito sdo criadas, no debate entre direito e economia. A
jurisprudéncia trabalhista trabalha com a no¢@o de subordinacido, que é o elemento
caracterizador do contrato de trabalho, para justificar a aplica¢do do direito do trabalho.
Eis af o elemento principal de previsibilidade da aplicagdo da tutela jurisdicional. Mas,
€ justamente em torno da flexibilidade da no¢do de subordinacio que atores do mercado
adotam préticas atipicas de contrato do trabalho (terceiriza¢des, cooperativas, etc) as
quais podem ser legitimadas ou ndo pela Justi¢a do Trabalho.

Nao ¢ apenas em torno da ampliacdo de possibilidades legitimas de adogdo de
contratos que os atores no mercado buscam a decisdo da Justica do Trabalho. Bens

econdmicos e sociais estdo em questdo nos litigios e para além deles (em direcdo a



definicdes sentidos da ordem politica e juridica). A jurisprudéncia consiste num
conjunto de decisdes resultantes de negociagdes de membros internos (profissionais do
direito em geral) e externos ao Direito (individuos, organizacdes sindicais, empresariais,
midia), negociagdes que podem versar sobre varios temas que afetam o acesso a bens
econdmicos (exemplo: a decisdo de que um determinado direito do trabalho expresso
em dinheiro lhe é devido), ndo diretamente econdmicos, que normalmente afetam a
honra da pessoa ou empresa (exemplo: a decisao de que houve assedio moral na relagdo
de trabalho e o que foi afirmado pelo autor da acdo € “verdade”, segundo o poder de
andlise de uma terceira parte - a Justica) e politicos (exemplo: a decisdo que diz que
negociar determinado direito em contratos coletivos é véalido, na verdade, importa em
uma determinada interpretacdo do ordenamento, a de que contratos podem prevalecer
sobre a lei).

Neste artigo, apresentamos os resultados de pesquisas de mestrado sobre essa
instituicdo do trabalho, as quais ocorreram em trés frentes: 1) analisando a evolucdo da
agenda de propostas legislativas do Tribunal Superior do Trabalho (TST), de 1946 aos
dias atuais, priorizando o processo da Constituinte de 1987/1988; 2) mostrando as
posicdes assumidas nas decisdes desse 6rgao de cipula do Poder Judicidrio Trabalhista
Brasileiro frente as demandas economicas pela licitude da terceirizacdo e 3)
apresentando as mudangas legais sobre a normatizacao de conflitos através da Justica do
Trabalho apés a Constitui¢do de 1988. Essas pesquisas foram realizadas através do
estudo de bibliografia sobre direito e economia, andlise de documentos oficiais e

entrevistas com ministros.

Historico dos debates politicos do TST

As alteragdes institucionais que ocorreram na Justica do Trabalho em 1946,
quando passa integrar os 6rgaos do Poder Judicidrio', ndo modificaram de fato as suas
caracteristicas essenciais, pois permaneceu essa institui¢do contando com trés 6rgaos
hierérquicosz. O 6rgdo de cipula passou a ser denominado de Tribunal Superior do

Trabalho, permanecendo sua composi¢do paritaria, com membros em igual niimero

! Na época, alguns juristas passaram a designar esse momento, em que a Justica do Trabalho deixa os
quadros do Poder Executivo e entra para o Poder Judicidrio, de judiciarizag@o.

% A Justica do Trabalho que antes era composta por Conselho Nacional do Trabalho, Conselhos Regionais
do Trabalho e Juntas de Conciliacdo e Julgamento, passa a ser composta por 6rgaos com as mesmas
funcdes, mas apenas com outros nomes, sdo eles, respectivamente: Tribunal Superior do Trabalho,
Tribunais Regionais do Trabalho e Juntas de Conciliacdo e Julgamento.



representando os trabalhadores e os empregadores, como, alids, em todos os niveis desta
Justica Especializada.

Neste periodo, até aproximadamente 1954, a Justica do Trabalho foi alvo de
severas criticas vindas de outros poderes, como do legislativo, e as vezes, do proprio
judicidrio, que desmereciam sua func¢do primordial de conciliar interesses antagdnicos
da classe trabalhadora e do capital e desmoralizavam seus 6rgios. Apesar dessas forcas
opositoras a afirmacdo do TST como 6rgdo de cipula da Justica do Trabalho, o
Supremo Tribunal Federal, desde o inicio reconheceu que aquele tribunal estava
hierarquicamente no mesmo plano dos demais tribunais superiores de jurisdi¢cdes
especiais3. Reforcando esse posicionamento, o STF confirmava a maioria das decisdes
proferidas pelo TST.

Apds 1954, precisamente apds os pronunciamentos do STF, a Justica do
Trabalho firma definitivamente sua competéncia na area laboral. Juntamente com a
valorizacdo da institui¢do juridica responsavel pela resolucido dos problemas referentes
ao trabalho, ocorria também uma maior conscientizacdo do operariado de seus direitos,
fatores responsdveis, juntamente com o crescimento vivenciado no parque industrial e
comercial do pais, pelo crescimento vertiginoso do nimero de processos distribuidos,
principalmente em seus 6rgao de base, ou seja, nas Juntas de Conciliacdo e Julgamento.

O volume crescente de processos também foi sentido pelo udltimo grau de
jurisdicdo desta Justica especializada, que comecgou a acumular processos para serem
julgados. Frente a essa situacdo, o TST comeca a tomar algumas medidas para maior
agilidade na prestacdo jurisdicional, como a distribuicdo dos juizes em turmas de
julgamento. Por outro lado, os membros do TST apontam solugdes que ajudariam a
combater o problema: necessidade de cédigo do trabalho, que agilizaria o tramite dos
processos; a instalacdo de novos 6rgdos da Justica do Trabalho; equipar melhor a
estrutura ja existente.

As reformas constitucionais ocorridas na mudanca de regime, quando o pais
ingressou no periodo politico da ditadura militar em 1964, consubstanciadas na
Constituicdo de 1967, confirmaram a competéncia atribuida a Justi¢a do Trabalho pela
Carta Magna de 1946, e tornaram irrecorriveis as decisdes do TST, salvo quando
ofendessem a Constituicio Federal, unico caso que caberia recurso para o STF.

Ademais, o regime militar trouxe uma aparente valorizacao ao TST quando elevou o

* Na época os outros tribunais superiores eram: Tribunal Federal de Recurso, Superior Tribunal Militar e
Tribunal Superior Eleitoral.



nimero de seus juizes e passou a denomina-los de Ministros, nome ja utilizado para
juizes de outros tribunais superiores, € com o plano de extensdo aprovado pelo governo
no inicio da década de 1970, onde a Justica do Trabalho triplicaria seu tamanho
(FREITAS, 2006).

Temas como co-gestdo, horério flexivel, automacgao, que estdo inclusos no que
ficou conhecido como novas tendéncias do Direito do Trabalho, surgem no TST em
meados da década de 70. Os pronunciamentos que trataram destes temas, visivelmente
contrdrios a essas mudancas, apontavam que estas novas medidas eram conseqii€éncias
da privatizacdo do Estado e que tenderiam esvaziar o conteido protecionista do direito
laboral, transformando-o em um direito com finalidades econdmicas, como j4 acontecia
em outros paises. Paralelamente a esses temas, em 1975, apareceu pela primeira vez no
TST a preocupagdo com o desemprego. A questdo do desemprego, neste primeiro
momento em que surge, relacionava-se com “a necessidade de se utilizar a tecnologia,
a informdtica e a cibernética a servico e avango da civilizacdo, com a geracdo de
empregos” .

Desde a judiciarizacdo da Justica do Trabalho até 1978, estiveram presentes na
pauta do TST, com grande notoriedade, as discussdes sobre o poder normativo e sobre a
jurisprudéncia. A respeito do poder normativo da Justica do Trabalho®, apesar da
Constitui¢do de 1946 confirmar esse poder da Justica do Trabalho, ja que era exercido
desde antes desta instituicdo passar fazer parte do Poder Judicidrio, foram suscitadas
dividas se a lei constitucional ndo deveria ser regulamentada. Alguns sustentaram que
somente apds a regulacio da lei a Justica do Trabalho poderia ser considerada legitima
para ditar as regras nas demandas coletivas, principalmente as que tratassem, além da
matéria de direito propriamente dita, das questdes econdmicas. O TST, apesar do
consenso sobre a necessidade de preservar o poder normativo da Justica do Trabalho,
dividiu-se em duas correntes: os que defendiam que o poder normativo da Justica do
Trabalho era amplo, assim podendo ser exercido tanto nas lides de natureza econdmica,
aquelas onde o magistrado criaria normas e estabeleceria condicdes de trabalho, como
nas causas de natureza juridica; onde o juiz interpretando a lei ou a convengao coletiva

iria declarar o direito numa situagdo concreta. A outra corrente defendia apenas o poder

* Pode normativo é a fungio do magistrado de ditar regras quando as partes ndo se compusessem nos
dissidios coletivos, devidamente interpostos perante seus 6rgaos.



normativo para as lides de natureza jurfdica.5 As discussdes sobre o poder normativo
se mantiveram até o ano de 2004, quando uma emenda constitucional determinou uma
profunda modificag@o no instituto, ponto que voltaremos mais adiante.

O outro tema muito discutido neste interim, a jurisprudéncia, sempre foi
defendida e relacionada com a idéia de ndo possuir cardter obrigatdrio, ou seja, o
posicionamento uniforme e pacifico do érgao de cipula da Justica do Trabalho nio teria
a forca de vincular os Tribunais Regionais do Trabalho (TRTs) e as Juntas de
Concilia¢do e Julgamento a julgarem da mesma maneira. Nos primeiros anos em que a
Justica do Trabalho passa a fazer parte do Poder Judicidrio, a preocupacdo sobre o tema
era firmar a jurisprudéncia como fonte do Direito do Trabalho, principalmente para os
casos onde a lei era omissa, onde ocorriam as lacunas da lei. Na década de 1950, a
preocupacdo passa a ser em organizar os julgados, facilitando desta maneira a sua
divulgacdo e a sua utilizagdo. Finalmente, em 1969 passaram a serem editadas as
sumulas, que consistiam no posicionamento uniforme dos Ministros do TST sobre a
interpretacdo da alguma norma legal.®

Na década de 70, percebemos que os Ministros do TST comegam a voltar maior
atencdes para a area propriamente juridica, pois justamente nesta época hd a
preocupacdo em ampliar a edicdo das simulas, que a nosso ver, significou o dpice da
metodizacio da jurisprudéncia deste Tribunal’, bem como com medidas que
auxiliassem na prestacdo jurisdicional mais eficiente e rdpida, como por exemplo, a
criacdo de codigos.

Em periodo subseqiiente, j4 na década de 80, entra na pauta da Justica do
Trabalho as discussdes sobre os temas que deveriam fazer parte da nova Constituicio
Federal, que foi elaborada pela Assembléia Nacional Constituinte, a qual iniciou suas

atividades em 1° de fevereiro de 1987. Nesse sentido, os assuntos que mais interessaram

> As criticas que foram feitas a0 Governo, a partir de 1965, quando este passou a determinar, por
inimeras normas, a alteragcdo automadtica dos saldrios, com a finalidade de combater a inflagdo, estavam
diretamente relacionadas com o poder normativo. Se até essa data a Justica do Trabalho concedia
reajustes salariais por motivo de alteracdo do poder aquisitivo da moeda, levando em conta intimeros
aspectos para equilibrar o capital e o trabalho, através de seu poder normativo, a partir de entdo, o
Governo procedia aos reajustes salariais através de complicadas férmulas financeiras, até que em 1979
criou o saldrio mével, onde o reajuste seria automatico, segundo indices oficiais .

® Desde antes da judiciarizagdo da Justica do Trabalho j4 existiam simulas, mas com o nome de
prejulgados que, apesar de possuir forca vinculante para as instincias inferiores, rarissimas vezes foram
utilizadas. Em 1982 houve a revogagao dos prejulgados e, a partir da Constituicao de 1988, os mesmos
serviram de base para a elaboracdo dos enunciados, que apesar de ndo vincularam as instancias inferiores
orientavam as suas decisoes. Atualmente, as discussOes sobre a necessidade de simulas vinculantes no
TST voltaram ao centro das atengdes.

7 Os ntimeros de siimulas publicadas pelo TST déo a dimensdo do crescimento: em 1969, 19 simulas; em
1970, 18 simulas; sendo que em 1980, o TST ja havia publicado 117 simulas.



o meio juridico trabalhista, em especial a cupula da Justica do Trabalho, o TST, foram
os de duas ordens: 1) sobre a preservacdo de seus poderes, a ampliacdo de sua estrutura
e a intervencdo do Estado nas relagdes de trabalho 2) sobre a manutengdo dos direitos
individuais trabalhistas.

Com relac@o aos primeiros, percebe-se que a Justica do Trabalho, na época de
redemocratizacdo, manteve em pauta os assuntos que sempre tiveram prioridade desde a
judiciarizacdo. Neste sentido, verifica-se uma corrente majoritaria dentro do TST que
defendia o poder normativo. Além disso, havia os temas relacionados com sua
organizacdo interna, especialmente aqueles relacionados a sua eficiéncia, tais como: a
ampliagdo no nimero de Ministros do TST; sobre as matérias que deveriam ser ou nio
da competéncia da Justica do Trabalho; sobre a atuac@o dos juizes classistas; o aumento
do nimero de Juntas de Conciliacdo e Julgamento e de TRT(s); a respeito da selecdo
dos juizes; a instituicdo de comissdes extrajudiciais para solucionarem as questdes que
comportavam acordos; institui¢do de arbitragem.

Ainda, era predominante no TST a opinido no sentido de apoiar a intervencao
estatal nas relacdes de trabalho. Com a defesa do predominio do legislado sobre o
negociado, o TST estava ao mesmo tempo também defendendo a extensdo de sua drea
de atuacdo e a manutencdo de seus poderes. Ademais, para eventuais defasagem das
normas trabalhistas em relacdo aos fatos sociais, a Justica do Trabalho defendia a
utilizacdo da jurisprudéncia e mudancas na legislacdo do direito do trabalho e

processual.

Quanto aos assuntos classificados na segunda ordem, havia um consenso no TST
que a Nova Constituicdo deveria garantir a0 menos uma pauta minima de direitos
individuais do trabalho, principalmente pelo fato do pais ndo contar com estruturas
sindicais capazes de defender de forma ampla os interesses da classe trabalhadora. O
direito individual que mais esteve em evidéncia foi o da estabilidade do emprego. Ao
defender a implantacdo de mecanismos que garantissem a estabilidade no emprego, o
TST estava simultaneamente se posicionando a favor de preservar o principio da
continuidade da relacdo de emprego e se opondo a novas tendéncias mundiais de
flexibilizagdo do Direito do Trabalho, que comecavam a aparecer no pais, como a
intermediacdo de mao de obra. (FREITAS, 2006).

Outros direitos individuais que deveriam ganhar o foro constitucional, segundo o

TST, eram: garantia do saldrio minimo; imposicdo de limites de horas extras; idade



minima permitida para trabalhar; protecdo a maternidade; férias; jornada de trabalho;
seguro desemprego.

Na contramio da tendéncia dos cientistas politicos, que na época de constituinte
dedicaram-se exaustivamente aos assuntos de ao direito coletivo do Trabalho e ao
direito sindical, o TST pouca atencdo dispensou para assuntos envolvendo direito
sindical e coletivo do trabalho. ® O tema de direito individual, menos vinculado 2
democracia politica e mais a igualdade social e as formas de regulamentacdo de
mercado predominaram na agenda do TST (FREITAS, 2006).

Contudo, estudos da ciéncia politica sobre a regulamentacdo do mercado através
do direito do trabalho cresceram na década de 90. Noronha e Artur (2005) comentam
que a pauta da Assembléia Constituinte de 1988 mostra a consolidacdo de nocdes de
justica em torno da tradi¢do juridica do trabalho. No Brasil, a Assembléia Nacional
Constituinte de 1988 expandiu alguns direitos sociais e do trabalho e elevou outros
direitos ja previstos na CLT — Consolidagdo das Leis do Trabalho - para a Carta Maior'.
O momento da realizacdo da Constitui¢do era um momento em que ndo havia scripts a
serem seguidos, mas foi feita a opcdo por um modelo legislado trabalhista através de
pressdes de sindicalistas que mobilizaram a opinido publica. Tal qual a tradicao juridica
trabalhista, popularmente, a relacdo de trabalho é vista como uma relacdo entre
desiguais, necessitando, portanto, da tutela do direito do trabalho. Tal sentimento estava
exacerbado na Constituinte pelo passado dos governos militares. Ao contrdrio da aposta
no mercado, a expansido dos direitos do trabalho tinha forte fundamento de justica
comutativa, dada a histdria de privacdes e exclusdes de direitos a que sindicalistas e
trabalhadores haviam sido submetidos.

A abertura econdmica reforcou idéias liberalizantes que haviam ganhado forca no
ocidente durante os anos 1980. A partir de entdo, a pauta social do periodo anterior foi
contraposta a uma nova agenda, genericamente chamada de “desregulamentagdo”, sob o
argumento da necessidade de adequacdo das empresas nacionais ao novo nivel de
exposicdo a competicdo internacional. A “flexibilizacdo” € a antitese do principio da
indisponibilidade dos direitos que caracteriza o direito do trabalho, pois sua idéia mais

radical implica em aproximar o direito do trabalho ao direito comercial, no qual os

8 O debate dos cientistas politicos brasileiros, na drea do Direito do Trabalho, na época da
redemocratizagdo, enveredou-se para as questdes sobre o funcionamento dos sindicatos e sua relagdo com
Estado e com direitos trabalhistas que fossem sujeito de direito uma coletividade de trabalhadores. Em
ambas as vertentes a atencdo estava nos pontos onde a legislacdo era inadequada com o regime
democratico e o quanto guardava do rango corporativista da Era Vargas.



agentes tém plena liberdade contratual e ndo estio presentes os principios de tutela e de
indisponibilidade (ARTUR; NORONHA, 2005). Esse debate entre nocdes do direito
do trabalho esteve presente, por exemplo, quando da normatizacdo da terceirizacdo pelo
Tribunal Superior do Trabalho e quando da criacdo de novos meios de solugdo de

conflitos do trabalho.

Novas formas de solucio de conflitos

A arbitragem, as comissdes de conciliagdo prévia (CCPs) e as mudangas no poder
normativo da Justica do trabalho sdo as principais mudangas na forma de solucdo de
conflitos do trabalho adotadas no Brasil apds a Constitui¢do de 1988.

Em relagdo ao poder normativo, que se refere a competéncia dos Tribunais
Regionais do Trabalho (TRTs) ou do Tribunal Superior do Trabalho (TST) para julgar
dissidios coletivos, parte expressiva dos doutrinadores juridicos ndo o consideram
como funcio jurisdicional e sim uma funcdo legislativa, por meio da qual, de forma
atipica, o Poder Judicidrio cria novas normas e condicdes de trabalho e ndao apenas
declara a existéncia de determinada relacdo juridica e aplica direito pré-existente (como
no caso do dissidio de natureza juridica). Assim, o poder normativo surge nos dissidios
coletivos de natureza econdmica, quando os tribunais do trabalho t€m a possibilidade de
estabelecer normas e condicdes de trabalho além daquelas estabelecidas em lei, as quais
podem ser estendidas as categorias econdmicas e profissionais envolvidas no litigio.

Podemos dividir, grosso modo, a histéria do poder normativo da Justica do
Trabalho em duas fases. Na primeira, tem-se a busca por consolidacdo deste poder
como capaz de criar normas trabalhistas. Este periodo, que vai da incorporacdo da
Justica do Trabalho ao Poder Judicidrio, o que ocorreu com a Constitui¢ao de 1946, até
inicio dos anos 90, foi caracterizado por intervengdes do Poder Executivo pari passu ao
STF no sentido de restri¢do do poder normativo, pois os tribunais tendiam a estabelecer
reajustes salariais quando provocados. O poder normativo foi estabelecido de forma
ampliada na Constituicdo de 1988°, dado 0 momento de expansdo de direitos sociais e
do trabalho e a prevaléncia da Justica do Trabalho como a principal instituicdo

solucionadora de conflitos. No momento da estabilizacdo econdmica e superagdo da

? Art 114, palr.2O da CF/88: “Recusando-se qualquer das partes a negociac@o coletiva ou a arbitragem, é
facultado aos respectivos sindicatos ajuizar dissidio coletivo, podendo a Justica do Trabalho, estabelecer
normas e condicdes, respeitadas as disposi¢cdes convencionais e legais minimas de protegdo ao trabalho.




pauta de reajustes salariais no meio dos anos 90, em que teoricamente haveria a
possibilidade de discussdo nos tribunais de outras pautas, inicia-se a segunda fase do
poder normativo, a qual € caracterizada pela minimizacdo do poder normativo. Essa
fase da-se justamente quando o discurso da desregulamentacdo do direito do trabalho
ganha forca. A novidade, porém, € o proprio TST passa a efetivar medidas de restricao
de instauracdo dos dissidios coletivos, através da exigé€ncia de requisitos formais. As
justificativas dadas pelos ministros para essa postura do TST s@o duas: a) moralizagdo,
no sentido de que os requisitos passaram a exigir, por exemplo, quérum das
assembléias, pois os sindicatos de grandes categorias estariam tomando decisdes com
“meia dizia de trabalhadores™; b) entendimento de que a negociacdo coletiva seria o
melhor método de solug@o de conflitos, pois as partes “‘sabem melhor de suas realidades
do que os juizes” e, uma vez que elas encontraram a solucdo, isto representa ‘“‘maior
seguranca de que serd cumprida do que se for imposta”; c) excesso de dissidios e de
clausulas nos dissidios, o que os tornava impossiveis de serem julgados “em tempo
célere”.

Com o advento da Emenda Constitucional n. 45, de 2004, o procedimento para
julgamento dos dissidios coletivos restou profundamente alterado: antes da
promulgacdo da emenda, exigia-se apenas que fossem esgotadas as tentativas de
negociagdo entre as partes para a instauracdo dos dissidios coletivos, com a emenda, a
condi¢do para o ajuizamento do dissidio coletivo de natureza econémica passou a ser a
exigéncia de “comum acordo” entre as partesm. Por essa razdo, a atividade judicial
desenvolvida no caso de ambas as partes se submeterem voluntariamente ao julgamento
da Justica do Trabalho ganha o cardter de arbitragem piiblica.

Atualmente tramitam perante o Supremo Tribunal Federal pelo menos cinco ag¢des
diretas de inconstitucionalidade'', onde se questiona a validade do termo “comum
acordo”, que torna obrigatéria a concordancia de ambas as partes para interposi¢ido do
dissidio coletivo de natureza econdOmica, alegando-se que essa exigéncia afronta o
Principio da Inafastabilidade do Judiciario. Teremos, entdo, a oportunidade de analisar

argumentos do STF sobre a necessidade ou ndo do comum acordo para a instauracio

N

9 Art 114, par.2O da Emenda Constitucional 45/04: “Recusando-se qualquer das partes a negociagdo
coletiva ou a arbitragem, € facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza
econdmica, podendo a Justiga de Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposi¢des minimas legais de
protecdo ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente”

! Acado direta de inconstitucionalidade (ADIn) € o meio para provocar o guardido da Constitui¢do, o STF,
a se manifestar sobre a validade do artigo da Constituicdo, origindrio ou alterado por Emendas
Constitucionais, frente aos seus outros artigos e aos seus principios.




de dissidio coletivo. Os ministros terdo necessariamente que se prender a duas formas
de argumentos: o formal, se a norma € constitucional ou ndo, e o consequencialista, ou
seja, o que sua decisdo acarreta para o modelo de relacdes de trabalho.

Como explicar essa mudanga de tratamento do poder normativo, de defesa de sua
manutencdo, para defesa de sua extingdo ou minimizagdo? Sem ddvida, hd um
ambiente social favordvel. Operadores do direito do trabalho, setores do sindicalismo e
defensores do mercado financeiro estdo em grande parte afinados com a efetivacao da
Justica do Trabalho como arbitragem publica e ndo como intervengao publica.

Pesquisa de Elina Gongalves Pessanha, Angela de Castro Gomes e Regina Liicia
Morel, que acompanharam féruns de discussdes de profissionais do direito do trabalho,
em especial dos juizes , mostra que grande parte mesmos estdo envolvidos com a idéia
de extingdo ou modificacdo do poder normativo desde que haja garantias de liberdade
sindical. As autoras também identificam a tendéncia, por parte de amplos setores do
sindicalismo, no sentido de criar formas alternativas de negociacdo coletiva e
arbitragem. (GOMES; PESSANHA; MOREL, 2005).

Nossa pesquisa ndo abrange dados sobre a aplicacdo da arbitragem no pais. A Lei
9. 307 de 1996, juntamente com outros dispositivos legais, tratam da arbitragem, a qual
se da quando a fixacdo de solucdo do conflito € entregue a um terceiro, em geral por
elas escolhido, sendo vilida somente em direitos patrimoniais disponiveis. Defensores
da arbitragem como um meio célere de resolucdo de conflitos, capaz de reduzir as
reclamacgdes trabalhistas, indicam um aumento do uso desse instrumento.

Roberto Grun mostra que, por intermédio da economia financeira, novos critérios
de legitimidade sdo transportados para a sociedade. Entre esses critérios a idéia de
vigilancia sobre os atores econdmicos (exemplo: 0 quanto a economia de um pais esta
mal governada de acordo com os ditames da economia financeira). Essa vigilancia do
mercado torna-se instrumento de eficiéncia e virtude piiblica. De acordo com essa visio,
se os interesses privados dos operadores do mercado sdo atendidos, os interesses da
nacdo também o sdo. (GRUN, 2004). Neste sentido, todos os entraves para as acdes
financeiras devem ser eliminados. Dentre essas barreiras, a legislacdo trabalhista e a
prépria Justica do Trabalho.

As CCP, outra forma de solugdo extrajudicial de conflitos, sdo previstas na Lei
9.958/00. Sdo comissdes de conciliacdo, com representantes de empregados e de

empregadores, para tentar conciliar os conflitos individuais do trabalho. Essas
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comissdes podem ser instituidas por grupos de empresa ou ter carater intersindical. Os
acordos feitos nestas comissdes ndo poderiam ser submetidos a Justica do Trabalho.

Na cartilha'? editada pelo Ministério do Trabalho sobre as comissdes, 0 ministro
Francisco Dornelles afirma que as comissdes seriam interessantes para o empregado
porque “recebera rapidamente o que terd direito”; para o empregador porque se “livra de
uma contenda judicial” e para a Justica do Trabalho porque serd “aliviada de boa parte
dos processos”. Sao argumentos, portanto, que valorizavam positivamente a eficécia
das decisdes das comissdes. Contrastando com o entusiasmo do ministro, a realidade
dos anos que se seguiram foi de denuncias contra tais comissdes, como atestam 0s
artigos do jornal Folha de Sdo Paulo'’, a revista eletronica do Ministério Piblico do
Trabalho' e as noticias do site do Tribunal Superior do Trabalho". O Presidente do
TST, na época, Ministro Francisco Fausto defendeu o fim das comissdes de conciliacdo
prévia em um Congresso em 2003'°® diante das graves dentincias contras as mesmas. A
partir de entdo, o TST em conjunto com os ministros do trabalho dos governos
Fernando Henrique e Lula, com diferentes sindicatos e organizacdes empresariais e com
o Ministério Pdblico passaram a discutir a fiscalizacdo das comissdes de conciliacdo
prévia. De um modo geral, nem o atual governo ou as entidades citadas querem o fim
das comissdes de conciliagio prévia'’. O préprio TST alterou sua posicdo pelo fim das
comissdes para a defesa de mudancas na legislacio de forma a barrar quaisquer
tentativas de proibir que a Justica do Trabalho possa apreciar os acordos feitos nas
comissdes e de que sejam coibidos os abusos na remuneragao dos conciliadores.

As diferencas de visdo entre os atores econdmicos envolvidos na discussdo de

mudancas institucionais aparecem quando as propostas de efetivacdo da negociacdo

12 Comissoes de conciliagdo prévia. Brasilia: MTE, SRT, 2000.

B 0s artigos da Folha de Sdo Paulo, no dia 27 de maio de 2002 tratam de dentincias dos trabalhadores
contra as comissdes de conciliacdo prévia, jd que muitos deles foram forcados a realizar acordos
desfavoraveis. Ver: Trabalhadores se queixam de conciliagdes/”Tribunais” dizem seguir a lei/Centrais
tentam regular atuacdo das comissdes/Lei que cria arbitragem € inspirada em trabalho do Banco Mundial.

14 www.mpt.gov.br.

'S Ver:www.tst.gov.br/noticias.

'® 1 Congresso Poder Judicidrio e Efetividade da Justica: a reforma do Poder Judicidrio”, promovido pelo
IDD - Instituto de Desenvolvimento do Direito, nos dias 13, 14 e 15 de margo de 2003, em Ribeirdo
Preto-SP.

17 Segundo José Dari Krein, “Além de muitos sindicatos estarem convencidos da justeza da medida, uma
outra razao que esta contribuindo para a sua propagagéo é a concorréncia que esta se estabelecendo, entre
as centrais sindicais, pelos trabalhadores, ja que a lei permite a criacdo de nicleos de carater intersindical;
portanto, um sindicato pode fazer acordo de conciliagdo de membros de outras categorias que nio t€m
CCP organizada”. Ver: O aprofundamento da flexibilizagdo das relagoes de trabalho no Brasil nos anos
90. Dissertacdo de mestrado. Campinas: UNICAMP, 2001.
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coletiva tendem a garantir um ambiente democratico e equilibrado entre as partes ou
apenas a garantir um ambiente que se pretenda favordvel a um mercado

desregulamentado.

TST: normas para além dos dissidios individuais

Dentre a jurisprudéncia do TST, destacam-se as decisdes em dissidios individuais
que possuem uma capacidade de generalizacdo para toda a sociedade — os enunciados e
as orientacdes jurisprudenciais. Os enunciados e as orientacdes jurisprudenciais tém
natureza cogente somente para aquelas acdes que cheguem ao TST. Desse modo, os
recursos previstos em lei e oriundos de tribunais inferiores serdo decididos de acordo
com a matéria que o enunciado ou as orientacdes jurisprudenciais determinam. A
diferenca entre essas duas formas de jurisprudéncia estd no procedimento para sua
formacdo. O enunciado exige aprovacdo pelo Tribunal Pleno. J4 a orientacdo
jurisprudencial tem um procedimento mais simples, que envolve a verificacdo, pela
Comissdo de Jurisprudéncia, da existéncia de um conjunto de decisdes num
determinado sentido, sendo que, se ndo houver manifestacdo contraria dos ministros,
edita-se seu conteido. As orientacdes jurisprudenciais podem ser canceladas ou
convertidas em Enunciados.

Os enunciados e orientacdes jurisprudenciais sdo justificados pelos ministros do
TST com o argumento juridico de que a missdo constitucional dos tribunais superiores é
uniformizar o entendimento e a jurisprudéncia acerca da melhor interpretacdo para o
direito federal; o argumento de que € grande o ndmero de recursos na area dos dissidios
individuais, logo essas decisdes também t€m um papel pratico para os juizes de facilitar
a atuacdo jurisdicional e o argumento da necessidade de celeridade e previsibilidade
nas decisdes, argumento proprio de semindrios sobre reformas no Judiciario estimulados
pelo BID (Banco Internacional de Desenvolvimento). Ao falar sobre a importancia dos
enunciados e orientagdes jurisprudenciais para as relacdes de trabalho do pais, os
ministros argumentam que a) as mesmas representam a consolidacdo de uma obrigacdo
e isso significaria segurancga juridica para as empresas e a sociedade, pois as empresas
tenderiam a obedecer uma obrigacdo consolidada; b) teriam o papel ndo apenas de

solucionar conflitos, mas um papel educativo de evita-los.
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Dentre os enunciados e orientacdes jurisprudenciais, destacam-se aqueles que
limitam ou possibilitam a realizacdo de negociag¢des coletivas sobre direitos. Por
exemplo, o direito de descanso intrajornada é possivel de ser negociado? Infelizmente,
ndo podemos apresentar os argumentos dos ministros sobre esse tema, mas observamos
que hd uma tendéncia entre os ministros de estimulo & negociacdo coletiva. Outro
destaque € para decisdes que criam novas configuracdes no direito do trabalho. Mesmo
que os ministros neguem a capacidade de criacdo de normas via enunciados e
orientacdes jurisprudenciais, eles afirmam que existem conceitos cujos delineamentos
tomam forma com a jurisprudéncia dominante. O exemplo mais notério é da
terceirizagdo, do qual falaremos a seguir. O fato é que tais decisdes, muito além de
servirem para apenas os dissidios individuais, sdo mensagens para toda a sociedade

sobre como o tribunal interpreta tal questdo e sobre como ele se posiciona sobre o poder

de outros atores sociais de negociarem direitos.

Normatizando a terceirizacio

No Brasil, houve a consolidagdo de uma vertente do direito do trabalho brasileiro
que contribuiu para a legitimacdo do contrato de emprego como o principal contrato de
trabalho existente na sociedade. Os critérios juridicos que permitem ao juiz caracterizar
a relacdo de emprego, estabelecida entre empregador e empregado, cujas definicdes
estdo nos artigos 2° e 3° da Consolidacdo das Leis Trabalhistas'®, sdo: trabalho nio
eventual, prestado por uma pessoa fisica determinada (pessoalidade) em situacdo de
subordinacdo, mediante uma contraprestacdo salarial (DELGADO, 2003, 287-301;
NASCIMENTO, 2003, 167-170). Nos manuais, a subordinacdo é apresentada como um
elemento objetivo de caracterizacdo do contrato de trabalho e decorre da submissdo do
empregado ao poder de direcdo do empregador. Uma conseqiiéncia importante da
distingdo entre contrato de trabalho e contrato de prestacdo de servicos é o
reconhecimento do estatuto juridico de subordinado e de protegido pelo direito do

trabalho.

'8 Art. 2° -“Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva que, assumindo os riscos da
atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacio pessoal de servigos”/ Art. 3°- “Considera-se
empregado toda pessoa fisica que prestar servico de natureza nido eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante salério”.
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As inovagdes tecnoldgicas e organizacionais do trabalho foram utilizadas, numa
perspectiva liberal, como argumentos para mostrar que o critério de subordinacio ji ndo
seria mais pertinente para a verificacdo do contrato de trabalho, o que pode gerar
interpretacdes da também ndo pertinéncia de aplicacdo do direito do trabalho. Em outra
perspectiva, juristas intervencionistas trazem as interpretacdes de obras de autores
internacionais (ALVAREZ; URIARTE, 2001 e SUPIOT, 2001) para mostrar que o
debate europeu € sobre a medida da ampliacdo do direito do trabalho para novas formas

contratuais.

A terceirizagdo causou polémica no meio juridico por se apresentar como uma
nova forma de contratacio, diferente da tradicional relacdo empregado-empregado, e
muito utilizada para fraudar o pagamento dos direitos trabalhistas. Os argumentos que
foram difundidos pelos doutrinadores para a adog¢do da terceirizacdo vao desde
argumentos como eficiéncia empresarial, necessidade de combate ao desemprego, da
desregulamentacdo do direito do trabalho até os que defendem a modernizacdo do
direito do trabalho, sem afastar suas normas e valores. Tais visdes implicam em nogdes
contratuais diferentes, uma tendente a considerar o contrato de trabalho como um
contrato civil, que pode ser negociado pelas partes, bastando que haja alguma mudanca
econdmica que justifique a negociagdo, e outra que o analisa como um contrato que
deve seguir as interpretacdes das instituicdes juridicas do direito do trabalho enquanto
um direito social. Considerar o direito do trabalho como um direito social é considera-lo
como estando no dmbito publico, onde as instituicdes e os atores sociais contam, onde
as normas ndo sdo facilmente renuncidveis e onde a interpretacio do direito do trabalho
como um direito humano vem ganhando forca com as convengdes internacionais da
OIT.

O TST, conciliando uma demanda econdmica que pleiteava a ampliagdo das
possibilidades de terceirizacao licitas no pais e uma demanda de individuos e sindicatos
que exigiam a responsabilizacdo das empresas prestadoras e tomadoras de servigos
quando os trabalhadores terceirizados ndo recebiam seus direitos trabalhistas, o
Enunciado 331/93 ampliou as possibilidades de terceirizacdo para atividades meio,
desde que inexistentes a subordinacdo direta e a pessoalidade, e estabeleceu a
responsabilidade subsididria do tomador de servicos em caso de ndo pagamento das
obrigagdes trabalhistas. Essa medida, portanto, ampliou as possibilidades legais de

prestacdo de servigo por empresas. A evolucdo do debate e das decisdes judiciais nos
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anos recentes € particularmente ilustrativa do momento de ajustes normativos as novas
préticas gerenciais e produtivas das empresas. O TST, ao mesmo tempo que atendeu as
novas demandas empresariais relativas a €nfase nas atividades fins, resguardou (ao
menos parcialmente) o pagamento das obrigacdes trabalhistas dos terceirizados através
da responsabilidade subsididria (ARTUR, 2004).

O direito do trabalho que buscava a “integracdo do trabalhador a empresa”,
expressdo muito repetida pelos juristas, € que apresenta como elementos centrais o
contrato por prazo indeterminado e a subordinacdo juridica a um sé empregador, diante
da terceirizacdo, teve que passar a proteger o trabalho que muitas vezes acontece sob
outras formas contratuais, como o contrato temporario, € onde a subordinacao € diluida
por véarios empregadores. Para distinguir a terceirizagdo licita da terceirizacdo ilicita,
sem desmontar os elementos da “integracdo do trabalhador a empresa”, a terceirizagdo
passou a ser aceita apenas em atividade meio e desde que ndo houvesse a subordinacio
direta e a pessoalidade na prestacdo de servicos. Mesmo tendo a subordinagdo como
elemento principal de caracterizacdo do contrato de trabalho, e, por conseqiiéncia, da
terceirizagdo ilicita, a jurisprudéncia utilizou-se de um novo conceito econémico, o de
atividade meio, para conferir licitude a terceirizacdo. Pode-se dizer, entdo, que um novo
critério de constatacdo da subordinacdo existe no pais: trabalho ndo realizado em
atividade fim da empresa (ARTUR, 2004).

Além da necessidade de proteger o trabalhador terceirizado, de modo a estabelecer
a responsabilizacdo do tomador e do prestador de servicos, as entrevistas realizadas com
ministros do TST e as decisdes do tribunal mostram a existéncia de uma demanda
econOmica pela ampliacdo da terceirizacdo. Nessa demanda, o setor financeiro, a
Administracdo Publica e grandes empresas pleiteavam a ampliac@o da terceirizagao para
as atividades meio. “Moderniza¢do”, “Competitividade”, “Gera¢do de Empregos” foram
os argumentos utilizados para a formagdo de uma jurisprudéncia que levou o TST a
ampliar as possibilidades de terceirizacao licita.

Vemos, portanto, que as discussdes sobre a redefinicdo do escopo do direito do
trabalho estdo sendo iniciadas no pais. A defesa da ampliacdo ou da redug@o do escopo
de atuacgfo do direito do trabalho a zonas fronteirigas entre o trabalhador subordinado e
o trabalhador auténomo, onde o critério de subordinacdo juridica torna-se mais dificil de
ser aplicado € um ponto chave para acompanhar os debates entre posicdes liberais e
intervencionistas. A prevaléncia de uma ou outra tendéncia estd intimamente ligada ao

debate sobre a flexibilizacdo do direito do trabalho e a adocdo de novas formas
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contratuais. Neste debate, a terceirizagdo esteve relacionada a “modernizacdo”. Quando
este termo passa a ser explicitamente considerado por alguns juristas como
“precarizacdo das relagdes de trabalho”, os argumentos de aceitacdo da terceirizacdo
passam a ser reavaliados.

Numa sociedade em que é presente a idéia de que € melhor ter menos direitos do
que estar desempregado, o discurso de que é necessdrio gerar empregos através da
terceirizacdo foi amplamente veiculado no meio juridico por economistas e juristas que
se colocaram numa posicao de ataque ao esquema institucional do direito do trabalho
através da utilizagdo de argumentos econdmicos liberais. No TST, o enunciado 331
representa uma posi¢do conciliatéria de diversos interesses, aqui identificados como
aqueles da Administracdo Pudblica, das empresas que demandavam a possibilidade da
terceirizacdo em atividade meio e dos sindicatos que demandam a protecdo dos
trabalhadores em relacdo as empresas prestadoras de servicos. Com isso, observa-se
que forgas politicas atuam no campo do direito, onde ocorre o debate doutrinario entre
juristas e juizes que se posicionam a respeito das novas questdes sociais, econdmicas e
juridicas que sdo postas por diversos setores. Neste caso, a decisdo do TST sobre a

terceirizagdo legitimou, mesmo que de acordo com seu esquema institucional, o

mercado em rede.

Conclusao

Nao basta entendermos o mercado de trabalho se nido entendermos como ele é
regulado nos diversos espagos normativos, os quais variam no tempo e no espago social.
Embora a Justica do Trabalho, na figura do Tribunal Superior do Trabalho, vem se
retirando dos dissidios coletivos, num discurso afinado com as demandas de grandes
liderancas sindicais e do mercado e mesmo de cientistas politicos, isso ndo significa que
essa instituicao se retirou da normatizacdo de conflitos individuais e que suas decisdes
ndo mais influem na regulamentacdo do mercado, prova disso sdo as decisdes sobre a
terceirizagdo e mesmo a ampliacdo da competéncia da Justica do Trabalho para decidir
sobre relagdes de trabalho e ndo apenas relacdes de emprego, ampliagdo
consubstanciada na citada Emenda Constitucional 45/2004 , cujos aplicagdo vem sendo
discutida nos tribunais. Entender como essa instituicdo se reinventa frente as demandas
politicas, sociais e econdmicas e como ela se articula com os atores sociais e politicos, é

0 que buscamos.
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