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“Nenhuma familia sem casa,
Nenhum camponés sem terra,
Nenhum trabalhador sem direitos”

(Papa Francisco)
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Introducéao

O crescimento demografico da populagdo acompanhado das transformacdes
da economia nem sempre respeitam os limites de exploracdo do trabalho humano,
imposto pelas normas que envolvem ndo somente a protecdo do labor, como
também da saude e seguranca do trabalhador.

Os meios de comunicagao noticiam um aumento de violagdes aos direitos
individuais e coletivos dos trabalhadores — exploracéo infanto-juvenil, fraude aos
direitos trabalhistas, a seguridade social, discriminacées por motivo de raca, género,
idade, compleicéo fisica, entre outras — demandando cada vez mais atuacdo dos
Orgéos de fiscalizagéo e exigindo uma maior especializacio da Justica.

A presente tesis ndo trds em si a pretensdo de esgotar o tema a respeito do
direito do homem como trabalhador nem mesmo o que dele derivou ao longo dos
anos, pois os direitos sociais estdo sujeitos as transformacdes, debates, confrontos
e inovagdes constantes.

Das relacbes de trabalho primitivas, pautadas no trabalho escravo, as formas
mais modernas de labor, a evolucéo do trabalho do homem sempre esteve atrelada
ao aprimoramento das relagdes humanas e da propria evolucédo da sociedade, que,
aliada a fatores politicos e econémicos é capaz de promover a formacdo de um
conjunto de normas de protecéo ao trabalhador.

Esta tesis propfe, ab initio, levantar a origem do termo trabalho, explicando
sua etimologia por meio dos radicais grego e latino e os significados adquiridos ao
longo do tempo, como forma de compreenséo da esséncia da palavra.

Por sua vez, passa-se a tratar da evolugcdo do trabalho considerando duas
acepcoes: sua evolucao a partir da escravidao, demonstrando a antiguidade do tema
abordado, as necessidades humanas e a luta pela sobrevivéncia do homem; e a
evolucdo do trabalho nos regimes produtivos, de onde se aborda o regime
domeéstico, o artesanato, as manufaturas e, por fim, as fabricas.

Tudo isso € importante para entender ndo s6 a evolucdo do homem em

sociedade, mas compreender 0s aprimoramentos a mao-de-obra responsaveis pelo
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regime da livre producdo, onde as fabricas assumiram posi¢cdo de destaque no
processo de produgéo, pelo que hoje se define o regime capitalista.

E exatamente neste cenario da histéria que surgem as primeiras explanacdes
acerca do direito penal do trabalho, ja que o mundo capitalista exigia do homem
trabalhador uma jornada de trabalho abusiva, salarios reduzidos e as mais precarias
condi¢des de trabalho.

Todas essas condicOes de exploracdo, proprias do novo sistema econdémico,
vao gerar resisténcias entre os explorados. E a partir dai que os trabalhadores, aos
poucos, passaram a se organizar para exigir das fabricas melhores condi¢bes de
trabalho e o processo de luta passou por longas experiéncias de onde surgiram o
movimento dos quebradores de maquinas, as greves e a formacgéo dos sindicatos,
para se contrapor ao poder do patronato.

Em pouco tempo, este comportamento foi copiado em varias cidades da
Europa transformadas pelo capitalismo e exigiu do Estado, que possuia grande
influéncia burguesa, uma posicéo de repudio.

Vé-se que a origem do direito penal do trabalho € marcada por um viés
fascista e esteve ligada a nocdo de protecdo da producdo econbmica e ndo do
trabalho em si, mas da garantia da manutencdo da forca-trabalho. Nesse sentido,
historicamente, o Direito Penal do Trabalho servia inclusive a criminalizacdo da
greve.

Maculado pelo recalque liberal e origem pouco nobre, o Direito Penal do
Trabalho foi convenientemente esquecido pelas universidades, adormeceu nas
prateleiras das bibliotecas e na inércia de seus dispositivos legais, homologou-se um
completo abandono forense.

Contudo, com o passar dos anos o Estado Democratico de Direito eleva, um
novo Direito Penal do Trabalho que pode e deve encontrar sua pulsacédo natural na
vida social. Ele se libera de suas raizes corporativistas, da pura garantia da forca-
trabalho e assume nova funcdo nos ordenamentos juridicos passando a se voltar a
protecdo da pessoa do trabalhador, do meio ambiente de trabalho, dos direitos

sociais e a consagracao da liberdade sindical e de trabalho.
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Deste modo, a tutela penal trabalhista ndo estd mais associada ao Direito
Penal classico e, por isso, ndo pode nem deve ser articulado sob os mesmos
principios do liberalismo politico que inspiraram os chamados direitos humanos de
primeira dimensao.

A nova tutela estd muito mais associada aos direitos fundamentais de
segunda geracdo, os chamados direitos sociais, que aos civis classicos. A despeito
dessa nova vocacéo tuitiva e de emancipacdo do Direito Penal do Trabalho, esse
ramo juridico continua inerte na pratica judiciaria, principalmente, porque os atores
institucionais responsaveis por sua aplicacdo nao estao aparelhados e vocacionados
para essa atuacédo no mundo do trabalho.

Refuta-se, com esta tesis, a possibilidade de avocacdo da Justica
Especializada do Trabalho para a tutela penal-trabalhista. Sendo que ha,
atualmente, um consenso doutrinario no sentido de que a sistematica mais
adequada e eficaz para a protecédo de grupos hipossuficientes € a concentracdo ou
desfragmentacdo, ndo s6 da tutela juridica, mas também da tutela judiciaria, num
unico 6rgao, a partir da idéia de ‘unidade de convicgao’.

Os direitos sdo construcbes do homem, em permanente elaboracéo, cuja
evolugao coincide com o desenvolvimento da sensibilidade para a tutela dos direitos
fundamentais, sem culpa e ma consciéncia.

Refuta-se, com esta tesis, a possibilidade de avocacao da Justica do Trabalho
para a tutela penal-trabalhista, considerando que ndo é demais lembrar que esse
ramo do Judiciario é que o que tem menor taxa de congestionamento, segundo 0s
altimos levantamentos estatisticos do Conselho Nacional de Justica (no caso do
Brasil), sendo, dessa forma, a Justica com maior capacidade de atender a novas

demandas sociais.

1 Segundo o principio da unidade de conviccdo, como enunciado e formulado pelo jurista e ex-
ministro da Suprema Corte Brasileira Cezar Peluzo no Conflito de Competéncia n® 7.204-1, “nao
convém que causas, com pedidos e qualificagdes juridicos diversos, mas fundadas no mesmo fato
historico, sejam decididas por juizos diferentes”. Nesse sentido, conclui que se o mesmo fato houver
de ser submetido a apreciacgéo jurisdicional por mais de uma vez, o mais razoavel € que o seja pelo
mesmo ramo judiciario, “por conta dos graves riscos de decisdes contraditorias, sempre inteligiveis
para os jurisdicionados e depreciativas para a justica”.
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Uma vez posto em pratica efetiva, o Direito Penal do Trabalho podera
valorizar a concorréncia sadia, reprimindo o dumping social> e a concorréncia
desleal, fundada na precarizacdo, na mercantilizacdo do trabalho e no
descumprimento dos direitos sociais. Os mecanismos modernos de transacao penal,
por outro lado, permitirdo inclusive a énfase em medidas pedagdgicas, antes da
intervencdo meramente punitiva.

Diante disso, abre-se a mente do operador mais atento as seguintes
indagacoes: porque razao o acesso a justica penal é tao restrito em matéria laboral?
Que papel o direito penal poderia cumprir no universo das relagdes de trabalho
(admitindo-se que, hoje, ndo cumpre papel muito eficiente)? Quais os caminhos
mais acessiveis para o desencargo desse novo papel institucional refundado?

Desta forma, € importante trazer a discussdo uma importante Emenda
Constitucional que no ano de 2004 determinou significativas mudancas no Poder
Judiciério brasileiro, em especial na Justica do Trabalho, com a ampliacdo de sua
competéncia, através da nova redacéo dada ao art.114 da Constituicdo Federal.

Mais que isso, ap0s esta reforma constitucional, a competéncia da Justica do
Trabalho teria sido ampliada para o processamento e julgamento das lides de
natureza juridica penal trabalhista, uma vez que o inciso IV do referido dispositivo
114 fixou a competéncia da Justica Especializada para julgamento de habeas
corpus?

Muitos sdo os questionamentos se a Justica do Trabalho brasileira poderia
ser aplicada no julgamento de crimes contra a organizacdo do trabalho, contra a
administracdo da Justica do Trabalho, além de outros associados as relacbes de
trabalho, como a reducéo a condi¢éo analoga a de escravo e o assedio sexual.

Assim, esta tesis possui 0 objetivo de demonstrar, por meio da evolucdo do

direito e da sociedade, que o direito das causas penais-laborais tem se

2 O dumping social segundo o Tribunal Superior do Trabalho (instdncia mais elevada de julgamento
para temas envolvendo o direito do trabalho no Brasil) caracteriza-se pela conduta de alguns
empregadores que, de forma consciente e reiterada, violam os direitos dos trabalhadores, com o
objetivo de conseguir vantagens comerciais e financeiras, através do aumento da competitividade
desleal no mercado, em razdo do baixo custo da producédo de bens e prestacao de servigos. Varias
sdo as praticas que podem configurar o dumping social, como o descumprimento de jornada de
trabalho, a terceirizacgéo ilicita, inobservancia de normas de seguranca e medicina do trabalho, entre
outras.
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especializado ao longo tempo reclamando uma tutela mais eficiente e provedora dos
direitos sociais cuja reclamacao se pauta numa tendéncia de avocacéo da Justica do
Trabalho para julgar crimes contra a organizagao do trabalho.

Existe uma tendéncia natural a indagar sobre a possibilidade, ou nédo, de a
Justica Especializada do trabalho julgar os crimes relacionados ao trabalho, onde se
busca provocar a critica diante das novas concepcdes penais-laborais e demonstrar
qual a necessidade e sentido dos ordenamentos juridicos brasileiro e argentino com
relacdo ao tema e analisar, na pratica, como procedeu o Supremo Tribunal Federal,
no Brasil, diante da provocagao de inconstitucionalidade suscitada.

Busca-se também definir o conceito de direito penal do trabalho e qual o seu
significado nos dias atuais tendo em vista as transformagdes sociais ocorridas nos
altimos anos no mundo capitalista e avaliar o grau de importancia do mesmo nas
jurisdicbes brasileira e argentina e a atencdo dispensada pelos juristas dos
respectivos paises por meio de analise da doutrina e jurisprudéncia.

E no intento de se garantir os principios da economia processual,
equidade e a unidade de cognicdo se propde adequacdo entre a realidade
social e a realidade processual: avocacdo da competéncia criminal por parte
da Justica do Trabalho para apreciar os crimes que envolvem a relagdo de
trabalho.

A metodologia a ser adotada para o desenvolvimento da pesquisa consistira
no levantamento bibliografico a respeito do tema, partindo de uma evolugéo
histérica, analise qualitativa das definicdes do direito penal do trabalho e lugar de
protagonismo como ordem social para a avocacdo natural dos crimes relacionados
ao labor pela Justica Especializada; analise da Emenda Constitucional 45 e do
incidente de inconstitucionalidade acerca do tema bem como as suas projecdes para

o futuro.

1. Trabalho

1.1. Etimologia do termo trabalho
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Segundo alguns historiadores, a principio, o trabalho foi concebido como um
castigo, como uma dor, sendo que o termo grego que significa trabalho tem a
mesma raiz que a palavra latina poena.®

Para outros, a palavra tem o sentido de tortura — tripaliare, torturar com
tripalium, maquina de trés pontas; ou, como a propria origem latina assim o admite:
trabs, trabis, viga, de onde se originou em primeiro lugar um tipo trabare, que em
castelhano é trabar, etimologicamente obstruir o caminho por meio de uma viga
(como embaracar a barra).

Aponta Evaristo de Moraes Filho* que:

A quase totalidade dessas hip6teses ja se encontra ultrapassada.
Merece ser fixada unicamente a primeira, assim como admitida no
século passado por poucos etimologistas. O mais credenciado é E.
Littré, que aponta trabs como a raiz originaria, lembrando igualmente
gue trabalhar teve o sentido de viajar, sentido que se liga ao de pena,
de fadiga. E dessa acepgédo que deriva o inglés to travel. A origem
certa, porém, e neste sentido se inclina a maioria dos filélogos e

linguistas, é das palavras tripalium e tripaliare.

O que se viu até aqui diz respeito ao significado do trabalho como atividade
humana, isto €, de que representa um esfor¢co, um cansaco, uma pena e, ate mesmo
castigo. Entretanto, o Dicionario de Ciéncias Sociais, da Fundacdo Getulio Vargas

assevera que

O termo Trabalho tem significado geral — trabalho ou esforco
frequentemente no sentido de lida penosa ou pesada — do qual
derivam varias aplicacbes e usos analogos (como por exemplo,

trabalhoso: o que custa muito esfor¢o e exige muita persisténcia em

3 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. FERRARI, Irany. MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Historia
do Trabalho, do Direito do Trabalho e da Justica do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2011, p. 255.

4 MORAES FILHO, Evaristo de. Introdugéo ao direito do trabalho. 1° vol. Revista Forense, 2006, p.
59-62.
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vez de habilidade). Como verbo, trabalhar tem o mesmo sentido
geral.®

Dessa forma, vé-se que o termo trabalho comporta véarios sentidos, ja que
com a especializacdo das atividades humanas, imposta pela evolucdo cultural
(especialmente a Revolucéo Industrial) da humanidade, a palavra passou a constituir

muitos significados diferentes.
1.2. O trabalho humano

Julidn Arturo De Diego® conceitua o trabalho humano como “a atividade
criadora e produtiva do homem desenvolvida através de seu esforco fisico e
intelectual, e tem por finalidade transformar a realidade.”

Esta definicdo €, obviamente, elementar e priméaria, porém trata de
estabelecer que o trabalho em sentido amplo compreende uma quantidade
importante de classificacdes, uma delas é o direito do trabalho, onde se considera o
homem como trabalhador em relacdo de dependéncia.

Jilio Armando Grisolia’ define como “toda atividade realizada pelo homem,
com seu esforco fisico ou intelectual, que produz bens e servicos e que tem por
objeto converter as coisas, é dizer, transformar a realidade.”

No campo do direito do trabalho o conceito se torna mais restrito.
Circunscreve-se a toda atividade licita prestada a outro - pessoa fisica ou juridica
(empregador individual ou empresa) — em troca de uma remuneragéo.

O trabalho humano ndo é mero instrumento a servico do interesse particular,
nem mercadoria, tal como se apresentava na escraviddo. Trata-se de uma atividade
criadora de utilidade que tem valor social. Constitui o laco de unido entre o homem e

a sociedade.

5 SILVA, Benedicto. Dicionario de Ciéncias Sociais. Rio de Janeiro: FGV, 1986, p. 1421.

6 DE DIEGO, Julian Arturo. Manual de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Buenos Aires:
Abeledo Perrot, 2002, p. 27.

7 GRISOLIA, Jalio Armando. Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. 14® Ed. Buenos Aires:
Abeledo Perrot, 2011, p. 1-6.
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O trabalho foi feito para o homem, porém este ndo foi criado exclusivamente
para o trabalho: primeiro, porque o trabalho néo é tudo, sendo uma parte de sua vida
e, em segundo, porque ndo é um fim em si mesmo, sendo um meio, ja que serve ao
homem para obter outras coisas.

A principio, no trabalho oneroso (remunerado) ha uma relagcdo de troca de
carater patrimonial, ja que o trabalhador desenvolve tarefas para sua subsisténcia e
de sua familia: trabalha pela remuneracdo. Porém, acima disto, estd a dignidade
humana do trabalhador, pois as normas que regulam as atividades laborais devem
prescrever em grau de importancia um tratamento diferenciado.

Respeitar a dignidade humana é compreender que o trabalhador ndo é uma
maquina, nem um computador, nem um robd: é um ser humano! A dignidade do
trabalho humano ndo esta no brilho exterior do que produz, mas no que tem
realizado como ser humano.

As maquinas, a informética e a robdtica estdo a servico do homem. Séo
meros instrumentos que necessitam de seu intelecto, pelo qual de modo algum se
podem comparar com ele. Assim o trabalho serve ao homem e a sociedade, € social
por seu fim e por seu exercicio.

Grisolia explica ainda que

as relagbes de trabalho se concentram em satisfazer as
necessidades do homem e facilitar seu desenvolvimento como
pessoa. Para ele o homem esta dotado de capacidade de acédo (suas
maos atuam como ferramentas) e de inteligéncia (pode dominar seu
mundo e converter as coisas).

Para que o trabalho realizado seja devidamente retribuido ndo basta
impor uma compensacdo econOmica suficiente (contraprestacéo
material — remuneracédo), sendo que deve render certa satisfacdo ao
trabalhador; a isto se denomina “salario psicoldgico”; pode consistir
tanto na autovaloracdo do produto como no reconhecimento de um
terceiro ou daquele a quem é dirigido o resultado do esforco

realizado.
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Do ponto de vista histérico os escravos sdo um antecedente do trabalho,
porém cabe destacar que eram considerados coisas pelo direito romano, motivo pelo
qual ndo eram trabalhadores, ja que necessitava,.para isto, de liberdade.

O trabalho humano tem evoluido ao longo do tempo, passando de um
trabalho essencialmente fisico a um basicamente intelectual. Na historia, o homem
utilizou para trabalhar: de suas préprias forcas, dos animais, das maquinas e,

finalmente, do avanco da tecnologia.

1.3. Evolucdes do trabalho

1.3.1.Evolucéao do trabalho a partir da escravidao

O trabalho é tdo antigo quanto o homem. Em todo o periodo da pré-histéria, o
homem é conduzido, direta e amargamente, pela necessidade de satisfazer a fome
e assegurar sua defesa pessoal. Ele caca, pesca e luta contra 0 meio fisico, contra
0S animais e contra os seus semelhantes, tendo como instrumento as suas proprias
MAaos.

Segundo Segadas Vianna® o homem sempre trabalhou; primeiro para a
obtencdo de seus alimentos, ja que ndo tinha outras necessidades em face do
primitivismo de sua vida. Depois, quando comegou a sentir o imperativo de se
defender dos animais ferozes e de outros homens, iniciou-se entdo na fabricacédo de
armas e instrumentos de defesa.

Nos combates que travava contra seus semelhantes, tratava de matar os
adversarios que tinham ficado feridos no intento de devora-los ou para se libertar
dos incdbmodos que ainda podiam provocar. No entanto, pensou 0 homem que em
vez de liquidar os prisioneiros, era mais util escraviza-los para gozar de seu trabalho,
fazendo surgir a mao-de-obra escrava.

A medida que os vencedores valentes faziam maior nimero de prisioneiros,

impossibilitados de utiliza-los em seus servicos pessoais, passaram a vendé-los,

8 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas. Instituicbes de Direito do Trabalho,
92 Ed. Ampliada e Atualizada. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1984, p. 255.
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troca-los ou aluga-los. E, aos escravos eram dados 0s servicos manuais exaustivos
ndo sO6 por essa causa, como também porque tal género de trabalho era
considerado impréprio e até desonroso para os homens validos e livres.

Na antiguidade classica a escravidao entre 0s egipcios, gregos e 0S romanos
atingiu grandes propor¢cdes. Na Grécia havia fabricas de flautas, facas, de
ferramentas agricolas e de mdveis onde o operariado era todo composto de
escravos.

Dada a importancia desta mao-de-obra, Teseu e Solon® incluiram o principio
do trabalho na Constituicdo ateniense. A generalizagdo do trabalho escravo, sua
importancia e a necessidade de sua utilizacdo para a prosperidade geral ou para o
gozo dos privilégios constituidos levaram Platdo e Aristoteles, em suas obras A
Republica e A Politica, a admitir a escravatura, quando ndo chegaram ao extremo de
defendé-la.

Em Roma os grandes senhores tinham escravos de varias classes ou niveis,
desde os pastores até gladiadores, musicos, fildsofos e poetas. Para os romanos, a
organizacao do trabalho ofereceu trés aspectos distintos: o trabalho escravo, em que
o homem se transforma em res, sujeito a vontade despoética de seu proprietério; o
trabalho em corporacdes e finalmente o trabalho livre.

John Gilissen'® registra que a apropriacdo do solo leva a desigualdades
sociais e econbmicas e estas desigualdades econdmicas levam a diferencas mais
ou menos consideraveis de producao de um cla para outro, duma familia para outra.

A partir dai, segue-se o0 aparecimento de ricos e pobres e, por consequéncias,
de classes sociais. E, estas classes vao diferenciar fortemente a medida que os
ricos se tornam mais ricos e 0s pobres mais pobres; porque muito freqiientemente o
pobre, obrigado a procurar meios de sobrevivéncia, devera pedir emprestado ao rico
e pOr os seus bens e a sua pessoa em penhor, 0 que tera conseqgiéncias graves no

caso de ndo execucao do contrato.

9 Teseu governou Atenas entre 1234 e 1204 a.C. e Solon foi considerado pelos antigos como um dos
sete sabios da Grécia responsavel pela reforma das estruturas social, politica e econémica da polis
ateniense.

10 GILISSEN, John. Introducdo Histérica ao Direito. Lisboa: 32 Edicdo, Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2001, p.46.
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Dessa forma, surgem as classes sociais cada vez mais distintas e uma
hierarquizacdo da sociedade, que vai se complicando & medida que aparecem
novas classes entre a dos livres e a dos néo livres.

Chegam-se assim a uma sociedade fortemente estruturada, geralmente do
tipo feudal, piramidal, tendo a sua cabega um chefe, abaixo do chefe os vassalos,
depois os vassalos dos vassalos e assim seguidamente, finalmente os servos e 0s
escravos.

A escravidao, primeira forma de trabalho em que o escravo era considerado
apenas uma coisa, sem qualquer direito, ndo era tratado como sujeito de direito e
sim propriedade do dominus.!

Ademais, muitos escravos vieram, mais tarde, a se tornar livres, ndo so
porque senhores os libertavam como gratiddo a servicos relevantes ou em sinal de
presente em dias festivos, como também, ao morrer declaravam livres 0s escravos
prediletos. E, ganhando a liberdade, esses homens néo tinham outro direito sen&o o
de trabalhar nos seus oficios habituais ou alugando-se a terceiros, mas com a
vantagem de ganhar o salario para si proprio.

Relata Vianna que aquele tempo, a escravidao era considerada coisa justa e
necessaria, tendo Aristételes, complementado a informacéo anterior, afirmando que,
para conseguir cultura, era necessario ser rico e 0cioso e que isso ndo seria possivel
sem a escravidao.

Sob varios pretextos e titulos, a escraviddo dos povos mais fracos prosseguiu
por varios séculos; em 1452 o Papa Nicolau autorizou o rei de Portugal a combater e
reduzir a escraviddo todos os mucgulmanos, e em 1488 o rei Fernando, o Catdlico,
oferecia dez escravos ao Papa Inocéncio VIII, que os distribuia entre cardeais.

Mesmo com a queda da Constantinopla em 1453 a escraviddo continuou e
tomou incremento com o descobrimento da América. Os espanhdis escravizavam 0s
indigenas das terras descobertas e os portugueses nédo s6 aqueles, como também
faziam incursdes na costa africana, conquistando escravos para trazer para as terras

do Novo Continente.

11 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 92 ed. Revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Atlas, 1999, p. 122.
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A Revolugdo Francesa proclamou a indignidade da escravidao a partir de
1857, sendo também proscrita oficialmente nos territérios sob dominio da Inglaterra
e oitenta anos mais tarde a Liga das Nacdes reconhecia ainda a existéncia de
escravos na Asia e na Africa.

Foi sob a exploragcdo desumana do indio e do negro pelos implacaveis
colonizadores que se estruturou o sistema de producdo para integrar muitos paises
na economia mundial. A exploracdo do escravo africano ndo contava com o repudio
da igreja, pelo contrario ela ndo apenas utilizava o trabalho escravo como também

participava da renda do comércio negreiro.
1.3.2.Evolucéao do trabalho nos regimes produtivos

Segundo a doutrina de José Pinto Antunes!?, a evolucdo econdmica dos
povos constitui-se das seguintes fases: a) economia doméstica ou familial; b)
economia urbana; ¢) economia nacional; d) economia mundial.

Na economia doméstica ou familial a vida econémica é caracterizada pelo fato
de ser uma economia sem troca, em que se une producdo e consumo. Nao ha a
figura de nenhum intermediario.

Neste primeiro estagio da vida econémica, “o trabalho era prestado no ambito
da familia”, sendo os escravos considerados trabalhadores por exceléncia, sob a
direcdo do Pater, que a exercia também sobre todos os membros da familia.

O trabalho servil podia ser considerado uma derivacdo do trabalho escravo,
mudando tdo somente o eixo de dominio, pois enquanto no trabalho escravo o
senhor era o seu dono, no trabalho servil, o trabalhador era o servo da gleba.

Irany Ferrari'® explica que ndo havia moeda nesse estagio da vida econémica,
nem comeércio instituido, mas apenas trocas pelas quais se fazia nascer a economia.

Com o tempo comecga a surgir em meio a economia familial a figura do

trabalhador ambulante, qual seja um intermediario entre os que produzem bens e 0s

12 ANTUNES, José Pinto. A producao sob regime da empresa. Sao Paulo: Saraiva, 1964, p. 37.
13 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. FERRARI, Irany. MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Op. cit.
p. 215.
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gque consomem estes bens produzidos. Eles sdo livres. Ndo possuem patrao e
trabalham para a sua clientela.

Alguns desses ambulantes se cansariam desse mister e se fixariam em um
estabelecimento onde trabalham com seus instrumentos, a matéria-prima comprada
e por sua propria conta. S&o, em geral, os artesdos, identificados como os
trabalhadores autbnomos hoje em dia.

Dessa forma, o artesanato constituiu um fendmeno da economia urbana e
acompanhou a formacdo das cidades, sobretudo na idade média onde foi
responsavel pela producéo e inicio do corporativismo em face do trabalho.

O aumento da clientela exigiu do artesdo (que era livre e autbnomo) a
necessidade de contratar auxiliares para que exergcam um trabalho sob suas ordens.
Mas € imperioso esclarecer que, primeiramente, os oficios exigiam um tempo de
aprendizado, de forma que ap0s este periodo de experiéncia todos passavam a ser
tratados como companheiros.

Estes sd@o considerados os primeiros assalariados, jA& que recebiam
pagamento pelos trabalhos pelo qual executavam. Todos obedeciam a ordens e nao
participavam da direcdo do negdocio.

Depois de algum tempo, os mestres (que eram 0s artesdos) tiveram que se
unir e o fizeram por meio das chamadas “corporagdes de oficio”. Necessitaram criar
uma disciplina do grupo e, considerando o papel politico importante a que ocupavam
nas cidades medievais por serem “mestres”, as corporagbes passaram a ser
autoritarias com regras extremamente rigidas.

Considerando que a economia agraria, nela compreendida a agricola e a
pastoril, se organizava sob o regime da escravidado, depois da servidao, frise-se que
a economia urbana girava em tono dos oficios, que centrados nas corporacdes ja
nao atendiam as necessidades que a economia exigia.

Passou-se, entdo, a regulamentacdo da producédo, como forca determinante
do mercado, confundindo-se, quase sempre, o poder econbmico com o poder
politico, ja que eram o0s mestres que governavam as cidades, pelo seu

conhecimento destacado dos demais.
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Percebe-se que o Poder Publico era, nesta fase, o regulamentador do
trabalho e das atividades econdmicas, vez que o0s interesses ndo eram somente dos
produtores, mas também dos consumidores.

O salério, como custo da producdo, comecou a ser regulamentado quanto aos
aprendizes e companheiros, para aumentar a parte que cabia aos mestres. E caso
houvesse conflitos, o tribunal que os julgava era composto apenas pelos mestres,
que eram 0s patroes.

A situacao passou a se agravar mais ainda quando os mestres criaram mais
entraves: o trabalho passou a ser regalista, isto €, s6 poderiam trabalhar quem o
Poder autorizasse, depois de rigoroso exame profissional feito pelos mestres, nao
interessados em abrir mao de suas regalias.

A partir dai os companheiros comecam a abandonar as corporacfes
procurando as cidades onde ainda havia liberdade de producdo. As cidades
comecam a tratar de forma melhor esse trabalho despertando uma grande rivalidade
entre elas.

ApoOs isto, 0 regime corporativo entrou em declinio, constituindo grande
obstaculo ao progresso econdémico e social, dando origem ao liberalismo.

A manufatura foi, sem davida, a precursora da grande industria e data dos
séculos XVI e XVII, nela se transformando ap6s a Revolugcdo Industrial (século
XVIII), ja que este movimento trouxe modificacdes significativas as técnicas de
producao.

Neste momento, Evaristo de Moraes Filho'* enfatiza que o artesdo ou
camponés ja haviam perdido inteiramente a sua independéncia econbmica,
estavam, na realidade, subordinados a vontade do capitalismo mercantil e eram por
ele explorados; foram rebaixados a categoria de operarios assalariados do
capitalismo industrial.

Dessa forma, o trabalho surgiu nas familias, tomou forca por meio dos
ambulantes, se aprimorou no artesanato, ganhou relevo com as manufaturas e

maiores propor¢des pela chegada das fabricas. Tudo isso para se chegar ao regime

14 MORAES FILHO, Evaristo de. Op. cit. p. 114.
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da livre producéo, onde as fabricas assumiram posicdo de destaque no processo de
producao, definindo o regime capitalista.

Altamiro Borges'® esclarece que o sindicato é um fendmeno tipico desse
sistema. Ele s6 surge no modo de producéo capitalista. a sociedade se encontrava
dividida claramente em duas classes. De um lado, a burguesia, dona dos meios de
producdo - instalagfes, maquinas, matérias primas etc. Do outro, o proletariado,
desprovido de tudo, obrigado a vender a sua forca de trabalho aos capitalistas.

E dessa luta cotidiana, inerente ao capitalismo, que surgem as primeiras
formas de organizagéo dos trabalhadores. Elas nascem como resultado do esforgo
espontaneo dos operdrios para impedir ou atenuar a exploracao.

Por sua vez, os trabalhadores tém a necessidade de lutar pela diminuicdo da
taxa de mais-valia, pelo aumento do seu poder aquisitivo, e por condicdes humanas
de trabalho. Nessa luta, o operariado conta com a vantagem de se constituir em
grande quantidade.

Para cumprir esse papel, os sindicatos se tornam centros organizadores dos
assalariados, focos de resisténcia a exploracdo capitalista. Num primeiro momento,
eles vado congregar os operarios das oficinas e das fabricas, os que produzem
diretamente as riquezas - o setor dinamico da sociedade capitalista. Posteriormente,
com o desenvolvimento do proprio sistema, eles se generalizam, atingindo outros
setores econémicos.

Para extrair a mais-valia, fonte dos lucros, a burguesia inglesa impora jornada
de trabalho que atingiam até 16 horas diarias. Os salarios serdo os mais reduzidos e
as condi¢cBes de trabalho, as mais precarias. A introducdo das novas maquinas, que
representa a consolidacdo definitiva desse novo modo de producdo, também
agravara as contradicbes entre capital e trabalho. Através desses novos
instrumentos, a burguesia golpeia os artesédos e suas corporacgdes, que tinham

grande poder de barganha.

15 BORGES, Altamiro. Origem e papel dos sindicatos. | Modulo do Curso Centralizado de Formacéo
Politica da Escola Nacional de Formagédo da Contag. Brasilia, 14 a 25 de agosto de 2006, Contag.
Disponivel em:
<http://www.contag.org.br/imagens/f762origemepapeldossindicatosAltamiroBorges.pdf>;  Acessado
em: 22-10-2015.
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Todas essas condi¢Bes de exploracdo, proprias do novo sistema econdmico,
vao gerar resisténcias entre os explorados. Esse processo de luta passard por
longas experiéncias. Um das principais formas de luta foi o Luddismo, também
conhecido como o movimento dos quebradores de maquinas.

Informa José Candido Filho* que “entre 1811 e 1812, os Luddistas
espantaram a burguesia’. O parlamento Inglés, que nunca tratara da questdo
operaria, discutiu 0 assunto e aprovou, em 1812, uma lei que punia com a pena de
morte os “quebradores de maquinas”.

A legislacéo repressiva ndo conteve o Movimento Luddista. A revolta operéria
repercutiu também entre a intelectualidade da época, que passou a dar maior
atencao as condic6es de vida e de trabalho do proletariado.

Outra forma de luta que sera utilizada pela classe operéria, foi o boicote -
palavra que deriva do nome de um oficial inglés encarregado de administrar os
negécios do conde Erne, da Irlanda, Sir Boycott. Ele era conhecido por seus
métodos truculentos no tratamento com os empregados. A medida que se recusava
a negociar os trabalhadores passaram a propor que os moradores do povoado nao
consumissem os produtos do Conde Erne.

A sabotagem também foi usada nesse periodo como mecanismo de pressao
dos trabalhadores por seus direitos. O termo tem origem francesa e significa
"tamanco”. Os operarios franceses usavam esse tipo de calgcado para danificar as
magquinas, emperrando a producao.

O salto na acdo desse jovem proletariado vai se dar com o recurso da greve -
uma forma de luta mais avancgada para pressionar o patronato. A greve foi o recurso
de luta de maior eficacia nesse periodo, tanto na Inglaterra, como nos demais paises
em que o capitalismo foi introduzido. Esse recurso se espalhou pelo mundo, sendo
encarado de diversas formas.

E nesse processo da luta que a classe operaria sentira a necessidade de se
organizar. Essas jovens entidades de trabalhadores nao terdo as mesmas
caracteristicas dos sindicatos atuais - que conquistaram o reconhecimento legal, tém

sedes, diretores afastados e gozam do direito de negociar com o patronato.

16 FILHO, José Candido. O movimento operario: o sindicato, o partido. Petropolis: Vozes, 1982, p.150.
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A burguesia vera nelas um grande perigo. Seu temor é que elas unam o
grande numero de trabalhadores, até aqui dispersos e vivendo em concorréncia
entre si pelo emprego.

Assim, a existéncia do sindicalismo demonstra ser este um instrumento
indispensavel para os assalariados e a medida que se expandia o capitalismo os
sindicatos se espalhavam pelo mundo e deixava de ser apenas um fen6meno na
Inglaterra industrial.

Num processo dialético, em que o capital impera, suas contradicoes
aparecem, as lutas operarias tém inicio e, consequientemente, surgem estes
movimentos pré operario. Todos 0s avancos sociais serdo frutos dessa luta e da
formacdo dos sindicatos, luta esta desenvolvida por uma classe trabalhadora de

forma organizada.
1.3.3.Evolucéao do trabalho no Brasil

O latifindio monocultor no Brasil colonial do século XVI exigia uma méo-de-
obra permanente. Era invidvel a utilizacdo de portugueses assalariados, ja que a
intencdo ndo era vir para trabalhar, e sim para se enriquecer a custa da exploragao
desta colonia.

O sistema capitalista nascente ndo tinha como pagar salarios para milhares
de trabalhadores, além do que, a populacdo portuguesa nao chegava a trés milhdes
na época, era considerada reduzida para oferecer assalariados em grande
guantidade. Dessa forma, o Brasil foi maculado pelo regime escravocrata de labor
durante muitos anos.

A Histéria mostra que, a principio, 0s portugueses tentaram escravizar 0s
nativos (indios), mas a resisténcia foi um grande obstaculo muito grande e tornou-se
uma ameaca perigosa. Além da luta armada, os indigenas reagiram de outras
maneiras, ocorrendo fugas, alcoolismo e homicidios como forma de reagdo a
violéncia estabelecida pelo escravismo colonial.

Todas essas formas de reacao dificultavam a organizacdo da economia da

coldénia, o que comprometia 0s interesses mercantilistas da metrépole (Portugal),
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voltados para acumulacdo de capital. Destaca-se também, a posicdo dos jesuitas,
que voltados para catequese do indio, opunham-se a sua escravidao.

Apesar de todos esses obstaculos, o indigena foi amplamente escravizado,
permanecendo como mao-de-obra basica na economia extrativista do Norte do
Brasil, mesmo apds o término do periodo colonial. Ele foi elemento importante para
formacao da colonia, mas o negro logo o suplantou.

A maior utilizacdo do negro como mao-de-obra escrava basica na economia
colonial, deve-se principalmente ao trafico negreiro, atividade altamente rentavel,
tornando-se uma das principais fontes de acumulagéo de capitais para Portugal.
Exatamente o contrario ocorria com a escravidao indigena, j& que os lucros com o
comércio dos nativos ndo chegava até a metropole.

Para os portugueses, o trafico negreiro ndo era novidade, pois desde meados
do século XV o comércio de escravos era regular em Portugal, sendo que durante o
reinado de D. Jodo Il o trafico negreiro foi institucionalizado com a acéo direta do
Estado portugués, que cobrava taxas e limitava a participacao de particulares.

Entre os séculos XVI e XVII os engenhos de cana-de-acUcar se constituiram
como principal atividade econémica no periodo colonial, contudo muitos escravos
trabalhavam como estivadores, barqueiros, vendedores, aprendizes, mestres em
artesanato e servicos domésticos.

A partir dos séculos XVIII e XIX, com a ascensao da minera¢do nos estados
de Minas Gerais e Goias, milhares de escravos foram trabalhar nas minas e demais
atividades (como a agropecuaria) que movimentavam a economia nas regides
auriferas.

Outras formas de trabalho escravo foram: a criacdo de gado no nordeste
brasileiro; os trabalhos desempenhados no tropeirismo (conhecidos como tropeiros,
exerciam atividades comerciais de uma regido a outra); e o trabalho de zelar e tratar
dos animais carregadores de mercadorias.

Nas cidades, as formas de trabalho escravo variavam bastante. Existiam o0s
escravos prestadores de servico, isto é, os escravos de ganho, carpinteiros,

barbeiros, sapateiros, alfaiates, ferreiros, marceneiros, entre outros.
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As mulheres também exerciam o trabalho escravo: geralmente elas
trabalhavam como amas de leite, doceiras e vendedoras ambulantes (ou seja, as
chamadas “negras de tabuleiro”). Portanto, no Brasil existiu uma grande diversidade
nas formas do trabalho escravo.

Sabe-se que a Revolugao Industrial, iniciada na Inglaterra em meados do
século XVIII, expandiu-se para o mundo a partir do século XIX, alterando
profundamente as relacdes sociais e econdémicas no meio urbano e as condi¢cdes de
vida dos trabalhadores. No entanto, a histéria mostra que o Brasil neste periodo era
ainda muito atrasado como uma col6nia de Portugal, onde se impedia a abertura de
industrias no pais.

Dessa forma, até o final do Século XIX ndo havia regras de protecdo ao
trabalhador no Brasil. Sua economia era basicamente agricola e formada por um
sistema econémico baseado na utilizacdo de méo-de-obra dos escravos.

Considerando que a existéncia do trabalho livre era um pressuposto para o
surgimento do trabalho subordinado e, via de conseqiéncia, da relacdo de emprego,
nao era possivel se conceber a existéncia de regras protetoras sem que 0 préprio
pressuposto dessa relacao fosse estruturalmente permitido na sociedade.

Segadas Vianna'’ preleciona que, no Brasil, aos escravos, de maior ou menor
idade, ndo era assegurada protecdo legal, e seus senhores empregavam O0S
menores ndo somente em atividades domeésticas, como nas industrias rudimentares
entdo existentes (como a da olaria) sendo habitual seu trabalho nos campos desde
pequena idade.

E importante ressaltar que na primeira metade do século XIX, a Inglaterra ja
pressionava a Coroa portuguesa a abolir a escraviddo no territorio brasileiro.
Entretanto, tal ato confrontava com os interesses da elite cafeicultora e dos préprios
portugueses, que lucravam com a mao-de-obra ndo remunerada.

Em 1863, o decreto do presidente dos Estados Unidos Abraham Lincoln para
por fim a escraviddo nos Estados Unidos deu margem para que movimentos

abolicionistas brasileiros fortalecessem sua campanha contra o regime escravocrata.

17 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas. Op. cit. p. 270.
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Politicos republicanos engajados, como Joaquim Nabuco e José Patrocinio,
criaram em 1880 no Rio de Janeiro a “Sociedade Brasileira Contra a Escravidao”,
para acelerar o processo de abolicdo. O jornal “O Abolicionista”, de Nabuco, e a
“Revista llustrada”, de Angelo Agostini, foram importantes contribuicdes intelectuais
para explicar como regimes escravocratas sdo danosos ao Estado e & humanidade.

Em 1871, criou-se a primeira lei de cunho abolicionista no Brasil. Apesar de
ser um ideal difundido majoritariamente pela ala liberal, foi o conservador Visconde
do Rio Branco quem criou a Lei do Ventre Livre, mencionando o escravismo como
uma “instituigcdo injuriosa” que fere a imagem internacional do Brasil. A lei n&o foi
levada a sério pelos imperialistas, mas mostrou numeros agravantes sobre a
situacdo da mao-de-obra escrava do pais, expondo-os a publico.

Benjamin Constant, tenente-coronel e professor do Colégio Militar, incitou
seus alunos militares a ndo sustentarem o regime escravocrata e, em outubro de
1887, o marechal Deodoro da Fonseca, responsavel pelo Colégio Militar, informou a
Princesa Isabel que as tropas do exército estavam indisponiveis para capturar
escravos foragidos, pois ndo eram “capitdes do mato”® O ato do marechal acabou
ligando diretamente o0 movimento abolicionista com 0 movimento republicano.

Desta forma, a crescente pressdo para o fim do regime escravocrata teve
éxito com a assinatura da Lei Aurea, em 13 de maio de 1888, pela Princesa Isabel.
Entretanto, os negros libertados ainda se depararam com outro dilema, que persiste
ainda nos dias de hoje: a inclusdo social.

O Professor Mauricio Godinho Delgado’® destaca que a Lei Aurea?’, embora
ndo tenha tido carater trabalhista, pode ser considerada como o marco inicial de
referéncia da histéria do direito do trabalho no Brasil, uma vez que cumpriu
importante papel na reunido dos pressupostos a constituicdo desse novo ramo

juridico ao eliminar da ordem juridica a relacdo de producdo incompativel com o

18 O capitdo do mato era na origem um empregado publico da Ultima categoria encarregado de
reprimir os pequenos delitos ocorridos no campo. Na sociedade escravocrata do Brasil, a tarefa
principal ficou a de capturar os escravos fugitivos.

19 DELGADO, Mauricio Godinho. Introdugdo ao Direito do Trabalho. 32 ed. Atual. Sdo Paulo: LTR,
2001, p. 55.

20 Lei Imperial sob o0 n.° 3.353, sancionada em 13 de maio de 1888, cujo contelido extinguia a
escraviddo no Brasil.
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ramo trabalhista, bem como, em consequéncia, estimulou a utilizacdo de uma
revoluciondria forma de utilizacdo de trabalho: a relacdo de emprego.

O cenario econbmico da época era extremamente favoravel ao cultivo do café
no Brasil, haja vista a Europa estar vivenciando a Revolucao Industrial e a grande
maioria dos paises concentrava todas as suas forgas de trabalho na atividade
industrial, pouco se interessando pela agricultura de exportacao.

Quando os negros alcancaram a liberdade, ndo tiveram condi¢cdes de se
igualarem no mercado de trabalho, eram considerados inferiores e sem
qualificagdes. O negro também nao tinha estimulo para participar de um modelo de
parceria, pois quase ndo possuia habitos de vida familiar e a idéia de acumulagdo de
riqueza era praticamente estranha.

Ha de se considerar que o trabalho para o negro era visto como uma
maldicdo, motivo que determina de imediato uma forte preferéncia pelo écio. Por
ISSO, O ex-escravo passa a viver para suprir apenas suas necessidades, renunciando
ao modelo de parceria.

Segundo Ana Luiza Martins?® os mercados europeus eram supridos por
produtos agricolas originarios das colénias da América e isto acentuava uma divisdo
internacional do trabalho, onde aos paises industrializados europeus reservava-se
as atividades nas industrias e aos paises de economia periférica restava a atividade
agricola.

Aline Fernanda da Silva Ferreira?? explica que

a decadéncia da mineracao foi acompanhada pelo renascimento das
atividades agricolas e, a partir de entdo, o principal produto de
exportagdo seria o café. A expansdo da cultura cafeeira atraiu os
melhores recursos econbmicos do Pais. A declaragdo de
Independéncia ndo alterou os alicerces da economia brasileira, e a
producdo de café reafirmou a estrutura colonial, embasado no

latifindio, na monocultura e na produgdo para o mercado externo.

21 MARTINS, Ana Luiza. Império do café: a grande lavoura no Brasil, 1850 a 1890. Sao Paulo: Atual,
1990, p. 9.

22 FERREIRA, Aline Fernanda da Silva. Transi¢cdo do trabalho escravo para o trabalho assalariado.
Em < http://www.administradores.com.br/artigos/economia-e-financas/transicao-do-trabalho-escravo-
para-o-trabalho-assalariado/25098/> Acessado em: 20 de outubro 2015.



@jmw ico

www.conteudojuridico.com.br

Dentre os fatores mais importantes para a ascenséo da cafeicultura,
destacam-se a adequacgdo da cultura ao clima brasileiro e a grande
demanda internacional pelo produto.

Entdo as primeiras experiéncias com o trabalho livre nas fazendas de café
comecam em 1847, por iniciativa do senador Nicolau de Campos Vergueiro, politico
e latifundiario paulista. Ele trouxe para sua fazenda familias de colonos suicos e
alemaes para trabalhar em regime de parceria.

Os imigrantes comprometiam-se a cuidar de certa quantidade de pés de café
em troca de uma porcentagem do que é obtido na venda dos graos e podiam plantar
pequenas rocas de subsisténcia, partiihando a producdo com o proprietario das
terras, relacionando-se com o modo de producéo servil do feudalismo europeu.

Em 1852, Vergueiro comega a contratar diretamente imigrantes na Europa,
financiado pelo governo. Através de contratos de parceria, 0s imigrantes vendiam
seu trabalho para o futuro. Ficavam devendo as passagens, as comissdes de
contrato, além de outras despesas com o transporte.

Depois que grandes fazendeiros de café contrataram estrangeiros para
trabalhar em suas terras, 0s governos provinciais da regido seguiram o exemplo da
iniciativa privada e desenvolveram programas de incentivo a vinda de trabalhadores
de outros paises, levando o Império a formular uma politica oficial de imigracao.
Com isso cria-se um fluxo regular de chegada de estrangeiros aos estados do Rio
de Janeiro, de Sdo Paulo e de Minas Gerais, tradicionais zonas cafeeiras.

Além da preocupacdo em obter mao-de-obra para a agricultura, ha também o
interesse de atrair a populacdo branca para o pais a fim de reduzir o nimero de
negros e mesticos no Brasil.

As experiéncias iniciais do trabalho livre do colono foram marcadas por
inimeros conflitos, desentendimentos, greves, denuncias de cobrancas de taxas
abusivas pelo importador, rebeldia conta o controle moral e disciplina severa imposta
nas colonias, fatos que redundaram a acusacao de Portugal ao Brasil da pratica de
um sistema escravocrata disfargado.

O descumprimento do contrato pelo colono, por exemplo, poderia representar-

Ihe, além da rescisdo, multa e pena de prisdo. Contudo, para os fazendeiros o clima
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era de tensao generalizada no cumprimento dos contratos, o que demandaria uma
regulamentacéo juridica mais eficiente do que a vigente.

Assim o0 modo de producdo assalariado surgiu no Brasil apés o fim da
escraviddo e por intermédio de pressfes externas. A imigracdo internacional
possibilitou que a abolicdo fosse gradual e que ndo houvesse nenhum lapso na
oferta da mao de obra necesséria quando o trabalho escravo se extinguiu em 1888.

A legislacdo do trabalho livre no Brasil surge em torno do paradoxo da
liberacdo do trabalho como imperativo de liberdade e num processo cuja
preocupacao era a garantia da méo-de-obra, onde se impunha a disciplina e a
obrigacao de trabalho, com garantias contratuais.

Do século XIX para o XX o Brasil era um dos principais destinos de imigrantes
gue procuravam novas terras para trabalho e ascenséo social. De 1887 até 1930
entraram no pais 3,8 milhdes de estrangeiros. Sendo 35,5% italianos, 29%
portugueses, 14,6 espanhois e 3,7% alemées. E a partir de 1908, comecaram a
chegar os japoneses, que revolucionaram a agricultura brasileira.

Edite Krawulski?® assevera que o século XX foi o século do trabalho. Foi o
século em que este deixou de ser um fato entre outros da existéncia humana e se
tornou seu aspecto central. O trabalho deixou de estar submetido aos tempos da
natureza e as variaveis climaticas e passou, ele préprio, a reger o tempo dos
homens. Deixou de ser apenas meio de subsisténcia e tornou-se, para um nimero
cada vez maior de pessoas, elemento constitutivo de identidade.

O século XX cristalizou mudancas radicais: nele € que se consagrou o
trabalho como um criador permanente de riquezas e nele individuos foram
transformados em trabalhadores.

A evolucao das leis trabalhistas no Brasil ocorreu de forma desordenada,
através da elaboracdo de leis esparsas, regulando de forma diferenciada cada
profissdo, culminando por assegurar protecdo legal a algumas categorias, além dos
incébmodos advindos da inexisténcia de sistematizacao.

Nesta época o ordenamento juridico brasileiro contava com leis ordinarias que

tratavam, por exemplo, do trabalho de menores em 1891, da organizacdo de

28 KRAWULSKI, Edite. A orientacéo profissional e o significado do trabalho. Revista da Associagédo
Brasileira de Orientadores Profissionais, Floriandpolis, 1998, p. 5-19.
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sindicatos rurais em 1903 e urbanos em 1904 e da criacdo do Ministério do
Trabalho, Industria e Comércio em 1930, com a funcdo de pbér em pratica a sua
politica trabalhista e administrar o procedimento de formacao do proletariado como
forca organica de cooperacédo com o Estado.

A Carteira de Trabalho foi instituida em 1932 e neste mesmo ano foi regulada
a jornada de trabalho no comércio e na industria; o trabalho da mulher na industria e
comércio; o trabalho do menor e os servicos de estiva. Em 1933 foi regulada a
jornada de trabalho nas farmacias, casas de diversfes, casas de penhores e
bancéarias; nos transportes terrestres e nos hotéis. Em 1936 foi criado o salario
minimo e em 1939 foi instituida a Justica do Trabalho.

A efetiva expanséo do direito do trabalho brasileiro ocorreu a partir de 1930,
nao apenas pelos impactos das transformacdes econbmicas e sociais vividas no
Pais, como também pela acéo politica de Getulio Vargas?* que induziu uma melhor
assimilacdo da idéia de intervencdo do Estado nas relacdes de trabalho, a qual
desempenharia papel fundamental, fortemente influenciado pelo modelo
corporativista.

A partir de 1930 iniciou-se uma profunda reforma social em beneficio dos
trabalhadores. Sob os auspicios da era Getulio Vargas o Estado criou um extenso
rol de direitos sociais em favor da classe trabalhadora que foi sendo ampliado ao
longo dos anos e que atingiu o seu ponto culminante em 1943 com a aprovacao da
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT).

Tal como o Direito do Trabalho teve origem no Direito Civil a Justica do
Trabalho surgiu como conseqiéncia da autonomia dessa nova disciplina juridica.
Porém, no inicio cabia a Justica Comum o julgamento das controvérsias relativas as
guestdes entre o capital e o trabalho, como ainda permanece nas cidades onde nao

existem Varas do Trabalho.

24 Foi presidente do Brasil em dois periodos e foi responsavel pela criagdo de muitas das leis sociais
e trabalhistas brasileiras. A sua doutrina e seu estilo politico foram denominados de "getulismo" ou
"varguismo" e a orientacdo trabalhista de seu governo foi responsavel pela instituicdo da CLT, do
salario-minimo, da limitagdo da jornada de trabalho, das férias remuneradas, da proibicdo de
demissdo sem justa causa do empregado apdés 10 anos no emprego (caida em desuso,
posteriormente, com o advento do FGTS em 1966), e do 13° saldrio instituido pelo seu seguidor Jodo
Goulart. Ele fez das leis trabalhistas no Brasil, uma das mais protecionistas do mundo, quase todas
em vigor até hoje.
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A primeira idéia de criacdo de uma jurisdigcéo trabalhista surgiu através da Lei
n°® 1.637, de 05.11.1907, que previa em seu artigo 8° os Conselhos Permanentes de
Conciliacdo e Arbitragem. Essa lei se referia a criacdo de sindicatos e mencionava
tais conselhos, os quais, todavia, ndo chegaram a ser regulamentados, e, tampouco,
lograram funcionar.

Surgem, entdo, em 1932, mediante a irrefutavel necessidade de criagdo de
mecanismos eficazes na solucéo dos conflitos decorrentes das relacdes de trabalho,
as Comissfes Mistas de Conciliagdo e Arbitragem, cuja funcdo era conciliar os
dissidios coletivos e, ao mesmo momento, criam-se as Juntas de Conciliagdo e
Julgamento, cuja funcdo era conciliar e julgar os dissidios individuais do trabalho.

Tanto as Comissdes Mistas de Conciliacdo e Arbitragem quanto as Juntas de
Conciliacdo e Julgamento constituiam instancias pré-judiciais e as primeiras
destinavam-se a questdes envolvendo sindicatos, enquanto que as Juntas soO
poderiam ser acionadas por empregados sindicalizados.

A denominacao Justica do Trabalho surgiu na Constituicdo de 1934, onde na
época ja se pensava em tornar a Justica do Trabalho parte integrante do Poder
Judiciario, contudo, prevaleceu a posi¢cdo de manté-la no ambito administrativo, com
vistas a simplificacéo e celeridade das decisdes.

A Justica do Trabalho somente foi criada no dia 1° de maio de 1939, pelo
Decreto-lei n°® 1.237, mantendo-se na esfera administrativa e considerando que a
Constituicao de 1946 foi fruto de um processo de redemocratizacédo do Pais, nele se
incluiu a transformou da Justica do Trabalho em 6rgdo do Poder Judiciério,
mantendo a estrutura que detinha como Orgdo administrativo, inclusive com a
representacao classista.

Ela foi declarada instalada por Getulio Vargas em ato publico realizado no dia
1° de maio de 1941, no campo de futebol do Vasco da Gama, Rio de Janeiro. A
Justica Laboral, entdo foi estruturada em trés instancias: na base, as Juntas de
Conciliacdo e Julgamento (JCJ), que mantiveram 0 nome e a composi¢cao, com a
diferenca que seu presidente passava a ser um juiz de Direito ou bacharel nomeado
pelo Presidente da Republica para mandato de dois anos. Os vogais (classistas)

continuavam sendo indicados pelos sindicatos, para mandato também de dois anos.
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Os Conselhos Regionais do Trabalho, em um nivel intermediario, atuavam
deliberando sobre recursos. Em nivel superior, estava o Conselho Nacional do
Trabalho, integrado por dezenove membros nomeados pelo Presidente da Republica
para mandato de dois anos, permitida a reconducéo, e assim distribuidos: quatro
representantes de empregados, quatro de empregadores, quatro funcionarios do
Ministério do Trabalho e das instituicbes de seguro social, e sete pessoas de
reconhecido saber, das quais quatro formadas em Direito.

Retirada do ambito do Poder Executivo para ser introduzida entre os 6rgaos
do Poder Judiciario pela Constituicdo de 1946, atualmente com a vigéncia da
Constituicdo da Republica de 1988 — alterada pela Emenda Constitucional n® 24/98 —
a Justica do Trabalho possui a seguinte estrutura: um Tribunal Superior do Trabalho
composto por vinte e sete ministros; vinte e quatro Tribunais Regionais do Trabalho
com, no minimo, sete ministros, cada; e um mil, trezentos e trinta e oito Varas do
Trabalho que abrangem todos os municipios brasileiros, onde atuam os Juizes do
Trabalho.

Por fim, com o advento da Emenda Constitucional n°® 45/04, a Justica do
Trabalho passou a ser composta ainda pelo Conselho Superior da Justica do
Trabalho, 0Orgdo competente para planejamento estratégico e supervisao
administrativa, orcamentéria, financeira e patrimonial da Justica do Trabalho de
primeiro e segundo graus; e a Escola Nacional de Formacéo e Aperfeicoamento de
Magistrados do Trabalho — ENAMAT, que promove cursos de formacéo inicial e de
formacao continuada aos magistrados do trabalho.

E considerado o 6rgdo mais célere e eficiente do Poder Judiciario brasileiro
por avaliacdo do Conselho Nacional de Justica. Esta Justica especializada ja julgou
mais de sessenta e sete milhdes de processos desde sua criacdo no ano de 1941,
dentre os quais, aproximadamente dois milhées foram julgados nos trés graus de
jurisdicdo sé no ano de 2010.%°

Resta demonstrado que a transformacao do trabalho ao longo dos anos

permitiu, em grau de relevancia, se alcan¢car uma Justica Especializada no mundo

25 Dados publicados pelo Ministro Presidente do TST, Jodo Oreste Dalazen, em discurso
comemorativo dos 70 anos da Justica do Trabalho. Disponivel em:
http://www.tst.jus.br/ASCS/70anos/djodjt70anos.pdf. Acessado em 07 de setembro de 2015.
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juridico no que tange as relagBes de trabalho, e em uma visdo mais ampla, no meio
social. E possivel se argiiir um equilibrio entre as disparidades sociais existentes, o
que significa dizer, que ela contribui para a aplicacdo de uma justica entre 0s

desiguais economicamente.
1.3.4.Evolucéao do trabalho na Argentina

Toda regulagcdo do trabalho humano - atualmente chamado direito do
trabalho — e das formas em que se elaboram as normas, depende dos contextos,
das ideologias e das particularidades histéricas e culturais de cada pais. Por isso, se
ha aspectos que sdo comuns a todas as sociedades — pelas formas de producéo e
de distribuicdo econdémicas — os modos, as instituicbes e os procedimentos para
alcancar os fins, sédo tantos quanto as nagcdes que existem.

Durante quase trés séculos de dominio espanhol foi desenvolvido através da
lei e dos costumes, um ordenamento juridico destinado a regulamentar o trabalho de
alguns setores sociais, especialmente os indigenas. Este sistema, longe de
permanecer estagnado, foi mudando assim como o quadro social e ideolégico que
serviu como referéncia.

De acordo com Abelardo Levaggi?®

a sociedade estamental do Antigo Regime considerou que 0s meios
licitos de vida eram ‘patriménio, posse, oficio e senhorio’, de modo
gue quem carecia de patriménio, de propriedades e de titulo de
senhor com rendimentos anexos esteve obrigado a ganhar a vida
trabalhando, fora o trabalho intelectual ou manual. O trabalho manual
transitou entéo, de sua valoragéo essencialmente moral, como dever,
gue havia sido, até o novo conceito burgués de direito individual cujo

exercicio se lograria o progresso econémico.

26 LEVAGGI, Abelardo. Historia del derecho argentino del trabajo (1800-2000). Em: lushistoria N° 3,
ISSN 1851-3522, 2006.
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Dessa forma, uma pessoa de honra ndo poderia exercer determinadas
profissBes por ser considerado indigno. Porém a pregacéo dos Illuministas em favor
das "artes Uteis" resultou no decreto real de Carlos Ill de 18 de margo de 1783, que
declarou todos os oficios honoraveis, embora na pratica 0s preconceitos
acumulados s6 desapareceram lentamente.

Jorge Comadran Ruiz?” assevera que

0s regimes laborais mais significativos, em relacdo de dependéncia
com empregadores privados, eram o Rio da Prata, no inicio do
século XIX, o dos indigenas de vida comunitaria, o dos escravos, 0
sujeito a cédula de conchabo e o artesanal. Tenha-se presente que a
populacdo "argentina” estava entdo formada por, aproximadamente,
70.200 brancos, 68.500 negros e mulatos, 41.500 indigenas e 6.100
mesticos.

O trabalho indigena comunitario compreendia 0s que viviam em comunidade,
sujeitos a um regime de trabalho especial. Eles haviam se separado de seus povos
de origem, para viver de modo independente, constituindo nesta época a grande
maioria e engrossaram as filas de “los peones de conchabo”® e dos artesaos.

Durante a conquista européia as culturas indigenas que habitavam o atual
territdrio argentino experimentaram destinos diversos. Por um lado as culturas
pampeanas e patagbénicas assim como as que habitavam o Gran Chaco resistiram a
conquista espanhola e posterior aculturagdo e nunca estiveram sob dominacao
direta.

Distinta foi a situacdo que se deu no quadrante noroeste ja que a colonizacao
espanhola estabeleceu seus principais centros de povoamento e produ¢édo sobre a
base de mao-de-obra dos indios, tanto que as nacgfes indigenas protagonizaram

grandes guerras e insurreicdes contra os espanhais.

27 COMADRAN RUIZ, Jorge, Evolucién demogréfica argentina durante el periodo hispano (1535-
1810), Buenos Aires, Eudeba, 1969, p. 80.
28 Contrato de trabalho, sobretudo o de servico doméstico.
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O quadrante noroeste se caracterizou pelo estabelecimento das missdes
jesuitas do povo guarani que se conformou a um tipo completamente original de
sociedade indigena-cristd autbnoma da Monarquia Hispéanica.

Depois de um inicio assistematico marcado por tentativas frustradas, em
meados do século XVII o modelo missioneiro ja estava bem consolidado e
disseminado por quase toda a América, mas enfrentou a oposi¢cdo de setores da
Igreja Catdlica que ndo concordavam com seus métodos, do restante da populacéo
colonizadora, para quem os indios ndo valiam a pena o esforco de cristianiza-los, e
os bandos de cacadores de escravos, que aprisionavam os indios para submeté-los
ao trabalho forcado na economia colonial exploradora e destruiram diversos
povoados, causando muitas mortes.

Explica Levaggi que as missdes jesuitas entraram em crise quando 0s

mesmos foram expulsos em 1767. Para ele

somente poucas delas conservavan o regime de comunidade nas
vésperas da Revolugdo de Maio. Por real decreto de 17 de maio de
1803 se disp0s a supressao total desse regime. Se bem que a ordem
ndo alcangcou a cumprir-se, pois quando se promulgou o decreto ja

havia se iniciado o processo de extin¢ao.
Por sua vez,

o trabalho escravo negro ou mulato seguia sendo o recurso humano
mais abundante para as tarefas domésticas e rurais. Porém sua
insercdo no sistema produtivo ndo era significativa. Em 31 de maio
de 1789 Carlos Ill reuniu em seu decreto real “sobre a educacao,
trato e ocupagdes dos escravos” velha e novas disposicfes relativas
a eles. Sua "primeira e principal" ocupagédo seria "a agricultura e
demais labores do campo, e nos oficios de vida sedentaria. As
justicas das cidades estabeleceram "as tarefas do trabalho diario dos

escravos proporcionalmente a suas idades, forcas e robustez".


https://es.wikipedia.org/wiki/Misiones_jesuiticas
https://es.wikipedia.org/wiki/Misiones_jesuiticas
https://es.wikipedia.org/wiki/Guaran%C3%ADes
https://es.wikipedia.org/wiki/Monarqu%C3%ADa_Hisp%C3%A1nica
https://pt.wikipedia.org/wiki/Igreja_Cat%C3%B3lica
https://pt.wikipedia.org/wiki/Escravo

@jmw ico

www.conteudojuridico.com.br

No comeco do século XIX a populacédo afrodescendente era estimada entre
30 a quase 60 por cento. No final deste mesmo século e inicio do seguinte a ocorreu
a “desaparicéo dos negros”. Se estima que no comego do século XX, apenas entre 2
e 3 por cento da populacao argentina reconhecia sua ascendéncia africana.

Tradicionalmente se ddo como principais causas de exterminio, como “carne
de canon” (carne de canhdo)? nas guerras da Independéncia, as guerras civis que
surgiram e, em particular, a do Paraguai (1865-1871), ao que se somaram as
epidemias de colera (1861) e de febre amarela (1871) que provocaram grande
mortandade entre os mais pobres, incluidos os afroargentinos.

Tanto em matéria laboral como em muitas outras, a Revolugcdo de Maio ndo
revogou o direito anterior. Este permaneceu em vigor, com poucas mudancas no
curto prazo. Somente em longo prazo é que a Argentina experimentou mudancas
mais profundas.

Segundo Marcela Aspell de Yanzi Ferreira®,

a nota distintiva desse Direito, na primeira metade dos anos
oitocentos, foi a caréncia absoluta de uma regulamentacdo organica
sobre o trabalho em geral. Somente se editaran leis e decretos
isolados para alguns oficios. Falta, pois, unidade. Tal legislacdo se
encontra dispersa em regulamentos policiais, militares, civis,

comerciais, administrativos, fiscais, aduaneiros.

O cenario de trabalho se destacou por sua enorme fluidez. A escassez de
mao de obra foi por causa das imposi¢cdes militares e da possibilidade oferecida pela
natureza de viver sem trabalhar, isso determinou que fosse facil encontrar emprego

e ganhar um salério relativamente alto.

29 Frase que se refere a pessoa ou grupo de pessoas, geralmente pertencentes a uma posi¢éo social
muito baixa, que sem a menor cerimbnia sdo submetidos a sofrer qualquer tipo de dano, inclusive a
morte. Originalmente, ele referia-se a soldados ou tropas precipitadamente expostos ao perigo de
morte. Assim, a construcdo desta expresséo se referia aos soldados de menor escaldo que eram o
alimento do fogo dos canhdes inimigos.

30 FERREIRA, Marcela Aspell De Yanzi. La formacién del Derecho del Trabajo en la primera mitad del
siglo XIX. 1810-1853. Buenos Aires: Clio, 1994, p. 253-265.
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Ao longo do século XIX, os indios capturados foram divididos nos engenhos e
casas de familia, sendo obrigados a trabalhar sob a promessa de receber educacéo.
A Assembléia Geral Constituinte de 1813 declarou, a semelhanca do decreto

das Cortes de Cadiz de 9 de novembro de 181231,

Revogagdo da mita®?, as encomiendas®®, o yanaconazgo* e o
servico pessoal dos indios sob todos os aspectos e mesmo que eles
servissem as igrejas e seus pastores ou ministros, sendo que a
vontade da corporacdo soberana foi do mesmo modo que
substituissem os mencionados indios de todas as Provincias Unidas
por homens perfeitamente livres, e em igualdade de direitos a todos

os demais cidad&dos®®.

Infelizmente nem sempre se cumpriu com essa declaracéo.

Desde o século XVIII era cada vez maior a adesdo a idéia de abolir a
escraviddo. Inspiradas nessa idéia, a Assembléia de 1813 declarou ndo a aboli¢cao
total, sendo a "liberdade de ventres", ou seja, a de "todos os que [...] houvessem
nascido a partir de 31 de janeiro de 1813 em diante"®.

A total abolicdo da escravidao so foi possivel pelo art. 15 da Constituicdo de
1853: "Na Nacdo Argentina ndo ha escravos; 0s poucos que hoje existem estdo
livres desde a jura desta Constituicdo". Na provincia de Buenos Aires, que nao

cumpriu muito bem estas leis e a Constituicdo, a escraviddo durou até os anos 30.

31 Era conhecida como Cortes de Cadiz a Assembleia Constituinte inaugurada em San Fernando em
24 de setembro de 1810 e mais tarde mudou-se para Cadiz (Andalucia) até 1814 durante a Guerra da
Independéncia espanhola.

82 Este era o sistema de trabalho forcado (servente) e continuou dentro do baixo periodo da soberania
espanhola, ajudando a desenvolver internamente uma economia de mercado com produtos e
servigos para a Espanha Europeia.

33 Originalmente aplicada na regido das Antilhas em 1503, com posterior projecdo em outras porgées
da América espanhola, constando nos registros legislativos coloniais até o século XVIII, foi uma
instituicdo juridica imposta pela coroa com vistas a regular o recolhimento de tributos e circunscrever
a exploracao do trabalho indigena.

340 yanaconazgo era uma instituicao de relacdo de emprego préoxima da escraviddo da América pré-
hispanica. Os espanhois mantiveram esta pratica, porém tomando mais e mais trabalhadores e os
utilizando para postos de trabalho servis, onde se via afetada a economia comunitaria das aldeias
que cada vez mais perdiam méao de obra.

35 DROMI, Maria Laura San Martino De. Documentos constitucionales argentinos, Buenos Aires,
Ediciones Ciudad Argentina, 1994, p. 2027.

36 DROMI, Maria Laura San Martino De. Op. cit. p. 2017-1018.
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Diante de todo o exposto, Pablo Arnaldo Topet3” explica que

Na Provincia de Buenos Aires foi em 1865 o periodo onde comeca o
processo de adocdo de normas laborais incluidas no Cédigo Rural.
As épocas de colheita e de corte que requeriam mao de obra
intensiva foram a razdo para regular como eles deviam contratar e as
maneiras de fornecer trabalho. Dai a compulsdo e sujeicdo dos
trabalhadores as necessidades de uma economia agricola.

Vérias provincias adotam entre 1867 e 1897 e em 1894 o Congresso
da Nacdo Argentina aprovou uma norma para os territorios nacionais
gue ndo tinham normas laborais.

Foi assim que surgiram as primeiras organiza¢cdes de trabalhadores
agrupadas por oficios ou profissées. Sdo chamadas Sociedades de
Socorros Mutuos ou Sociedades de Resisténcia, e se efetuam as
primeiras medidas de acédo sindical dos trabalhadores graficos do
ramo tipografos em 1878.

Na Constituicdo de 1.853 um fiel reflexo das constituicdes do século
XIX se contemplava a liberdade de trabalho, no mesmo sentido o
comércio, industria e propriedade privada.

Enquanto o direito privado estava sob a influéncia do Cédigo
Napolednico de 1804, o Cédigo Civil de Velez Sarsfield tratava da
locag&o de servigos: o trabalho ndo € pago como uma mercadoria e,
portanto, o servi¢co tinha um "pre¢o”. Deste modo termina o século
sendo o trabalho como mercadoria, as mulheres como "menores”, 0s
indios como “coisas", 0s gauchos como "pregui¢osos”, 0s
estrangeiros como "perigo"”, 0s sindicatos como "agentes de

perturbacdo” e as greves como "sedi¢ao".

No século XX encontra-se uma Argentina com a metade da populagéo
estrangeira e um movimento de trabalhadores com ideologias anarquistas,

socialistas e, mais tarde, os chamados sindicalistas.

37 TOPET, Pablo Arnaldo. «Breve Historia del derecho del trabajo en la Republica Argentina»,
Fundacién Uocra [Online], Debates, posto online no dia 6 Marco 2010. URL:
http://www.fundacion.uocra.org/documentos/recursos/articulos/Topet-Breve-historia-del-derecho-del-
trabajo-en-la-Republica-Argentina.pdf. Acessado em 07 de outubro 2015.
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E comecga a surgir na Argentina o direito do trabalho como um corpo de
normas quando se sistematiza como resposta a greve geral, levada a cabo pela
lideranca anarquista, em 1902, um anteprojeto de Lei de Contrato de Trabalho
preparado por Joaquin V. Gonzéalez en 1904.

Topet esclarece que foi possivel subtrair

(...) de modo irrenuncidvel alguns contetdos dos contratos de
trabalho que consideravam "pisos minimos" para "proteger" o0s
trabalhadores e por meio do reconhecimento dos sindicatos como
representantes legitimos daqueles (sujeitos individualmente) e com
faculdades para negociar de forma coletiva as tutelas de trabalho. As
normas foram concebidas estiveram inspiradas por diversas filosofias
como as regadas pelo liberalismo.

Assim, a saga comega em 1905, quando regulamentada pela Lei
4.661 o descanso dominical na Capital Federal, que se estendeu aos
territorios nacionais em 1913 com a Lei 9.104; e Lei 5291 sobre o
trabalho de mulheres e criangas em 1907.

Em 1915, uma lei sobre as agéncias de emprego privadas e a Lei
9.658 sobre o procedimento adotado para aplicar sancdes por falta
de provisfesdisposi¢coes laborais. Em 1925, a Lei 11.728, lida com a
forma de pagamento de salarios e problemas de barganha. Em 1929,
a Lei 11.544 sobre jornada foi sancionada para organizar as jornadas
de 8 horas por dia e 48 horas por semana. Em 1934, a Lei 11.729
gue altera os artigos 154 a 160 do Cédigo Comercial, com contetdos
gue incluem o pagamento das férias durante a doenca ocupacional e
a primeira regra sobre a proteccdo contra o despedimento arbitrario
para empregados do comércio e determina que seja aplicavel aos
trabalhadores na industria por interpretacdes judiciais. Algumas
provincias — Mendoza, Salta, Cérdoba, Santa Fe, Entre Rios, San
Juan, Buenos Aires — de forma paralela havia incluido clausulas
sociais en suas Constituicdes e normas especificas: em Cérdoba em
1918 se dispbs a “Ley de la Silla”, em 1925 a Lei sobre trabalho
noturno nas padarias, e em 1933 outra sobre conciliacdo e arbitrajem

aplicavel as greves.
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O momento mais relevante se concentra nos anos que transcorrem de 43 a
55. Perdn transforma o Departamento Nacional do Trabalho no més de assumir
como titular deste em uma Secretaria de Trabalho e em seu primeiro governo
transforma, por império da Constituicdo, a Secretaria em Ministério de Trabalho e
Previsdo, sendo seu primeiro Ministro Ramon Freyre.

No que tange a justica do trabalho, a doutrina de Juan Manuel Palacio®,

informa que

Os Tribunais do Trabalho da Argentina tém data de nascimento
preciso: durante a administragdo de Juan Domingo Perén, o
Ministério do Trabalho e Previsdo do governo militar resultante da
revolucado de 4 de Junho de 1943. A sua conformacao refere-se a um
processo mais longo, que remonta ao inicio do século XX, e a um
espaco mais amplo que a propria geografia nacional.

Neste ano existia ha Argentina um conjunto de leis protetoras do
trabajo, que sem ser numerosas nem necesariamente respeitadas ou
aplicadas, constituem de todas as maneiras 0s marcos pioneiros de
uma tradi¢éo juridica que descreve um crescente conforme avanca o
século XX e que refletia 0 avango da legislacdo social em boa parte
do mundo ocidental de entéo.

Trataba-se dos ecos do debate que se via dando desde os fins do
século XIX, em torno do direito social, que lentamente foi ganhando
posicées no mundo juridico liberal de entdo, ndo sem grandes
resisténcias. Em efeito, o assim chamado “novo direito” punha em
guestao alguns principios sagrados da filosofia liberal, como a nocéo
do contrato livremente consentido pelas partes, o individualismo ou a
igualdade e proposta de mudanca de ideia de justica social, da

essencial desigualdade de forcas e oportunidades entre capital y

38 PALACIO, Juan Manuel. «El peronismo y la invencién de la justicia del trabajo en la Argentina»,
Nuevo Mundo Mundos Nuevos [Online], Debates, posto online no dia 25 Setembro 2013. URL:
http://nuevomundo.revues.org/65765; DOI: 10.4000/nuevomundo.65765. Acessado em 07 de outubro
de 2015.
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trabalho, e, portanto, da relacdo que se estabelece entre patrdes e
empregados.

Nesse sentido, percebe-se que estava sendo posto em questéo
crescentemente a suficiéncia do direito civil — dos codigos civis e, também, da justica
civil — para dar conta de uma nova questao social que havia nascido na revolucéo
industrial na Europa e ja era evidente na América Latina.

Palacio explica que

Com relagéo a justica laboral em 1943 existia no pais um debate
complementar do anterior, que se via impulsionado desde o0s anos
vinte tanto em ambito académico e universitario como politico em
torno da conveniéncia de instaurar um “foro especial” para o direito
laboral, assim como, por otra parte, uma jurisprudéncia laboral que
se nutria dos casos julgados da justica ordinaria sobre conflitos
laborais.

Como ja mencionado, desde o inicio do século XX surgem em toda a América
Latina figuras que desde posicBes politicas, sociais e profissionais diversas,
comecam a desenvolver o estudo da legislacdo social e a propde modificacbes no
ordenamento legal das nacdes.

E entre 1943 e 1955 que se editam na Argentina as primeiras normas sobre
sindicatos e negociacao coletiva. Elas estimularam sua atuacdo em ambito nacional.
Registre-se também a edicdo de normas sobre décimo terceiro salario, férias,
aprendizagem, descansos, maternidade, enfermidades, entre outras.

E em 1947, que se cria a justica especializada do trabalho para aplicar o
direito especial que expandia seus ambitos de aplicacdo quando se edita a Lei
12.948 que organiza a Justica do Trabalho na Capital Federal. A partir dai a
Constituicdo de 1949 incorpora um conjunto de normas sobre o trabalho.
Introduzem-se as normas sociais, que adjudicam direitos a sujeitos coletivos: a

familia e os sindicatos.
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A ditadura que depds 0 governo peronista deixou sem efeito a nova
Constituicao e restabeleceu a vigéncia da Constituicdo de 1853. Houve convocacéo
de uma Assembléia Constituinte para reformar a Carta Magna em muitos aspectos,
porém o labor se limita e se incorporam duas disposi¢cdes relevantes para o mundo
do trabalho: o artigo 14 bis e a faculdade de editar o Cdédigo do Trabalho e da
Seguridade Social da Nacao.

O artigo 14 bis foi um dos unicos agregados a Constituicdo Argentina
Argentina como resultado da reforma constitucional junto com a fase do Trabalho e
da Segurancga.

Ele explica que, o governo da Revolucao Libertadora, surgiu a partir do golpe
de Estado de 1955, anulou no ano seguinte as reformas de 1949, e convocou uma
Assembleia Constituinte. Durante 0 mesmo ano ratificou a revogacdo da reforma
peronista e iniciou a discussdo de artigos adicionais, o que confirmou alguns dos
direitos civis e trabalhistas que tinham introduzido. O rol fundamental na aprovacao e
a redaccado do artigo 14 bis é atribuido a Crisélogo Larralde, entdo presidente do
Comité Nacional da Unido Civica Radical.

O artigo € composto de trés partes: na primeira 0 sujeito dos direitos é a
pessoa do trabalhador, na segunda os grémios e na terceira todos os habitantes em
geral como beneficiarios da seguridade social.

O trabalho em suas diversas formas gozara da protecdo das leis, as que

assegurarao ao trabalhador:

condigbes dignas e iguais de labor; jornada limitada; descanso e
férias remuneradas; retribuicdo justa; salario minimo; igual
remuneragdo por igual tarefa; participagdo nos lucros das
empresas, com controle da producdo e colaboracdo na diregéo;
protecdo contra a despedida arbitraria; estabilidade o empregado
publico; organizacao sindical libre e democratica, reconhecida pela

simples inscricdo em um registro especial.

Os representantes gremiais gozardo das garantias necessarias para o

cumprimento de sua gestdo sindical e as relacionadas com a estabilidade de seu
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emprego. O Estado outorgard os beneficios da seguridade social, que tera carater
integral e irrenunciavel. Em especial, a lei estabelecera: o seguro social obrigatorio,
gue estara a cargo de entidades nacionais ou provinciais com autonomia financeira
e econdmica; a protecdo integral da familia; a defesa do bem de familia; a
compensacao econdmica familiar e 0 acesso a uma vida digna.

Segundo a doutrina de Topet

Em 1976 se suprimem os artigos da Lei de Contrato de Trabalho,
gue se aproximan a um terco do total do texto da Lei do trabalho sob
0 numero 21.276. Esta se constituira no direito comum das relacdes
individuais do trabalho até a década de noventa, onde se
incorporariam ao ordenamento nacional os valores (desvalores em
outra perspectiva) e os principios do chamado neoliberalismo
flexibilizador, mais preocupado pela “empresa” que por a preferente
tutela de quem trabalham nela. Duas palabras se constituiram no
estandarte da dita corrente: competitividade e produtividade.

O direito coletivo em tempo de ditadura foi bem mais severo: se dissolveu a
central sindical CGT, se proibiu a greve, a participacdo politica e se intervieram nos
sindicatos, além de se suspender a negociacdo coletiva e, quase sempre,
perseguiram, prenderam e mataram os dirigentes ou ativistas sindicais suspeitos.

Para Amauri Mascaro Nascimento3?, a Flexibilizacdo “é o afastamento da
rigidez de algumas leis para permitir, diante de situacdes que o exijam, maior
dispositividade das partes para alterar ou reduzir os seus comandos”.

Na década de 90 a legislacdo laboral sofreu grandes modificacdes capazes
de repercutir gravemente no mercado de trabalho. Se introduziram reformas cujo
objetivo era flexibilizar as normas e tornar os custos mais baratos, sem ter em conta
os efeitos nocivos que as mesmas teriam sobre os trabalhadores e organismos de

seguridade social.

39 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao Direito do Trabalho. 292 ed. Sdo Paulo: LTr, 2003, p.
67.
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Em termos gerais a década de 90 continuou as tendéncias observadas nas
décadas anteriores. Na estrutura ocupacional, continua um duplo processo: a
heterogeneizacdo e fragmentacdo da situacdo ocupacional das camadas
subalternas e um processo de desqualificacdo e proletarizacdo crescente de
trabalhadores nas industriais e de camadas de trabalhadores associados
historicamente aos setores medios.

Em dezembro de 1991 foi sancionada a Lei 24.013, chamada de “Lei Nacional
de Emprego” que introduz novas modalidades contratuais a termo com imunidade
total ou parcial das contribuicbes patronais. Adotam-se 0s contratos por tempo
determinado como medida de fomento ao emprego, dado o alto indice de
desemprego na época.

Estas contratacdes teriam prazo minimo de 6 meses e poderiam ser
renovadas, chegando em a alguns casos até 24 meses. Durante o contrato de
trabalho se reduziam os aportes patronais em 50%, e em 100% nas modalidades
para jovens.

De uma forma geral, a flexibilidade do trabalho e desregulacdo do mercado de
trabalho, refere-se a definicdo de um modelo de regulamentacédo dos direitos e das
normas trabalhistas para eliminar os obstaculos a contratacdo e demissao de
empregados por empresas e organizagoes privadas.

Walter Block*® explica que ela

esta relacionada com as medidas de regulacdo do mercado laboral
no que se refere a liberdade de contratacdo e o contrato individual de
trabalho, para flexibilizar os mecanismos logrados pelos sindicatos
no século XX, esperando com ele manter o crescimento de todo o

setor privado.

O advento da Lei 25.013 de 02 de setembro de 1998, foi responsavel pela

flexibilizacdo das relacdes trabalhistas com a minoragdo dos prazos de aviso prévio

40 BLOCK, Walter. «El contrato Yellow Dog: jVolvamoslo a instaurar!», Jorge Valin.com [Online],
Debates, posto online no dia 08 Setembro 2005. URL:
http://lwww.jorgevalin.com/artic/trad/yellow_dog_block.htm#_ftn00. Acessado em 15 de outubro 2015.
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e diminuicdo na parcela indenizatoria da dispensa. Contudo, pela proximidade do
inicio de vigéncia da referida lei, ainda ndo é possivel se mensurar se aquela norma
legal trouxe os beneficios esperados. No entanto, aquele foi o remédio encontrado,
pelo povo argentino, para suportar a forte crise econémica, e conter o desemprego

em massa.
1.4. ModificagGes produzidas em torno do trabalho

Se por um lado o trabalho deu ao homem algum poder, por outro, tornou-o
impotente, obrigando-o a pensar em por a salvo a prépria existéncia humana. De
uma parte eleva, libera e civiliza o homem para o mundo; de outra, reduz o homem a
tarefas que o embrutecem, pela rotina desgastante.

A fabrica, com suas variedades e especializagbes, produziu também uma

divisdo do trabalho para facilitar a producéo. O trabalho passou a ser uma honra ao
mesmo tempo em gue se confere seguranca ao homem que trabalha.
Ja ndo é mais considerado castigo; passa a ser exigéncia social, pelo bem que faz a
sociedade, e, por tudo isso, passa a ser um direito-dever, porque nao sO
individualmente ele é importante, mas, sobretudo, no seio da familia e da
comunidade de que faz parte.

O trabalho deixou para tras todas as maledicéncias que o impregnavam para
adquirir status social, pelo que pode contribuir para melhorar o nivel de vida. Com
este status passa a agir politicamente, apds exigir uma atencdo maior a saude e a
educacao.

O trabalho deixou de considerar isoladamente a pessoa do trabalhador para
contemplar o conjunto. Passou a expandir a partir da esfera individual para alcancar
a sociedade civil (ou as sociedades em termos comerciais, industriais ou agricolas)
em organizacéo global.

Comeca a melhorar a renda de quem se dedica ao trabalho executivo, que
pressupde numerosas atividades para a sua manutencao, como direcao, supervisao,

investigacao, programacao, etc.
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O trabalho intelectual assume papel relevante no meio empresarial, sem
deixar de ser evidente e reconhecida notoriedade, mesmo quando produzido
individualmente.

Vazquez Vialard diz que “o homem, atualmente, ndo fala mais de seu
trabalho, mas de ‘nosso trabalho’, fazendo com que a antiga distingdo entre o
produtivo e o improdutivo perdesse o sentido, com a emergéncia da
especializacdo.”*! O trabalhador ndo é mais um fator abstrato. Ele quer participar.

O trabalho é hoje, sem duvida, a oportunidade para ser feliz, participando da
organizagdo social de forma criativa. A solidariedade na realizagdo do trabalho e,
além disso, na participacdo do seu resultado, sdo as vigas mestras do trabalho
moderno.

Nesta fase em que se encontram depois de passados tantos anos e tantas
agruras, seja pela onipoténcia do Estado, tido como o grande produtor do bem-estar
social, seja pela exploracdo da atividade privada, com vistas ao lucro apenas do lado
do detentor do poder econdmico o trabalho tem se transformado, se reinventado.

Para livrar-se dos grilhdes da exploracao é que surgem os trabalhadores por
conta propria, em regime de plena autonomia, quando se tem, obviamente,
qualidades suficientes para sua realizacao.

Muito embora nem todos tenham essa vocacdo, ha também o chamado
servico publico, ocupando grande numero de pessoas e € executado por
trabalhadores junto a administracéo publica, podendo ser concursados ou néo.

E mesmo que as transformacdes sociais tenham trazidas mudancas
significativas torno do trabalho homem ao longo dos anos isso nao significa que
deixaram de existir as exploracbes, as diferencas, os abusos; apenas se
camuflaram. Hoje o homem € mais consciente como sujeito de direitos, possui mais

autonomia mas nao esta imune da exploracdo que pode ocorrer de forma velada.

2. Do Direito do Trabalho

41 VIALARD, Antonio Luis Roberto Vazquez. El trabajo humano. Universitaria de Buenos Aires, 1970,
p. 242.
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2.1. Conceito

O ilustre jurista argentino Julio Armando Grisolia*? define o direito do trabalho,
em sentido amplo, como “o conjunto de principios e normas juridicas (coercitivas)
gue regulam a conduta do homem em sociedade.”

Assim, o direito deve ser entendido como uma unidade sistematica e ao

direito do trabalho — como parte do direito — se pode definir como

0 conjunto de principios e normas juridicas que regula las relacdes —
pacificas e conflitivas — que surgem do feito social do trabalho
dependente, e as emanadas das associa¢cfes sindicais, camaras

empresariais e grupo de empregadores, entre si e com o Estado.

Segundo Grisolia, a esséncia deste ramo do direito configura o contrato
individual do trabalho ja os demais regulamentos laborais, inclusive no que se refere
as atuacgles coletivas dos trabalhadores, resultam em um meio para melhorar os
conteudos dos contratos individuais.

De Diego*? define o direito do trabalho como “o ramo do direito privado que se
ocupa das relacdes individuais e coletivas entre os trabalhadores dependentes e os
empregadores, com o fim de regular seus direitos e deveres.”

Por sua vez, no Brasil, Vélia Bomfim Cassar*4, em sua doutrina afirma existir
trés correntes para definir o direito do trabalho: objetiva, subjetiva e mista. A primeira
delas prioriza os sujeitos (pessoas) da relacdo de emprego (0 empregado e o
empregador). Assim, ao se conceituar sob a 6ética subjetivista, com frequéncia
destaca-se a fragilidade da condicdo econémica do empregado na relacdo juridica.

A segunda vertente € a objetiva e realca o contetdo do direito do trabalho e
nao seus destinatarios. Ela n&o prioriza os sujeitos da relacao juridica, mas a lei, o
campo objetivo. Tem como fio condutor a prestacao de trabalho subordinado, objeto
do contrato de trabalho.

42 GRISOLIA, Julio Armando. Op. cit. p. 7.
43 DE DIEGO, Julian Arturo. Op. cit. p. 85.
44 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. Niteroi: Impetus, 2009, p. 4.
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Messias Donato*®, que é defensor dessa corrente, explica que o direito do
trabalho é um “corpo de principios e normas juridicas que ordenam a prestacéo de
trabalho subordinado ou a este equivalente, bem como as rela¢des e 0s riscos que
dela se originam”.

A terceira corrente, majoritaria na doutrina, € chamada de mista, pois engloba
as duas categorias acima, valorando tanto os sujeitos da relagao de trabalho quanto

0 contetido do direito do trabalho. Martins Catharino é defensor desta corrente:

E o conjunto de principios e normas que regulam, principalmente, as
relagdes imediata ou mediatamente ligadas ao trabalho remunerado,
livre, privado, e subordinado, e, ainda, aspectos relativos a existéncia

dos que o executam.

Atente-se que em uma visdo pos-moderna constitucional, os principios séo
espécies do género normas. Logo, € redundante se referir a principios e normas,
bastando mencionar “normas”, pois ai ja estao incluidas as regras, os principios e 0s
valores.

Outro destaque esta na limitacao do direito do trabalho apenas ao trabalhador
subordinado, porque, de forma excepcional, a legislacdo trabalhista também se
aplica ao trabalhador ndo empregado - como é o caso do trabalhador avulso,
trabalhador rural eventual, o meeiro, o parceiro, etc.

Ademais o direito do trabalho é muito mais amplo, tem toda uma conotacao
coletiva, social, com institutos internacionais, nacionais e setoriais que visam a
melhoria da condi¢do social dos trabalhadores, a protecdo das minorias e dos
hipossuficientes, a protecéo da sociedade trabalhadora.

Assim, o direito do trabalho néo pode ser visto apenas como aquele que cuida
das regras trabalhistas e demais legislacdes laborais esparsas. Ele vai além destes
limites. Supera a visao individualista e coletiva e perpassa pela visdo econémica,
politica e social.

Cassar define o direito do trabalho como

45 Apud DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 41.
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um sistema juridico permeado por institutos, valores, regras e
principios dirigidos aos trabalhadores subordinados e assemelhados,
aos empregados, empresas coligadas, tomadores de servicos, para
tutela do contrato minimo de trabalho, das medidas que visam a
protecdo da sociedade trabalhadora, sempre norteadas pelos
principios constitucionais, principalmente o da dignidade da pessoa

humana.

A autora informa, ainda, que o direito do trabalho é recheado de normas
destinadas aos sindicatos e associacdes representativas; a atenuacao e forma de
solugdo dos conflitos individuais, coletivos e difusos, existentes entre capital e
trabalho; a estabilizagdo da economia social e & melhoria da condi¢do social de

todos os relacionados.
2.2. Caracteristicas

O ser humano é um ser social por natureza e, assim como alguns animais,
tende a viver em grupo. Para que a comunidade possa conviver em relativa
harmonia, € necessaria uma série de regras, chamadas, por isso mesmo, de regras
de convivéncia.

Elas nascem em face do valor que determinado grupo atribui aos fatos da
vida cotidiana. Dessa maneira, quanto mais importante for o cumprimento de uma
regra, maior serd a repreensao ao infrator. Sdo elas: regras de etiqueta, morais,
religiosas e as regras juridicas.

Estas Ultimas se destacam das demais pela obrigatoriedade e pela punicéo
ao infrator, j que, neste caso, além da repreenséo do grupo ha uma sancédo imposta
pelo Estado.

Levando-se em consideracdo que o ordenamento juridico varia de acordo
com o tempo e o local e, pautando-se atencao no esforco do homem como
trabalhador é possivel compreender que as regras juridicas trabalhistas surgiram

guando a sociedade passou a atribuir valor a esta forca de trabalho.
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Como ramo juridico autbnomo, o Direito do Trabalho possui caracteristicas
proprias, que, em seu conjunto, o diferenciam dos demais ramos do Direito. Nas
palavras dos juristas brasileiros Evaristo De Moraes Filho e Antonio Carlos Flores De

Moraes?$,

o direito do trabalho € um ramo novo, autbnomo, independente, da
comum ciéncia juridica, e por isso mesmo reveste-se de
manifestacdes préprias, de notas tipicas, que bem o singularizam e o
destacam em relacdo as outras espécies do género Unico do direito.
(...) Carater em légica significa tudo o que faz parte da compreensao
total de um determinado objeto. Uns sdo comuns a mais de um
objeto; outros, proprios somente; outros, ainda, essenciais; alguns,
puramente acidentais. O que importa fixar é que o conjunto de
caracteres constitui o todo, que acaba por apresentar fisionomia
prépria e individual a um dado objeto. Ndo se deve citar este ou
aguele carater isolado, e sim a totalidade deles, porque em nenhum
outro objeto se apresentardo todos reunidos, na mesma ordem e

com a mesma eficacia.

Vélia Bomfim Cassar*’ informa que a maior caracteristica do Direito do
Trabalho é a protecdo do trabalhador, seja através de regulamentacédo legal das
condicbes minimas da relacdo de emprego, seja através de medidas sociais
adotadas e implantadas pelo governo e sociedade.

Dessa forma o seu principal contetdo é o empregado e o empregador. E, sob
0 aspecto coletivo, sua maior caracteristica esta na busca de solu¢cdes e na
pacificacdo dos conflitos coletivos do trabalho, bem como nas formas de
representacdo pelos sindicatos.

Julian Arturo De Diego*® esclarece que “o direito do trabalho conta com uma

série de notas caracteristicas que ndo somente definem seu conteudo e objeto,

46 MORAES FILHO, Evaristo de. Op. cit. p. 59.
47 CASSAR, Volia Bomfim. Op. cit. p. 5.
48 DE DIEGO, Julian Arturo. Op. cit. p. 68.
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sendo que, ademais, contribuem a robustecer sua autonomia técnica, cientifica e

juridica.” Sao elas:

a) o componente central € o trabalho pessoal e infungivel, livre e por
conta alheia: a medula do direito do trabalho é o trabalho humano,
gue resulta insubstituivel, realizado por cada trabalhador, em um
marco de liberdade e por conta e ordem do empregador.

b) a relacdo laboral subordinada ou em relacdo de dependéncia: o
vinculo que existe entre um trabalhador e seu empregador € de
subordinacdo que a vez reconhece um plano econémico (pela
superioridade do empregador), um plano técnico (por ser o
empregador o dono da tecnologia e os conhecimentos para produzir
bens e servigos), um plano organizativo (pelo principio de autoridade
gue orienta as faculdades de organizar e dirigir do empregador) e um
marco juridico (originado no mandato legal que confirma o principio
de autoridade do empregador, e o de subordinacdo do trabalhador).
c) a autorregulagcdo das convencdes coletivas: uma das
caracteristicas do direito do trabalho é a possibilidade de que as
partes — trabalhadores e empregadores acordem as proprias
normas através da negociagdo coletiva, obtendo-se ssim uma
convengao coletiva de trabalho.

d) o marco protetor ao trabalhador: partindo da premissa de que a
relacdo juridica existente entre o empregador e o trabalhador n&o
guarda equilibrio, e por onde, uma delas esta em inferioridade de
condi¢les, é que a legislagdo busca lograr um equilibrio através da
protecdo especial que |he brinda a parte mais fraca (parte
hiposuficiente).

e) é um direito transacional: segundo alguns autores é um direito
transacional, pois tem como obijetivo resolver o conflito sécio-laboral
que caracteriza um vinculo dinAmico e em constante mudanca, onde
os distintos fatores se complementam com as mudancas
tecnologicas, o novo modelo de relagdes laborais que impéem as

novas organizagoes.
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f) o direito de greve: outro elemento caracteristico do direito do

7

trabalho é a existéncia do direito de greve, que consagra a
legitimagéo dos sindicatos com personalidade de promover medidas
de forca.

A jurista brasileira Alice Monteiro de Barros*® enumera outras caracteristicas:
a) a tendéncia in fieri, isto €, a ampliacdo crescente; b) o fato de ser um direito
“tuitivo”, de reivindicagao de classe; c) o curso intervencionista; d) o carater
cosmopolita, isto &, influenciado pelas normas internacionais; e) o fato de os seus
institutos juridicos mais tipicos serem de ordem coletiva ou socializante; f) o fato de
ser um direito em transicao.

A essas caracteristicas a doutrina estrangeira acrescenta a circunstancia de
ser limitativo da autonomia de vontade individual no contrato, ter como propdsito
principal a tutela do trabalhador e do economicamente mais fraco e ordenar o mundo
do trabalho de acordo com os principios da dignidade humana, tendo em vista a paz
social.

No ordenamento juridico brasileiro houve uma crescente ampliagdo no campo
subjetivo ou pessoal (sujeitos atingidos) onde o Direito do Trabalho estd sendo
estendido a um nimero cada vez maior de trabalhadores ndo empregados.

Cassar® explica que

o Direito do Trabalho é um conjunto de normas que pugna pela
valoragao social do trabalhador, ndo importando se é um empregado
(em que ha prestagéo de trabalho subordinado, objeto de contrato de
trabalho), ou um trabalhador assemelhado ao empregado, ou ainda,
um desempregado, mas inserido no mercado de trabalho a procura

de uma nova colocacao.

Dessa forma, o carater socializante do direito do trabalho vem inspirando

muitos outros ramos do direito, pois realca a finalidade social e o carater coletivo do

49 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Ltr, 2005, p. 87.
50 CASSAR, Vélia Bomfim. Op. cit. p. 6.
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direito, menos preocupado, como outrora, com o individual e o patrimonio,
abandonando o carater privatista do direito comum.

Por conta disso, a classica inércia do Estado foi rompida pioneiramente pelo
direito do trabalho para, através de uma legislacdo imperativa, garantir direitos
minimos e fundamentais a pessoa humana, adotando o principio da protecdo ao
hipossuficiente (carater protetivo).

A socializacdo dos direitos também esta ligada as questdes coletivas ja que
obriga a reparticdo dos problemas com toda a sociedade, demonstrando a
necesséria solidariedade que deve existir entre 0os agentes sociais que influenciam
nas relacdes de trabalho (Estado x sindicatos x empresarios X economia X
trabalhadores). Isto justifica a supremacia do direito coletivo sobre o individual.

Diante da preocupacdo com a unificacdo mundial de direitos minimos do
trabalhador, o artigo 427 do Tratado de Versalhes (1919) determina a harmonizacao
da legislagéo trabalhista entre os paises, dando um carater transnacional ao direito
do trabalho. Esta garantia minima também toma conotacdo mundial na Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem.

Assim, a cada momento “o direito do trabalho necessita se transformar para
se adaptar as realidades econémicas e sociais da época, sem esquecer a figura do

trabalhador que deve ser protegida. Este é o seu carater transformador.”>!
2.3. Natureza Juridica ou taxonomia

A natureza de um instituto, segundo Mauricio Godinho Delgado®?:

€ a atividade logica de classificacéo pela qual se integra determinada
figura juridica no conjunto mais proximo de figuras existentes no
universo do direito mediante a identificacdo e cotejo de seus

elementos constitutivos fundamentais.

51 CASSAR, Voélia Bomfim. Op. cit. p. 7.
52 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 73.
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Este trabalho mental l6gico de se classificar uma figura juridica a partir de
institutos ou figuras mais amplas é também chamado de taxonomia ou enciclopédia
juridica. Na moderna linguagem da informatica esta natureza juridica seria como
guardar um texto num arquivo e este arquivo numa pasta, onde o primeiro seria o
género menor e o segundo o género maior.

E exatamente por conta desta visdo (de arquivo ou pasta) que se encontra na
doutrina controvérsias acerca da natureza juridica de determinado instituto, em que
alguns doutrinadores preferem classificar a figura juridica no instituto mais proximo;
outros no mais amplo, na figura base.

Ulpiano (150 a 223 d.C.), jurista romano que influenciou fundamentalmente a
evolugdo dos direitos romano e bizantino, ja dividia o Direito em publico e privado.
Dessa forma, o Direito € um género que possui varias espécies.

O ato de identificar em um sistema juridico se um direito € publico ou privado
€ perquirir a sua natureza juridica. Deste modo, para se buscar a natureza juridica
de uma figura de direito mister primeiro perquirir 0 seu conceito, estrutura basica e
finalidade e, a partir dai, buscar conexdes com as figuras basicas do Direito. Este
ato pode ser entendido como classificacao.

Vélia Bonfim Cassar®® informa que

nos dias atuais, a divisdo entre o direito publico e o privado esta cada
vez mais dificil, pois seus contornos, definicbes e caracteristicas n&o
sdo mais tdo transparentes como foram outrora. Por isso, ha autores
gue ja abandonaram a idéia de se perseguir a natureza juridica de
uma ciéncia juridica. Isto se explica porque o direito privado esta
cada vez mais publico e o publico, algumas vezes, aparece com

caracteristicas de privado.

De toda forma, existem cinco correntes quanto a natureza juridica do Direito
do Trabalho que a doutrina brasileira classifica como: direito publico, direito privado,

direito social, direito misto e direito unitario.

53 CASSAR, Voélia Bomfim. Op. cit. p. 9.
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A primeira vertente entende que o Direito do Trabalho faz parte do direito
publico, tendo em vista a natureza de suas normas, que sdo imperativas, cogentes
e, também, de ordem administrativa. O Estado determina as regras minimas do
contrato, € intervencionista e considera nulo qualquer ato que vise desvirtuar a
aplicacao da legislagéo do trabalho.

Para Washington de Barros Monteiro®, “a natureza juridica de direito publico
advém do fato de um dos sujeitos da relacdo ser o Estado e o interesse € publico,
além de haver indisponibilidade deste direito, ja que as regras sao imperativas”.

Apesar do carater publico de suas normas e da finalidade social, o Estado
nao é sujeito desta relacao de trabalho que, via de regra, € travada entre particulares
e sO excepcionalmente o empregador podera ser publico.

A segunda corrente, defendida por Sérgio Pinto Martins®®, Hugo Gueiros®®,
Rodrigues Pinto®” e Délio Maranh&o®®, classifica o Direito do Trabalho como de
natureza privada, j& que decorre de um contrato feito entre particulares,
normalmente sujeitos privados.

Apesar de sua natureza privada, este € um direito regulamentado por lei, isto
€, com clausulas legais minimas, porém isto ndo o descaracteriza como de natureza
privada.

Inclusive, alguns outros ramos do direito também tem clausulas minimas
estipuladas por lei, demonstrando um dirigismo estatal, uma interven¢édo do Estado
nas relacfes particulares (como é o caso do direito do consumidor e do direito de
familia), motivo pelo qual esta corrente tem uma grande preferéncia pelos juristas.

Alguns autores defendem a existéncia de uma terceira categoria para fins de
classificacdo, em que o Direito do Trabalho ndo seria considerado nem publico, nem

privado, mas um tertium genus, um terceiro género.

54 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. S&do Paulo: Saraiva, 2004, p.18.

55 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. Op. cit. p. 54.

56 BERNARDES, Hugo Gueiros. Direito do Trabalho. S&do Paulo: LTr, 1989, p. 84.

57 PINTO, José Augusto Rodrigues. Curso de Direito Individual do Trabalho. 4. Ed. S&o Paulo: LTr,
2000, p. 32.

58 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Op. cit. p. 76.
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Cesarino Junior®® é o defensor da terceira corrente, que classifica o Direito do
Trabalho como direito social por amparar os hipossuficientes, em face de seu carater
protetivo e social.

A quarta corrente enquadra o Direito do Trabalho como de natureza mista,
isto é, um direito tanto publico quanto privado cujas normas coexistem sem
divergéncia. H4 um contrato minimo previsto em lei e grande intervencéo estatal na
legislacdo para protecdo do mais fraco, com regras indisponiveis e interesse estatal
na harmonia na luta de classes.

Neste ponto o carater publico do direito do trabalho. Porém se instrumentaliza
por meio de um contrato, em que ha autonomia de vontade na admissao, demisséo
e algumas clausulas contratuais, desde que néo violem a lei.

Arnaldo Siissekind® e Evaristo de Moraes Filho®!, inspirados em correntes
alemas, defendem que o Direito do Trabalho é uma fusdo, um amalgama entre
normas de direito publico e direito privado, constituindo algo de novo, inseparavel,
uma substancia diferente das demais ja estudadas, onde ndo se consegue
identificar, de forma isolada, a parte referente ao carater publico ou privado.

A diferenca entre esta corrente e a do direito misto é que nesta haveria uma
coexisténcia entre as normas publicas e privadas, enquanto na teoria unitaria

haveria uma fusao entre essas normas.

2.4. Aspectos comuns do Direito do Trabalho argentino e

brasileiro

O direito comparado €, sem duavida, instrumento de estudo de grande
importancia aos ordenamentos juridicos dos paises. Tal recurso, hoje, num mundo
globalizado, possui uma grande razdo de ser: permite 0 estudo das diferencas e
semelhancas entre a lei de diferentes paises. Mais especificamente, envolve o

estudo dos diferentes sistemas juridicos existentes no mundo.

%9 JUNIOR, Cesarino. Direito Social. Sdo Paulo: LTr, 1980, p. 16.
8 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Op. cit. p. 56.
61 MORAES FILHO, Evaristo de. Op. cit. p. 25.
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No estudo académico € muito comum a referéncia ao direito, doutrina e
jurisprudéncia estrangeiras principalmente para reforcar o entendimento sustentado
em uma pesquisa. E é nesse sentido que se procura abordar alguns pontos
elementares e caracteristicas comuns observados como forma de compreender
seus ordenamentos juridico-laboral.

Muito embora a comparacdo possa ser feita visando os mais diversos
objetivos, ha que se elencar alguns eixos elementares dos sistemas juridico-laboral
argentino e brasileiro para revelar as suas diferencas e semelhancas no contrato de

trabalho, na relacéo de trabalho e nos sujeitos da relacao de trabalho.
2.4.1. Do contrato de trabalho

A doutrina argentina de Grisolia®? estabelece que o contrato de trabalho
“constitui uma relacdo juridica tipica que gera obrigacdes de caracteristicas
predeterminadas pela lei e que se compde dos seguintes elementos essenciais”:
sujeitos (trabalhador e empregador), objeto (a prestagéo de trabalho em condigbes
de subordinacéo) e causa final (que para o empregador € a apropriacdo do resultado
do trabalho desempenhado e para o empregado a percep¢do de uma remuneracao).

Remetendo- se a norma do direito comum argentino, o artigo 1.137 do Cadigo
Civil reza que “h& contrato quando varias pessoas se péem de acordo sobre uma
declaracéo de vontade comum destinada a regular seus direitos”.

Como se pode observar, igualmente a todo contrato o de trabalho requer o
acordo de vontades, ainda que o dito acordo s6 recaia, ab initio, no essencial do
objeto (a obrigacdo pessoal e infungivel a que se obriga o trabalhador e a
contraprestacao a cargo do empregador), dentro dos parametros da subordinacéo.

Em especifico, o artigo 21 da “Lei de Contrato de Trabalho” argentina (LCT)
dispbe que

Haver4a contrato de trabalho, qualquer que seja sua forma ou

denominacdo, sempre que uma pessoa fisica se obrigue a realizar

atos, executar obras ou prestar servicos em favor de outra e sob a

62 GRISOLIA, Julio Armando. Manual de derecho laboral. — 5a Ed. — Ciudad Autébnoma de Buenos
Aires: Abeledo Perrot, 2014, p. 62.
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dependéncia desta, durante um periodo determinado ou
indeterminado de tiempo, mediante o0 pagamento de uma
remuneragdo. Suas clausulas, forma e condi¢cbes de prestacéo,
restam submetidas as disposi¢cdes de ordem publica, aos estatutos,

as convencdes coletivas e aos usos e costumes.

Da definicdo acima transcrita cabe destacar os seguintes elementos que

configuram o contrato de trabalho:

a)

b)

d)

Existe um acordo de vontades para que cada parte cumpra suas
obrigacdes: quando se usa a expressado “se obrigue” se refere ao que o
contrato se aperfeicoa quando as partes prestam seu consentimento;
Trata-se de um servico pessoal, ao qual define o trabalho como um “hacer
infungible”. ao fazer referéncia a pessoa fisica, a norma descarta a
possibilidade de que uma pessoa de existéncia ideal ou juridica preste o
servico;

N&o tem relevancia a denominacéo atribuida pelas partes nem as formas,
0 que se evidencia ao consignar “qualquer que seja sua forma ou
denominag&o”: o contrato € o acordo em si mesmo, sem formalidades;
adquire transcendéncia o principio da primazia da realidade e a presunc¢ao
estabelecida no artigo 23, LCT.

O prazo nao tem importancia, pois existe contrato celebrado por prazo
certo ou incerto o que resta evidenciado ao consignar “durante um periodo
determinado ou indeterminado de tempo”. Apesar do exposto a LCT
promove a indeterminacédo do prazo ao ponto que contempla, em diversos
pressupostos, a conversado das excecgdes (contratos a prazo) em contratos
de tempo indeterminado;

O trabalhador pde a disposicdo do empregador a sua forca de trabalho
que se consubstancia em “realizar atos, executar obras, ou prestar
servigos”, o que constitui um elemento essencial do contrato em virtude do
gual o trabalhador se compromete a realizar sua prestacao levando a cabo
sua atividade por conta e risco alheio e em beneficio do principal.



f)

9)
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O empregador assume o0 compromisso do pagamento de um salario
(remuneracgéao) pelo trabalho prestado sendo esta uma de suas principais
obrigacdes a tal ponto que o ndo cumprimento da direito ao empregado a
abster-se de tarefas sem que isso importe em descumprimento do
contrato, até que se regularize a situagdo do pagamento;

O trabalho se pde a disposicdo da empresa de outro, e 0 empresario o

organiza, o aproveita e assume 0s riscos do negocio.

Conforme o exposto, 0 contrato, conseqiéncia do acordo de vontade das

partes, é o ato a partir do qual nasce a relacao juridica que as vinculara e que gerara

de forma reciproca direitos e obrigacdes.

As principais caracteristicas do contrato de trabalho sdo as seguintes:

a)

b)

Consensual: o contrato de trabalho se aperfeicoa com o0 mero
consentimento das partes sem outro requisito sendo a sua validade
(artigos 21 e 45, LCT). Se em principio ndo se exige a forma escrita, ele
obedece tanto a lei, 0s estatutos especiais e as convengdes coletivas
regulam os conteudos que tratam das questdes basicas do contrato.
Pessoal: o contrato de trabalho é direito pessoal do trabalhador e se
sustenta nas caracteristicas pessoais do contratado. Constitui para este
uma obrigacdo de fazer infungivel, que se baseia nas condi¢bes pessoais
(especializacdo, determinado conhecimento, titulo, etc), que motivaram a
sua contratacao.

Carater dependente do trabalho: existe uma subordinacao técnica, juridica
e econOmica entre o trabalhador e o empregador. Compreende a
faculdade de dar ordens com o consequente dever do trabalhador de
acata-las; deste modo estd submetido a uma organizacdo de trabalho
alheia, renunciando a sua independéncia.

Essencialmente € uma vinculacao hierarquica em relacdo ao empresario
(dono do capital). Ele tem a incumbéncia de organizar e dirigir o trabalho
por conta alheia e o trabalhador recebe de forma direta os beneficios de

seu trabalho.
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d) De trato sucessivo: se desenvolve por meio de prestagdes repetidas no
tempo; € um contrato de execugdo continuada e ndo instantanea, ainda
gue as modalidades de prazo determinado (por exemplo, contrato
eventual); em sua execucao opera uma cooperagao entre as partes para
alcancar o fim perseguido (artigo 62, LCT).

e) Nao formal: ha uma liberdade de formas ja que em algumas modalidades
nao se exigem formas predeterminadas para sua celebracéao.

f) Oneroso: possui contetado patrimonial; o artigo 115 da LCT estabelece que
0 contrato ndo se presume gratuito e o artigo 76, LCT, dispbe que o
pagamento da remuneracdo é uma obrigacdo essencial do empregador.
Num contrato de trabalho tipico o esfor¢o realizado pelo trabalhador é
reconhecido por meio de uma contraprestacdo denominada salario cujo
pagamento fica a cargo de empregador que, a sua vez, se beneficia com a
atividade do subordinado.

g) Bilateral e sinalagmético: a bilateralidade importa reciprocidade das
posicdes juridicas das partes intervenientes; os direitos e obrigacbes do
trabalhador se correspondem com os do empregador e vice versa.

O sinalagma funcional alude a reciprocidade na medida que o dever de
uma das partes se complemente com o direito de outra, e a prestacdo de
uma corresponde a contraprestacao da outra parte.

h) Comutativo: h& equivaléncia nas prestacdes; as vantagens para ambas as
partes ndo dependem de um acontecimento incerto. A seguranga existe
com respeito as prestacdes a cargo de cada uma das partes e delas
deriva certo grau de proporcionalidade que justifica o intercambio.

i) Tipico: tem uma regulacdo propria contemplada na LCT que admite
modalidades especiais relativas ao tempo ou a forma de prestacdo dos
servicos e que o distinguem claramente de outros contratos. Suas
caracteristicas e disciplina lhe sdo exclusivas e possui particularidades
gue o distinguem do resto das figuras contratuais.

No Brasil, 0 artigo 442 da Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) diz que o

contrato individual do trabalho € o acordo tacito ou expresso, correspondente a
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relagdo de emprego. Esse conceito é incompleto, o que justifica uma melhor anélise
pela doutrina brasileira sobre o conceito de contrato de trabalho.

Segundo Orlando Gomes®3 o “contrato de trabalho, é a convencéo pela qual
um ou varios empregados, mediante certa remuneracdo e em carater nao eventual,
prestam trabalho pessoal em proveito e sob direcdo de empregador”.

Para Délio Maranhdo® o contrato de trabalho é todo aquele pelo qual uma

pessoa se obriga a uma prestacao de trabalho em favor de outra. em suas palavras

E o negécio juridico de direito privado pelo qual uma pessoa fisica

Y

(empregado) se obriga a prestagdo pessoal, subordinada e néo
eventual de servigo, colocando sua forga-de-trabalho a disposicéo de

outra pessoa, fisica ou juridica, que assume 0s riscos de um

s

empreendimento econdémico (empregador) ou de quem é a este,
legalmente, equiparado, e que se obriga a uma contraprestacdo
(salério).

Ha& que se registrar, ainda uma especial forma de contrato de trabalho: o
contrato de equipe ou plirimo. Nas palavras de Délio Maranhdo® é aquele firmado
com um grupo de empregados, que se relnem espontaneamente para realizacdo de
um servico comum e afim, sendo que o trabalho s6 se efetiva mediante os esforcos
de todos os membros da equipe.

Esse tipo de contrato € formado por contratos individuais de trabalho
autbnomos e independentes, cada qual anotado na Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social®® (CTPS) de cada membro, pois 0 grupo n&do possui

personalidade juridica.

63 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 42 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1995, p. 118.

6 MARANHAO, Délio; CARVALHO, Luiz In4cio Barbosa. Direito do Trabalho. 172 ed. Rio de Janeiro:
Editora da FGV, 1993, p. 46.

65 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas. Op. cit. p. 277.

66 A Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS) é um documento obrigatério para quem venha
a prestar algum tipo de servico profissional no Brasil. Ela € um dos Gnicos documentos a reproduzir,
esclarecer e comprovar dados sobre a vida funcional do trabalhador. Foi instituida pelo decreto n°
21.175, de 21 de marco de 1932, e posteriormente regulamentada pelo decreto 22.035, de 29 de
outubro de 1932. Em 1934 o governo do presidente Getllio Vargas a tornou obrigatéria para fins de



@jmw ico

www.conteudojuridico.com.br

Alice Monteiro®” também emprega a expressdo contrato de grupo como
sinbnimo do contrato de equipe. Todavia, defende que as “individualidades, se nao
desaparecem, pelo menos aglutinam-se em defesa do espirito de corpo”. Argumenta
que o poder diretivo do empregador € atenuado. De fato, quando o grupo se
complementa, o empregador pode se sentir limitado, pois a retirada de um membro
pode comprometer o resultado final do trabalho.

A denominacédo utilizada antes da legislacéo trabalhista se desenvolver no
Brasil era locacéo de servigos, pois derivou da locatio operarum do Direito romano
em torno dos séculos VIl e VI a.C., inspirando o Codigo Civil brasileiro de 1916.

Com o nascimento do Direito do Trabalho, foram usadas algumas
expressdes, como contrato de industria e contrato operario. Mais tarde foi chamado
de contrato de salario e, também, de contrato corporativo. Depois, com o advento da
antiga Lei n° 62, de 5 de junho de 1935, que por sua vez regulava a rescisdo do
pacto laboral, passou-se a utilizar a denominacdo contrato de trabalho, que é
adotada até os dias atuais.

Para Orlando Gomes®8, no entanto, tal expressdo abrange qualquer tipo de
contrato no qual exista trabalho humano. Por isso, sugere o nome de contrato de
emprego, pois assim, este tipo esta restrito ao ajuste feito entre empregado e
empregador.

No que atine as caracteristicas, Martins Catharino® explica que o contrato de
trabalho € bilateral (possui direitos e obriga¢des reciprocos), consensual (nasce da
vontade e da concordancia das partes), oneroso (ha contraprestacdo pelo servico
prestado), comutativo (cada parte sabe previamente seu direito em relagcédo a outra,
cujas obrigacdes séo reciprocas e equivalentes), intuitu personae (pessoal, como
consequéncia do carater fiduciario da relacdo de emprego) em relacdo ao
empregado e de trato sucessivo (0 contrato ndo se exaure com a pratica de um

anico ato, pois € de débito permanente).

consolidacdo dos direitos trabalhistas e os responsaveis pela emisséo sédo o Ministério do Trabalho e
as respectivas gerencias, bem como os Pontos de Atendimento ao Trabalhador (PAT), algumas
prefeituras do interior e sindicatos. Apenas maiores de 14 anos podem tirar a Carteira de Trabalho.

6 BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit. p. 209.

68 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Op. cit. p. 111.

69 CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Editora
Juridica e Universitaria, 1972, p. 269.
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Convém ressaltar que o caréter bilateral ou sinalagmatico do contrato ndo se
confunde com o comutativo. Sinalagmético significa reciprocidade de obrigacdes,
equivalentes ou ndo, enquanto comutativo vem a ser aquele em que cada
contratante recebe do outro prestacdo equivalente e pode aprecia-la desde o inicio,
porque assim foi ajustado. Contrapde-se ao contrato aleatdrio, que é aquele que
depende do risco, do acaso, pois as partes ndo sabem previamente a obrigacao da
outra.

Nas palavras de Maria Helena Diniz’°,

serd comutativo o contrato a titulo oneroso e bilateral em que a
extensdo das prestacdes de ambas as partes, conhecida desde o
momento da formacgéo do vinculo contratual é certa, determinada e

definitiva, apresentando uma relativa equivaléncia de valores (...).

O caréater comutativo do contrato de trabalho é criticado por alguns, ja que
essa equivaléncia € meramente juridica e ndo real. O trabalho humano ndo tem
preco definido, pois a energia despendida ndo pode ser medida e valorada com
precisdo. Logo, ndo ha equivaléncia real. Por isso, Evaristo Moraes Filho’* prefere
utilizar a nomenclatura equipoléncia, que corresponde a uma equivaléncia ficticia.

Orlando Gomes’? aponta as mesmas caracteristicas, acrescentando somente
gue o contrato de trabalho nédo depende de formalidade especial (ndo solene), salvo
algumas excec¢Bes. Com razdo o autor. Salvo raras hipéteses o contrato de trabalho
nao depende de forma especial para sua validade. Informa, ainda, que o contrato é
real, “uma vez que a obrigacdo de dar do empregador depende da obrigacdo de
fazer do empregado, consistente na execugdo de um servigo.””3

Délio Maranhdo’* apresenta as seguintes caracteristicas para o contrato de
trabalho: contrato principal (pode estar acompanhado de contratos acessorios,

como, por exemplo, o contrato de depdsito), com natureza privada com clausulas de

70 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. Teoria das Obrigagdes Contratuais e
Extracontratuais. 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 84.

7L MORAES FILHO, Evaristo de. Op. cit. p. 251.

72 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Op. cit. p. 111.

3 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson, Op. Cit. p. 122.

74 MARANHAO, Délio; CARVALHO, Luiz Inécio Barbosa. Op. cit. p. 46.
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ordem publica (hd um minimo legal que deve ser respeitado pelas partes), intuitu
personae ou personalissimo, sinalagmatico (obrigacdes contrarias e equivalentes),
consensual (nasce da vontade das partes), de trato sucessivo (ndo acaba com a
pratica de um uUnico ato) e oneroso (ha contraprestacédo pelo servico executado ou
pelo tempo a disposicao).

De fato o contrato de trabalho € um contrato principal que gera obrigagdes e
contratos acessorios, tais como: a) obrigacdes acessorias — previdenciarias, PIS,
contribuicdes sindicais, assisténcia sindical etc.; b) contratos acessorios que se
extinguem automaticamente com o rompimento do vinculo de emprego: seguro de
vida, locacdo de imovel, fornecimento de utilidade como carro, laptop , celular, plano
de saude, previdéncia privada, comodato de ferramentas etc.

Evaristo de Moraes’® defende, ainda, que o contrato de trabalho seria um
contrato de adesao, ja que o empregado estaria obrigado a aceitar as condicdes
impostas pelo empregador. Mas, essa posi¢ao é criticada pela doutrina majoritaria,
uma vez que é possivel haver livre autonomia de vontade no ajuste de clausulas que
garantam direitos acima da lei. Apesar de rara, a autonomia de fato existe, o que
retira a caracteristica de contrato de adeséo.

Dessa forma, o contrato de trabalho constitui espécie de negdcio juridico, de
natureza bilateral, pois é acordo de vontades que, na conformidade da ordem
juridica, estabelece uma regulamentacdo de interesses entre as partes, com o0
objetivo de criar, modificar ou extinguir relacdes juridicas de natureza patrimonial.

Por isso os contratos contém duas caracteristicas: a) estrutural, isto €, a
alteridade, que se demonstra através da bilateralidade de atribuicbes, do carater
sinalagmatico do contrato (direitos e obrigacGes reciprocas); b) funcional, pois
compde interesses contrapostos, harmonizando os conflitos. Dai decorre sua funcao
econdmica e social, pois é através do contrato que uma vasta gama de interesses se

harmoniza.

75 O Programa de Integracdo Social (PIS) € uma contribuigdo social de natureza tributaria, devida
pelas pessoas juridicas, com objetivo de financiar o pagamento do seguro-desemprego, abono e
participagdo na receita dos 6rgaos e entidades para os trabalhadores privados. Ele é destinado aos
funcionarios de empresas privadas regidos pela Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), sendo
administrado pela Caixa Econémica Federal.

76 MORAES FILHO, Evaristo de. Op. cit. p. 252.
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Ha que se reportar que todo contrato pode ter trés tipos de elementos: a)
essenciais; b) naturais; c) acidentais. Sendo o contrato um negdcio juridico, requer,
para a sua validade, a observancia de requisitos ou de elementos essenciais.

Estes requisitos ou elementos essenciais para validade do contrato de
trabalho dividem-se em extrinsecos e intrinsecos’’, sendo que aqueles existem
independentemente da relagdo de emprego enquanto estes passam a existir quando
da materializacdo da relacdo empregaticia.

A auséncia de um dos elementos essenciais pode comprometer a existéncia

ou a validade do contrato. Assim preleciona o artigo 166 do Cédigo Civil brasileiro:

Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando:

| — celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

Il — for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto;

Il — 0 motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;

IV — ndo revestir a forma prescrita em lei;

V — for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial
para a sua validade;

VI —tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

VIl — a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a prética, sem

cominar sancao.

E de acordo com o art. 104 do mesmo coédigo, para validade do negdcio
juridico mister estejam presentes os requisitos, de forma concomitante: a) agente
capaz; b) objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; c) forma prescrita ou

nao defesa em lei.
2.4.2.Darelacao de trabalho
De acordo com o artigo 22 da Lei de Contrato de Trabalho argentina “havera

relacdo de trabalho quando uma pessoa realize atos, execute obras ou preste

servico em favor de outra, sob a dependéncia desta e de forma voluntaria e

7 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso Op. cit. p. 145-146.
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mediante 0 pagamento de uma remuneragéo, qualquer que seja o ato que lhe dé
origem”.

Explica Grisolia’® que esta é uma situagdo de fato que manifesta uma relagéo
de dependéncia e pela definicdo transcrita se pode concluir que, sem prejuizo do
contrato de trabalho — acordo de vontades materializado em um ato juridico -, a
relacdo de trabalho é a prestacdo efetiva das tarefas, as que podem consistir na
execucao de obras, atos ou servicos.

A lei considera que quem trabalha em relacdo de dependéncia celebrou
anteriormente pelo menos um acordo tacito, que resulta valido ja que o contrato de
trabalho €, por esséncia, informal.

Consequentemente, o fato de se efetivar a prestacdo da forca de trabalho
pelo empregado em favor do empregador e mediante o0 pagamento de uma
remuneracao, define bem a situacdo referida no artigo 22, da Lei de Contrato de
Trabaho argentina.

A fim de evitar que o empregador utilize os servicos do empregado e
posteriormente desconheca o vinculo fundamentando-se na inexisténcia de contrato,
impbe-se que os efeitos da relacdo sejam similares aos do contrato de trabalho,
salvo se um terceiro de boa fé o desconheca e haja se oposto a esta prestacao.

O artigo 24 da LCT estabelece que

os efeitos do descumprimento de um contrato de trabalho, antes de
se iniciar a efetiva prestacdo dos servicos, se julgardo pelas
disposicbes do direito comum, salvo 0 que expressamente se
dispuser nesta lei. Este descumprimento dara lugar a uma
indenizacdo que ndo podera ser inferior ao importe de um més de
remuneracdo que se houver combinado, ou a que resulte da

aplicacdo da convencdao coletiva de trabalho correspondente.

Portanto, é possivel que haja contrato de trabalho sem relagdo de trabalho,
circunstancia que sucede quando as partes celebram um acordo em virtude do qual

se estabelecem obrigacdes porém se estipula que a efetiva prestacao de tarefas por

78 GRISOLIA, Julio Armando. op. cit. p. 74.
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parte do trabalhador comecara em data futura. Se trata de um acordo para trabalhar
gue ainda ndo chegou a se executar.

Dessa forma, enquanto nao satisfeitos os efeitos do cumprimento do contrato,
antes de iniciar-se a efetiva prestacdo dos servi¢cos, o artigo 24 da LCT remete a
acdo de danos e prejuizos do direito civil; como minimo, se deve pagar ao
trabalhador uma indenizac&o que nao pode ser menor que um més de remuneracao
estabelecida.

No Brasil, preocupado com a possibilidade dos abusos do poder econémico
do empregador no momento de contratar, o legislador trabalhista foi rigoroso na
regulamentagdo dos direitos dos empregados. Por conta disso, o contrato de
trabalho tem suas regras minimas impostas por lei, uma vez que os contratantes ndo
possuem igualdade econdmica como acontece, via de regra, nos contratos de
natureza civil, em que qualquer direito pode ser ajustado ante a livre autonomia de
vontade (partes patrimonialmente iguais).

Estas regras impostas pela lei sdo de ordem publica, cogentes e imperativas.
Logo, as partes ndo podem delas dispor. Tal fato limita sobremaneira a autonomia
de vontade dos contratantes, reduzindo a capacidade de ajustar. Sdo verdadeiros
contratos regulamentados.

Dessa forma, diante de tamanha limitacdo a liberdade de ajustar clausulas
contratuais do trabalho, alguns estudiosos negaram a existéncia do contrato em si,
pois Ihe faltava a vontade e partir dai decorreram diversas correntes: uns defendiam
a idéia da relacao de trabalho em substituicdo a nomenclatura “contrato de trabalho”
ou “contrato de emprego”, abandonando, assim, a ideia contratualista.

Outros, perfilhando esta corrente anticontratualista ou acontratualista,
preferiram justificar a relacdo de emprego pela simples insercdo do empregado no
empreendimento do empregador.

Neste diapasdo, o empregador ndo ajusta e ndo contrata o empregado,
apenas o insere na instituicAo empregadora. Dai exsurge a teoria institucionalista,
em que ao empregado sdo impostas regras, no interesse da empresa.

Todavia, esta ndo € a realidade, pois quando o empregado aceita trabalhar

numa empresa sabendo das condi¢cdes de trabalho e vantagens propostas emite
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uma declaragéo de vontade, pois ndo estava obrigado a tanto. Poder-se-ia dizer que
este é um ato de adeséo.”

Mas, como frisa De Page®, “nenhum texto ou principio de direito exige, para a
validade de um acordo de vontades, que o conteddo do contrato seja estabelecido
pelas duas partes ou tenha sido objeto de negociacdes e discussdes preliminares
(...) todo contrato pode converter-se em um contrato de adesdo, sem que, por esse
motivo, as condi¢cdes de sua validade sofram a menor modificacdo”

Com razédo De Page quando diz que a relacdo de emprego é contratualista e
tem fortes caracteristicas de contrato de adesdo, mas ndo o &, pois € possivel o
empregado ter autonomia para ajustar benesses acima da lei.

Portanto, ha que se defender a teoria contratualista em detrimento da teoria
do contrato de adesdo. Ademais, a antiga concepcdo de que somente haveria
contrato quando os sujeitos de direito, individualmente considerados, apos
discussdo, debate e andlise das propostas, conjugassem suas vontades para
determinar o conteudo do vinculo obrigacional criado por aquele pacto, ha muito
esta superada pela moderna visdo de que sempre havera contrato quando houver a

possibilidade de exercicio da vontade, mesmo que esta seja limitada.
2.4.3.Dos sujeitos darelacao de trabalho

No ambito do trabalho individual dois sdo os sujeitos da relacédo: o trabalhador
dependente e empregador. Segundo o artigo 25, da LCT, trabalhador é considerado
"a pessoa fisica que se obrigue ou preste servigos nas condi¢cdes previstas nos arts.
21 e 22 desta lei, qualquer que sejam as modalidades da prestagéao”.

Trata-se de uma pessoa fisica com capacidade juridica, que se obriga a
prestar servicos em relacdo de dependéncia e de forma pessoal mediante o
pagamento de uma remuneracdo. Portanto, o direito do trabalho argentino nao

considera trabalhador os incapazes, os autbnomos nem as entidades coletivas.

79 Neste sentido Cesarino Junior e Alice Monteiro. CESARINO JUNIOR, Direito social. Sdo Paulo:
LTr, 1980, p. 187; BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit. p. 223.

80 Apud SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Op. cit. p.
230.
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A natureza do servico € pessoal e, portanto, ndo pode ser delegado o
cumprimento da atividade. Ademais, ao tratar a relacdo de dependencia, é possivel
chegar ao conceito de trabalhador dependente por exclusdo, determinando quem
nao o podera ser.

Nesse sentido, cabe afirmar que quem néo retne esta qualidade:

- quem néo € pessoa fisica.

- quem nao esta obrigado a prestar servicos.

- guem, embora esteja obrigado a prestar servi¢cos, ndo esta obrigado a ser
remunerado (artigo 277, Cédigo Civil argentino)

- quem néao preste servicos sobre a dependéncia de outro, em qualidade de
subordinado.

- quem, como ocorre na locacdo da obra (artigos 1629 e 1631) ndo se
comprometem pessoalmente a realizacdo de um servico, sendo que se limitam a
entrega de um resultado cujo autor € juridicamente irrelevante.

- guem realiza prestacfes pessoais obrigatérias configuradas como um dever
legal. Este é o caso da carga publica que pesa sobre uma testemunha.

- guando se trate de servicos exigiveis por uma relacdo de emprego publico e
que sua regulacao legal se funde em normas constitucionais ou bem de direito
adminstrativo.

Conforme o exposto, o trabalhador amparado pela LCT se caracteriza por
vincular-se com seu empregador através de uma relacdo subordinada (que abarca
0S aspectos: econdmico, técnico e hierarquico, ainda que com suas diferentes
nuances), o que o distingue do trabalhador autbnomo e ademais se insere em uma
organizacao alheia e percebe por seu trabalho uma remuneracdo cujo montante se
encontra determinado por uma norma aplicavel (LCT, Convencao Coletiva de
Trabalho, Estatuto, etc.), sem assumir riscos.

O artigo 26, da LCT, determina quem pode revestir a qualidade de
empregador ao dispor que “se considera empregador a pessoa fisica ou conjunto
delas, ou juridica, tenha ou ndo personalidade juridica propria, que requeira 0s

servicos de um trabalhador”.



@jmw ico

www.conteudojuridico.com.br

Trata-se de uma pessoa fisica ou juridica que organiza e dirige o trabalho
prestado pelo trabalhador subordinado, contando, ademais, com faculdades de
controle e disciplina. O alcance do conceito € amplo: pode ser empregador tanto
uma pessoa de existéncia visivel, como uma pessoa juridica e também as entidades
sem fins lucrativos (a exemplo das organizagdes culturais), uma associacao irregular
(em formacao), uma sociedade de fato ou, inclusive, um conjunto de pessoas fisicas.

Podem ser empregadores as pessoas fisicas, com excec¢do dos incapazes de
fato e de direito. Também o0s sujeitos coletivos, entre 0s que se podem mencionar:
as pessoas juridicas publicas ou privadas (enumeradas no artigo 33 do Cédigo Civil
argentino — o Estado Nacional, as Provincias e o0s Municipios, as entidades
autarquicas, a Igreja Catdlica).

Da mesma forma, sdo considerados empregadores 0s sujeitos previstos no
artigo 46 do Cadigo Civil, isto €, as associacdes que embora ndo tenham existéncia
legal como pessoas juridicas formais, sdo reconhecidas como simples associacfes
civis ou religiosas e também as sociedades de fato ou irregulares e o conjunto de
pessoas fisicas, conforme de extrai do artigo 26, LCT.

O artigo 5° LCT, define a empresa como “a organizacdo instrumental de
meios pessoais, materiais e imateriais, ordenados sob uma direcdo para o éxito de
finalidades econdomicas ou beneficentes”. Assim, os meios materiais sdo os
instrumentos de producdo e os imateriais sdo o conhecimento e a tecnologia em
geral.

Segundo Grisolia®!

a LCT utiliza um conceito organizativo e finalista para defini-la, isto €,
como um instrumento para satisfazer as necessidades humanas. Na
realidade, ndo € um ente juridico nem um sujeito da relacéo laboral,
j& que esta se estabelece entre pessoas fisicas ou juridicas.

A mesma norma faz referéncia que o empresario é “quem dirige a
empresa por si, ou por meio de outras pessoas, com 0 qual se

relacionam hierarquicamente os trabalhadores, qualquer que seja a

81 GRISOLIA, Jdlio Armando. Op. cit. p. 80.
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participacdo que as leis atribuam a estos na gestdo e direcdo da

empresa’.

Resulta relevante a auséncia de empresa e de empresario para descartar a
existéncia de relacédo de trabalho. Por exemplo, no caso do encanador que trabalha
em uma habitacdo se pode observar que a casa ndo é uma organizacdo de meio na
qual se prestam servicos nem é dirigida por um empregador.

A norma menciona como empresario a quem dirige a empresa, seja por si ou
pelo intermédio de outras pessoas que se acham na mencionada relacéo hierarquica
com os trabalhadores. A situacdo particular se baseia na relagdo com os grupos de
empresa ou empresas vinculadas.

O artigo 6°, da LCT, define estabelecimento como “a unidade técnica ou de
execucdo destinada ao éxito dos fins da empresa, através de uma ou mais
unidades”. Trata-se do lugar onde se produz. A empresa pode explorar diferentes
ramos e, inclusive, estar integrada por varios estabelecimentos.

O Estado pode ser tangencialmente sujeito do direito do trabalho como
empregador quando assume o carater em relacdes regidas pelas normas laborais.
Entretanto, sua funcéo essencial é a de autoridade publica, ao intervir como 6rgao
de controle e de aplicacao tanto nas relacdes individuais como coletivas por meio do
Ministério do Trabalho, Emprego e Seguridade Social.

Efrén Cérdoba? explica que

deve se efetuar uma necessaria distingdo entre as figuras do
empregado ou trabalhador do Estado, e a do funcionério publico, ja
gue os primeiros realizam atos de apoio, como agentes imediatos da
autoridade publica, a contrario do funcionario, que é titular da funcéo

publica e exerce poder de mando.

Ter um emprego, nao sé constitui o principal recurso com que conta a maioria

das pessoas para suprir as suas necessidades materiais, como também lhes permite

82 CORDOBA, Efrén. Relaciones laborales en la funcién publica en América latina. Revista
Internacional del trabajo, vol 99, nro. 3, Julio-septiembre 1980, p. 313,
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plena integracdo social. Por isso, a maior parte dos paises reconhece o direito ao
trabalho como um dos direitos fundamentais dos cidadaos.

As possibilidades de emprego que os sistemas econdmicos podem oferecer
em certo periodo, relacionam-se com a capacidade de producdo da economia, com
as politicas de utilizacdo dessa capacidade e com a tecnologia empregada na
producdo. Os economistas classicos entendiam que o estado de pleno emprego dos
fatores de producdo (entre eles o trabalho) era normal, quando a economia
estivesse em equilibrio. Assim, ha que se refutar distingdo entre relacédo de trabalho
e relacdo de emprego (como ocorre no Brasil).

Mauricio Godinho Delgado® ensina que:

A primeira expressdo tem carater genérico: refere-se a todas as
relagdes juridicas caracterizadas por terem sua prestacdo essencial
centrada em uma obrigagdo de fazer consubstanciada em labor
humano. Refere-se, pois, a toda modalidade de contratagdo de
trabalho humano. A expresséo relacéo de trabalho englobaria, desse
modo, a relacdo de emprego, a relacdo de trabalho autdbnomo, a
relacdo de trabalho eventual, de trabalho avulso e outras
modalidades de pactuacéo de prestacdo de labor (como trabalho de
estagio, etc.). Traduz, portanto, o género a que se acomodam todas
as formas de pactuacdo de prestacdo de trabalho existentes no
mundo juridico atual. Evidentemente que a palavra trabalho, embora
ampla, tem uma inquestionavel delimitagdo: refere-se a dispéndio de
energia pelo ser humano, objetivando resultado Util (e ndo dispéndio
de energia por seres irracionais ou pessoa juridica). Trabalho é
atividade inerente a pessoa humana, compondo o conteldo fisico e
psiquico dos integrantes da humanidade. E, em sintese, o conjunto
de atividades, produtivas ou criativas que o homem exerce para
atingir determinado fim. A relagdo de emprego, do ponto de vista
técnico-juridico, é apenas uma das modalidades especificas da

relacdo de trabalho juridicamente configuradas. Corresponde a um

83 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit. p. 285-286.
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tipo legal préprio e especifico, inconfundivel com as demais

modalidades da relacéo de trabalho ora vigorantes. ().
Feita esta distincéo, o referido autor ainda explica que:

De fato, a relagdo empregaticia, enquanto fenbmeno sociojuridico,
resulta da sintese de um diversificado conjunto de fatores (ou
elementos) reunidos em um dado contexto social ou interpessoal.
Desse modo, o fendmeno séciojuridico da relacdo de emprego deriva
da conjugacao de certos elementos inarredaveis (elementos fatico-

juridicos), sem os quais ndo se configura a mencionada relacéo.

Logo, para configuracdo da relacdo de emprego, ou o vinculo empregaticio,
espécies estas da relacdo de trabalho, é necesséaria a existéncia dos elementos
fatico-juridicos cumulativamente, conforme mencionado pelo doutrinador. O mesmo

complementa seu ensinamento dizendo que:

O fendbmeno sociojuridico da relacdo empregaticia surge desde que
reunidos seus cinco elementos fatico-juridicos constitutivos:
prestacéo de servigo por pessoa fisica a outrem, com pessoalidade,

nao eventualidade, onerosidade e sob subordinagao.

Desta forma, existindo os cinco elementos fatico-juridicos na prestacdo de
servico de determinada pessoa (empregado) a um empregador, ficarAd materializada
a relacdo de emprego. Estes elementos encontram amparo na Consolidacdo das
Leis do Trabalho e com este cenario, temos que a relacdo de trabalho é género e a
relacdo de empregado é uma espécie de relacédo de trabalho.

Vé-se que a relagdo de emprego necessita cumulativamente dos cinco
elementos féatico-juridicos para se configurar, de modo que além de configurar a
relacdo empregaticia, consequentemente havera a caracterizagcao dos sujeitos desta

relacdo, o empregado e o empregador.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
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Empregado € aquele que presta servicos com os mesmos elementos féatico-
juridicos e o empregador serd aquele que dirigira a empresa e o empregado. Sobre
a figura do empregado, o renomado doutrinador Amauri Mascaro Nascimento®*
expde que “no Brasil, os arts. 3° e 2° da Consolidacéo das Leis do Trabalho contém
0s elementos necessarios para a sua definicao”.

De acordo com o art. 3°, da CLT, considera-se empregado toda a pessoa
fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante salario. Diante de tal previsdo é possivel extrair os
elementos fatico-juridicos constitutivos da caracterizagdo de emprego. Séo eles: (1)
Ser pessoa fisica; (Il) Ter pessoalidade; (lll) Nao ser eventual; (IV) Ter onerosidade,
(V) Subordinacéo e (VI) existir o empregador.

O paréagrafo unico do artigo 3°, da CLT, estabelece que nao havera distincées
relativas a espécie de emprego e a condicdo de trabalhador, nem entre o trabalho
intelectual, técnico e manual. Note-se que os dispositivos legais mencionados
trazem importantes informacgdes para a caracterizacdo de uma relacdo de emprego,
ou seja, para se afirmar que uma pessoa € empregada ou nao (por meio da
verificacdo de seus requisitos, pois caso falte um deles ndo restara configurada a
relagdo de emprego). Assim, relacgéo juridica é o vinculo entre dois ou mais sujeitos
de direito, levando a criacao, a modificacao e a extin¢do de direitos.

Com relacédo ao empregador o artigo 2°, da CLT conceitua como a empresa,
individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econémica, admite,
assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servico. E o paragrafo primeiro informa que
se equiparam ao empregador, para os efeitos exclusivos da relacdo de emprego, os
profissionais liberais, as instituicbes de beneficéncia, as associacdes recreativas ou
outras instituicbes sem fins lucrativos, que admitirem trabalhadores como
empregados.

E Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica propria, estiver (em) sob a dire¢do, controle ou administracéo
de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade

econbmica, serdo, para os efeitos da relacdo de emprego, solidariamente

84 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 242 edicdo, revista, atualizada e
ampliada. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 611-612.
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responsaveis a empresa principal e cada uma das subordinadas. (artigo 2°, § 2°,
CLT).

Note-se que a CLT admite como empregadores tanto uma pessoa fisica,
como no caso da contratacdo de um advogado, um médico ou um contador, quanto
um grande grupo empresarial, que além de assumirem o0s riscos de seu
empreendimento, assalariam e dirigem a prestacdo do pessoal de servigcos, a qual
pode dar-se de forma direta ou por intermédio de prepostos.

Assim, o conteudo da relagdo juridica pode ser simples ou complexo.
Simples, quando ha um sé direito subjetivo, ocupando cada sujeito uma posic¢ao.
Complexa € a relagdo juridica na qual h& varios direitos subjetivos, ocupando os
sujeitos, concomitantemente, as duas posi¢des: ativa e passiva.

As normas juridicas disciplinam os comportamentos humanos na sociedade.
Ha relacdes sociais em que a conduta humana leva em consideracao diversos fins,
por exemplo: econdbmicos, morais, religiosos, artisticos, etc, ndo gerando na ordem
juridica. A partir do momento em que o social interage com o direito, os vinculos se
transformam em juridicos, permitindo a existéncia de uma norma a disciplinar os
comportamentos humanos. Quando as relacfes sociais se encaixam nesses
modelos, elas passam a ser tidas como uma relagéo juridica.

Na relacdo de emprego, ha um contrato, cujo conteddo minimo é a lei,
possuindo sujeitos, de um lado, o empregado, que presta servicos, e de outro lado, o
empregador, em funcdo de quem o0s servicos sdo prestados de forma subordinada,
habitual e mediante salario. Desta forma, o contrato de trabalho € o acordo tacito ou
expresso que corresponde a relacdo de emprego. O ordenamento juridico brasileiro
adotou uma posicéo intermediaria ao enunciar que o contrato individual de trabalho
€ 0 acordo tacito ou expresso.

A relacdo empregaticia surge da vontade das partes. Portanto, a relacao de
emprego implica a existéncia do proprio contrato de trabalho, o qual se estabelece
entre o empregado e empregador. A relagédo é pessoal, visto que o empregado ndo
pode se fazer substituir por outra pessoa durante a prestacdo dos servicos,

denotando o carater de uma obrigacéao personalissima.
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Segue abaixo quadro-resumo comparado dos dispositivos acerca dos
elementos essenciais do direito do trabalho brasileiro e argentino em comento:

contrato de trabalho, relacédo de trabalho e sujeitos da relacéo de trabalho:

Art. 957, Caodigo Civil e Comercial
Argentino.

Art. 957. Contrato é o ato juridico
mediante o qual duas ou mais
partes manifiestam seu
consentimento para criar, regular,
modificar, transferir ou extinguir
relacdes juridicas patrimoniais.

Art. 21, LCT.

Havera contrato de trabalho, qual-
quer que seja sua forma ou
denominacdo, sempre que uma
pessoa fisica se obrigue a realizar
atos, executar obras ou prestar
servicos em favor de outra e sob a
dependéncia desta, durante um
periodo determinado ou
indeterminado de tempo, mediante
0 pagamento de uma remuneracao.
Suas clausulas, forma e condicdes
de prestacgédo, restam submetidas as
disposicoes de ordem publica, aos
estatutos, as convencdes coletivas
ou os laudos com tais forcas e os
usos e costumes.

Art 22, LCT.

Havera relacao de trabalho quando
uma pessoa realize atos, execute
obras ou preste servigio em favor de
outra, sob a dependéncia desta de
forma voluntaria e mediante o
pagamento de uma remuneracao,
qualquer que seja o ato que lhe deu
origem.

Existéncia de uma prestacao efetiva
de Tarefas.

Existéncia do Contrato de Trabalho
sem Relacao de trabalho

Art 442, CLT:

Contrato individual de trabalho é o
acordo tacito ou expresso, corres-
pondente a relacdo de emprego.

Art. 443, CLT:
O contrato individual de trabalho
podera ser acordado tacita ou

expressamente, verbalmente ou por
escrito e por prazo determinado ou
indeterminado.

8§ 1° - Considera-se como de prazo
determinado o contrato de trabalho
cuja vigéncia dependa de termo
prefixado ou da execucdo de servigcos
especificados ou ainda da realizagcdo
de certo acontecimento suscetivel de
previsao aproximada.

§ 2° - O contrato por prazo deter-
minado so6 sera valido em se tratando:
a) de servico cuja natureza ou
transitoriedade justifigue a prede-
terminacao do prazo;

b) de atividades empresariais de
carater transitorio;

c) de contrato de experiéncia.

A expressdo relagdo de trabalho
representa o género, do qual a relagao
de emprego é uma espécie. Pode-se
dizer que o género ‘“relacédo de
trabalho” engloba, além da relagéo de

emprego, outras formas de
prestacdo/realizacdo de  trabalho
como, por exemplo, o trabalho

voluntario, o trabalho auténomo, o
trabalho portuario avulso, o trabalho
eventual, o trabalho institucional e o
trabalho realizado pelo estagiario.
Assim, toda relacdo de emprego
(espécie) é uma relacdo de trabalho,
mas nem toda a relacao de trabalho é
uma relagdo de emprego.®®

85 O que identifica a relacdo de emprego é o vinculo juridico estabelecido entre as partes, de um lado
empregado, pessoa fisica, e de outro o empregador, que pode ser pessoa fisica ou juridica. Para a
existéncia desse vinculo, que une o empregado ao empregador na execucdo de uma obra ou
prestacdo de servigcos, deve haver a presenca de alguns requisitos ou elementos, sem 0s quais nao
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Art. 25, LCT (Trabalhador):

Se considera “trabalhador', de
acordo com esta lei, a pessoa fisica
que se obrigue ou preste servigcos
nas condicdes previstas nos artigos
21 e 22 desta lei, qualquer que
sejam as modalidades de prestacao.

Art. 26, LCT (Empregador):
Se considera "empregador' a
pessoa fisica ou conjunto delas, ou
juridica, tenha ou ndo personalidade
juridica propria, que requeira 0s
servigos de um trabalhador.

Art. 3°, CLT:

Considera-se empregado toda pessoa
fisica que prestar servigos de natureza
nao eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante salario.
Art. 2°, CLT:

Considera-se empregador a empresa,
individual ou coletiva, que, assumindo
0s riscos da atividade econdmica,
admite, assalaria e dirige a prestacdo
pessoal de servigo.

Trabalhador independente (autbnomo)
€ aquela pessoa que presta servigos
de maneira autbnoma, no que respeita

as condicoes e execucgao do trabalho.

2.5. Relacao do Direito do Trabalho com outros ramos

A despeito da incontestavel autonomia, o direito do trabalho ndo pode ser
apreciado como uma disciplina juridica isolada ou absolutamente desvinculada de
outras tantas existentes. A interdependéncia € uma regra no mundo cientifico.
Observem-se, por conta disso, as relacdes estabelecidas entre o direito do trabalho
e outras disciplinas, juridicas e nao juridicas.®

No campo do direito constitucional, De Diego®’ explica que

Desde a inclusdo do art. 14 bis na Constituicdo Nacional argentina e
a corrente que respalda ao denominado ‘constitucionalismo social’,
existem importantes nexos entre o direito do trabalho e a carta
magna, todo ele potencializado pela novidade que ingressou na
reforma de 1994 ao incorporar com nhatureza constitucional os

tratados internacionais.

A Constituicdo € o alicerce do ordenamento juridico, sendo, por isso, evidente
a existéncia de lagos entre qualquer ramo do direito e o direito constitucional. No que
diz respeito especialmente ao direito laboral, é de registrar que no Brasil a Carta de

se configura o vinculo de emprego: a pessoalidade, a ndo eventualidade, a dependéncia e a
onerosidade ou contraprestacao pelos servigos.

86 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relacdes individuais, sindicais e coletivas de
trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 52.
87 DE DIEGO, Julian Arturo. Op. cit. p. 42.
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1988 reconheceu o valor social do trabalho como fundamento da Republica (art. 3°,
), oferecendo, por essa razao, uma especial protecao aos direitos sociais (art. 6°).

A Constituicdo brasileira promoveu um conjunto de direitos minimos aos
trabalhadores urbanos, rurais (art. 7°, inciso | a XXXIV) e domésticos (paragrafo
anico do art. 7°). Dessa forma, ndo é possivel estudar o direito do trabalho sem
previamente conhecer os principios, as limitacbes e 0s pressupostos constantes do
mencionado texto estrutural.

No ambito do direito civil argentino pode estar associado a locacdo de
servicos e a locagéo de obras como figuras nascidas no seio do direito civil, que
para muitos autores, constituem o0s antecedentes mais proximos do contrato de
trabalho e do direito laboral em si mesmo. E muito importante o carater subsidiario
gue tem o Cadigo Civil para o direito do trabalho, ndo somente em relacdo aos
contratos e seu processo de formacdo, sendo em outros temas como é o da
capacidade das pessoas.

Sem muita diferenga, no Brasil o contrato de trabalho teve origem no Direito
Civil e como espécie do género contrato. Ele se desenvolveu por meio da locacéo de
servicos, consubstanciada nos artigos 593 e seguintes do Cdédigo Civil brasileiro. A
partir do conceito de empreitada foi possivel notar algumas relacdes com o contrato
de trabalho.

Dessa forma, o Direito do Trabalho se utiliza, subsidiariamente, do Direito
Civil, principalmente da parte de obrigacdes e contratos previstos no Codigo Civil,
pois o paragrafo unico do artigo 8°, da CLT, determina que o Direito comum sera
fonte subsidiaria daquele naquilo que nado for incompativel com seus principios
fundamentais.

Com relacdo ao direito comercial argentino, muitas instituicdes laborais
surgiram deste ramo do direito, o que ja criou um vinculo de origem. Na atualidade,
o trabalho e a empresa sao figuras essenciais e centrais do mundo laboral de modo
que, em forma permanente, se recorre a legislacdo comercial para compatibiliza-la
com a estritamente laboral.

No Brasil esta relagcdo também é nitida, pois este ramo do direito regula as

varias formas de sociedades mercantis, sendo que a empresa € uma das partes do
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contrato de trabalho. Registre-se que em eventual faléncia do empregador o
trabalhador tera direito a reivindicar as verbas que lhe sdo devidas, o que importa a
verificacdo de como isso sera feito.

Assegura-se, ainda, que em caso de mudancas na estrutura juridica e na
propriedade da empresa, os direitos dos trabalhadores serdo assegurados (artigos
10 e 448, da CLT).

Partindo agora para a seguridade social, existem pontos de contato em
institutos que tem um claro conteudo laboral. O sujeito da seguridad social &€ mais
amplo ja que ndo somente ampara a quem trabalha em relacdo de dependencia,
sendo que cobre aos autbnomos e aos que nao trabalham (desempregador). E dizer
que se cobre ao homem em geral.

No Brasil existe um capitulo préprio na Constituicdo (artigos 194 a 204) que
trata da previdéncia social, sobretudo no que se diz respeito a protecdo da
maternidade, a gestante, além da assisténcia social (amparo a infancia e
adolescéncia), a promocao da integracao ao mercado de trabalho, etc.

Por sua vez, o direito do trabalho tende a internacionalizar-se, seja pelos
aspectos binacionais que se dado com paises limitrofes, seja pelos efeitos
supranacionais dos instrumentos da OIT e outros organismos, seja pelo interesse
universal de transformar e homogeneizar as instituicées laborais dentro do processo
de globalizacdo ou de mundializacdo da politica econbémica em geral e a
macroeconomia em particular. E patente a relacdo com o direito internacional
publico.

No ambito penal as principais relagdes residem na inclusao entre as infracdes
de matéria trabalhista e na unidade de figuras e consequente problema das relacdes
entre o ilicito trabalhista. Existe no Brasil um capitulo proprio de seu Cédigo Penal
destinado aos “Crimes contra a organizacao do trabalho”; na Argentina se refere aos
“Delitos contra a liberdade de trabalho e associagao”.

A titulo de exemplo a lei penal brasileira proibe o atentado contra a liberdade
de trabalho, de contrato de trabalho, a boicotagem violenta, o atentado contra a

liberdade de associagéo, a frustracdo de direito assegurado por lei trabalhista, a
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frustracdo de lei sobre a nacionalidade do trabalho, o exercicio de atividade com
infracdo de decisdo administrativa e o aliciamento para o fim da emigracéo.

Luciano Martinez® assevera que “existem diversas condutas trabalhistas que
s&o tipificadas como crime. E tdo extensa a lista de delitos relacionados ao trabalho
que alguns doutrinadores mencionam a existéncia de uma variavel entre os ramos
penal e trabalhista intitulada ‘direito penal do trabalho.’®” e que passamos a dedicar

uma especial atencao.

3. Do Direito Penal do Trabalho
3.1. Origem e definicéo

Originariamente o direito penal do trabalho estava ligado muito mais ao direito
penal e ao econémico que ao direito do trabalho em si. Preocupava-se basicamente
com o0s crimes contra a ordem do trabalho onde denunciava a tendéncia de
considerar o conjunto das normas penais relativas a disciplina do trabalho como
ramo particular do direito penal geral.

O direito penal do trabalho e da economia diante do complexo de normas de
natureza penal regulava o conjunto de fendbmenos da economia, tutelando-os como
interesse publico e como fator e instrumento de producdo nacional. Ndo era
considerado ciéncia autdbnoma do direito ja que lhe faltariam o0s requisitos
verdadeiros e préprios mas bem poderia se considerar como uma parte especial dos
ramos mais vastos da ciéncia (tanto do direito penal, como do direito do trabalho ou
do direito corporativo).

Nesse sentido, Vannini®® ndo chegou a nenhum momento a levantar a

bandeira da autonomia do direito penal do trabalho e o definia como

88 MARTINEZ, Luciano. Op. cit. p. 53-54.

89 FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Aspectos penais da atividade jurisdicional do juiz do trabalho.
Sintese Trabalhista n. 159, 2002, p. 23.

% VANNINI, Ottorino. Diritto Penale del Lavoro, in U. Borsi e F. Pergolesi, Trattato di Diritto del
Lavoro, vol IV. Padova, 1939, p. 271-273.
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um complexo de normas juridico-penais que regulam a tutela da
economia publica através da incriminac@o das atividades individuais
tendentes a alterar arbitrariamente as relagbes entre capital e
trabalho e também a ordem e a disciplina do trabalho, com relativo e
consequente perigo ou dano para o andamento normal da produc&o.

Krotoschin®! entendia que

por direito penal do trabalho entende-se todo conjunto de normas
juridico-penais, de carater repressivo, destinadas a defender, em
primeiro lugar, a ordem juridico-trabalhista publica contra atividades

individuais que alterem arbitrariamente esta ordem.

O que se percebe é que a época da construcdo desta inteseccdo laboral-
penal ndo havia um estudo perfeitamente organizado/definido. Algumas vezes eram
consideradas normas oriundas do Codigo Penal, outras vezes normas contidas em
leis especiais: e tanto em um caso como em outro € possivel admitir que mais
fizesse parte do direito penal do que do sistema do direito do trabalho.

Dessa forma o termo “direito penal do trabalho” era considerado por alguns
doutrinadores, ab initio, uma expressao impropria ja que era mais preferivel e mais
exato se referir as normas de “tutela penal do trabalho”.

No Brasil, o Codigo Penal de 1940 vivia 0 mesmo clima corporativo de
organizacdo da economia. Foi inserido, pela primeira vez na histéria, um titulo
especial (Titulo IV, artigos 197-207) atinente aos “crimes contra a organizacdo do
trabalho” e segundo Nelson Hungria e Romdo Cortes de Lacerda®’, a esta
denominacédo incluia em seu ambito todo o edificio da organizacdo estatal do
trabalho, da economia dirigida, de democracia autoritaria (como se dizia a época),
tendo em vista mais o conjunto de interesse estatal do que propriamente a figura

isolada dos individuos.

91 KROTOSCHIM, Ernesto. Instituciones de Derecho del Trabajo, vol. Il. Buenos Aires, 1948, p. 305.
92 HUNGRIA, Nelson. LACERDA, Roméao Cértes de. Comentérios ao Codigo Penal. Vol, VIII, 22 Ed.
Rio de Janeiro, 1954, p. 19-20.
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A exposicdo de motivos que fundamentou a criagéo do referido Titulo é clara
no sentido de que a prote¢éo juridica ndo € concedida a liberdade do trabalho,
propriamente, mas a organizacao do trabalho, inspirada ndo somente na defesa e no
ajuizamento dos direitos e interesses em jogo, mas também, e principalmente, no
sentido superior do bem comum de todos.

Dessa forma, atentatéria ou ndo da liberdade individual, toda acao
perturbadora da ordem juridica no que concerne ao trabalho era considerada ilicita e
assim sujeita as sancdes repressivas, seja de direito administrativo, seja de direito
penal.

A reviravolta conceitual dos crimes contra a liberdade do trabalho, do século
XIX, para os crimes contra a organizacao do trabalho, do século XX, revela que os
destinatarios imediatos da norma penal eram os individuos, e os mediatos o Estado;
e passou-se exatamente ao oposto. O interesse passou a ser do Estado, do Poder
Publico, do sistema, passando os individuos, os grupos, as classes, as pessoas, a
um plano secundario.

Ressalte-se que a época dos ideais individualistas e liberais da Revolucéo
Francesa, sobretudo as Declaracdes dos Direitos do Homem e do Cidadéao, a Lei Le
Chapelier®® e o Cadigo Penal francés de 1810° (artigo 414/416), punia-se a coalizdo
e a greve em si mesmas (na Franca até 1864), como delitos de coacdo da maioria

contra a liberdade de trabalho de alguns.

93 Foi uma lei francesa, aprovada no inicio da Revolugdo Francesa, em 14 de junho de 1791, escrita e
defendida por Issac René Guy le Chapelier, onde proibia os sindicatos, as greves e as manifestacdes
dos trabalhadores. Sob a alegacéo da defesa da "livre empresa” e da iniciativa privada, as penas a se
aplicar aos sindicalistas podiam ir desde avultadas quantias em dinheiro e privacdo de direitos de
cidadania até a pena de morte (Art 7° e 8°). Temia-se, tanto a ascensdo de uma nova classe de
pequenos e médios proprietarios, como o comportamento dos operarios que, impedidos de se
organizarem nas suas antigas e livres corporacdes de oficios, comecaram a fundar sindicatos através
dos quais procuravam obter salarios que acompanhassem a inflagdo. Esta lei sé veio a ser revogada
em 25 de Maio de 1864, quando da admissédo do direito & livre associa¢do sindical e do direito a
greve.

94 O primeiro cédigo penal que coletou os requisitos que foram estabelecendo-se sobre a forma de
um corpo legislativo moderno, foi o Cddigo Penal francés, da época napolebnica (por ele também
denominado Cédigo penal napolednico). Foi promulgado em 1810 com a finalidade de dar coeréncia
a um sistema juridico quase indecifravel pela quantidade de normas dispersas que existiam. Mais
adiante a codificacdo penal foi se estendendo pela Europa (sobretudo pelos paises de Direito
continental) e por todos los territérios sob os quais estes estados europeus sofriam influéncia. Esta
idéia juridica da existéncia de cédigos é tipicamente burguesa e liberal, dado que favorece as trocas
comerciais e de seguranca juridica. Ademais, no caso do Cédigo penal, era possivel permitir aos
cidaddos um maior conhecimento dos delitos, como também né&o ser processado por atos delitivos
que poderiam desconhecer.


https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=C%C3%B3digo_Penal_franc%C3%A9s&action=edit&redlink=1
https://es.wikipedia.org/wiki/Napole%C3%B3n
https://es.wikipedia.org/wiki/1810
https://es.wikipedia.org/wiki/Europa
https://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_continental
https://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_continental
https://es.wikipedia.org/wiki/Burgues%C3%ADa
https://es.wikipedia.org/wiki/Liberalismo
https://es.wikipedia.org/wiki/Seguridad_jur%C3%ADdica
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Se todos tinham o direito de trabalhar como e onde lhes aprouvesse, sem que
ninguém lhes pudesse turbar o efetivo exercicio desta liberdade, como se permitiria
o aliciamento, a pressdo e as intimidacées a favor da paralisacdo do trabalho?
Apesar de tudo, a inspiracdo a tal delito era nobre e elevada, ja que ndo havia como
negar, em nome da liberdade geral e irrestrita de trabalhar como um direito natural
de todos.

Nos primeiros anos do século XX dizia Mario Cevelotto® que qualquer crime
cometido com o fim de violar a liberdade de trabalho de outrem deveria incidir nas
sanc¢des do direito comum; e as disposi¢cdes especiais do Cdodigo Penal italiano ndo
seriam, por isso, um exame estritamente juridico aceitavel.

Para ele o fato da greve esta sempre sujeito a puni¢cdo prépria, ou como
violéncia publica que ocasiona desordens, agitacdes ou tumultos, ou como ameaca,
ou lesdo, ou violéncia privada, quando tais sejam os meios usados para induzir 0s
companheiros a greve. Dai as irretorquiveis observacdes com as quais se combatia
a conveniéncia deste tipo de delito.

O capitulo “Dos crimes contra a Organizacado do Trabalho” do Cddigo Penal
brasileiro de 1940 abrangia as seguintes espécies de delitos: atentado contra a
liberdade de trabalho; atentado contra a liberdade de contrato de trabalho e
boicotagem violenta; atentado contra a liberdade de associacdo; paralisacdo de
trabalho seguida de violéncia ou perturbacdo da ordem; paralisacdo de trabalho de
interesse coletivo; invasdo de estabelecimento industrial, comercial ou agricola;
sabotagem; frustracdo de direito assegurado por lei trabalhista; frustracdo da lei
sobre a nacionalizacdo do trabalho; exercicio de atividade com infracdo de decisédo
administrativa; aliciamento para o fim de emigracéo; e aliciamento de trabalhadores
de um local para outro do territério nacional.

A época da edicdo deste Codigo as paralisacdes pacificas de trabalho ndo
eram punidas, pois constituiam apenas ilicito administrativo ou civil. A caracteristica
do delito de greve constituia-se na fraude ou na violéncia, como igualmente era esta

a principal caracteristica ha quase totalidade dos delitos.

9% CEVOLOTTO, Mario. | Delitti contro la liberta del lavoro nel Diritto Penale Italiano. Torino, 1911, p.
68.
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Dessa forma, € constatdvel que no Brasil ndo se chegou ao rigorismo do
regime italiano, j& que a greve, o lock-out e as demais figuras infratoras contra a
organizacao do trabalho somente atingiam as raias do delito punivel criminalmente
qguando realizadas com violéncia ou fraude.

E a titulo de exemplo, na Italia os crimes contra a organizacdo do trabalho
eram classificados pela doutrina italiana como crimes de perigo, isto é,
caracterizava-se pela acéao criminosa independentemente da existéncia concreta de
um dano real. Admitia-se, assim, o fato como crime, sem exigir que um dano in
concreto se tenha verificado, bastando a possibilidade do dano in abstracto.

Foi a partir do Decreto-Lei n°® 1.004, de 21 de outubro de 1969, o Cddigo
Penal brasileiro passou a ter nova denominagéo no Titulo IV: Dos crimes contra a
liberdade ou organizacdo do trabalho. Deu-se uma concessédo ao antigo liberalismo,
conciliando-se as duas maneiras de classificar legalmente a matéria, afinal nem
todos os delitos sdo estritamente contra a organizacdo estatal da economia; ha
também os interesses individuais a se proteger.

Cesar Arese® explica que

as definicdes do Direito Penal do Trabalho consultam a realidade
normativa que lhe toca viver em cada sistema e época. Podem se
encontrar nos velhos manuais espanhois e italianos conceitos de
Dereito Penal do Trabalho influenciados pela ideologia fascista. Se
outorgava nesta época grande importancia a penalizacdo de

condutas patronais e obreiras contrarias ao ordenamento estatal.

Dessa forma, se considerava este ramo como um complexo de normas
juridico-penais dirigidas a tutelar a economia publica através da incriminacdo da
atividade individual tendente a alterar arbitrariamente a relacdo entre capital e
trabalho, a ordem e a disciplina do trabalho com perigo e dano para a normalidade

produtiva®’. Sendo que a legislacéo vigente aquela época ndo admitia o exercicio do

9% ARESE, Cesar. Derechos Humanos Laborales. Rubinzal Culzoni Editores, 2014, p. 3.
97 VANNINI, Ottorino. Op. cit. p. 271.
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direito de greve e de lock-out por atentar contra a economia publica; o trabalho era
considerado um dever social inalteravel tal como a continuidade da producao.

No direito argentino e abandonando esta direcdo, se pode resgatar a
definicdo de Cabanellas que explica que o Direito Penal do Trabalho é “o
ordenamento juridico relativo as a¢cdes ou omissdes voluntarias sancionadas pela lei
penal e que guardam relagdo com a atividade laboral™®. Krotoschin® sintetizava a
disciplina dizendo que € “o conjunto de normas juridico-penais, de carater
repressivo, destinadas a defender, em primeiro momento a ordem juridico-laboral
publico contra atividades individuais que alterem arbitrariamente essa ordem”

Mais atualmente, Arroyo Zapatero o define como o conjunto de preceitos
penais criados para garantir a efetividade das normas declarativas e ordenadoras
destinadas a tutelar os trabalhadores'®. A este conceito, Baylos y Terradillos |lhe
observam que os preceitos penais funcionam como garantia de normalidade nos
lugares de producéo por meio de sancéo legal e jurisprudencial®l. De tal maneira se
ressalta uma dicotomia ou contradicdo que encerraria indefectivelmente este objeto
de estudo.

Também de forma atual Montemarano entende que o Direito Penal do
Trabalho é o conjunto de normas penais geradoras de tutela dos interesses
regulados na relacéo de trabalho e nas normas penais especiais que a legislacao
em matéria de trabalho institui em resguardo a seus preceitos'®?,

De outra forma, Romagnoli y Ghessi observam que é junto com o direito
administrativo do trabalho uma mera “convencao linguistica” de utilidade pratica para
identificar uma tematica determinada no estado de nascimento, é dizer um “direito
baby™1%, O que ndo o impede de deixa-lo dentro de um sarcéfago sagrado onde se

expia a ma consciéncia social.

9% CABANELLAS, Guillermo, Introduccién al Derecho Laboral, V. Il, Omeba, Buenos Aires, 1960, p.
506.

99 KROTOSCHIN, Ernesto. Instituciones de Derecho del Trabajo, Buenos Aires, 1948, p. 305.

100 ARROYO ZAPATERO, Luis. Manual de derecho penal del trabajo. Barcelona, 1988, p. 10.

101 ARROYO ZAPATERO, Op. cit. pag. 31.

102 MONTEMARANO, Armando, Diritto penale del laboro, Ed. 24 ore. Milano, 2000, p. 1.

103 ROMAGNOLLI, U.; GHEZZI, G. Il rapporto di laboro, Zanichelli. Bologna, 1999, p. 397.
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Naturalmente, a avaliacdo, orientacao politica, objetos juridicos protegidos e
até mesmo o proposito desta disciplina nos leva a se atravessar em areias
movedicas doutrinarias ou contraditorias.

N&o ha duvida de que o mundo do trabalho registra tensdes e mutacgoes,
promocao de instituicdes que logo perdem o sentido, dada a evolugéo do tema como
também seu objeto de estudo e as forgas que governam a realidade social. O direito
penal igualmente se direciona muitas vezes como a idéia de controle social e
disciplina do Estado, que se privilegia em cada época.

E por isso que provisoriamente e para nio incorrer em valoragées que pelo
momento ndo possam ser objetivas, se pode concluir que se esta diante de um
conjunto de normas incriminadoras cujo contetdo preceptivo se refere as relacbes
sindicais, a tutela dos direitos dos trabalhadores dependentes e a observancia das
disposicfes da seguridade social.

Mais genérica e assepticamente Cesar Arese informa que se pode dizer que
“é 0 conjunto de normas e principios penais referidos as relagfes individuais e
coletivas de trabalho e ao cumprimento das obrigacbes e o funcionamento da

seguridade social.”

3.2. Sintomas de mudanca e a necessidade de protecao

constitucional

Estela Milagros Ferreir6st® admite que por muito tempo “a legislacéo
argentina, ndo tem tido muito em conta aos trabalhadores, quando os mesmos
resultam vitimas de delitos, abarcados em sua tal condicdo.” E com grande diferenca
em relacdo a outros paises do mundo, como Espafa, a Argentina, tem uma
legislacdo e um exercicio insuficiente do tema.

Cesar Arese relata que o Direito do Trabalho argentino foi devastado durante
um longo periodo pelo ceticismo, contragdo e até um reducionismo absurdo.

Tentaram declinar a sua competéncia em matéria de acidentes e enfermidades

104 FERREIROS, Estela Milagros, El Derecho Penal del Trabajo, Doctrina Laboral. Buenos Aires:
Errepar, agosto 2003, p. 1.
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laborais; o direito coletivo sofreu reducéo frente ao auge da negociacao individual ou
pluri-individual; os servidores publicos foram demitidos em massa enquanto aparecia
uma enorme contratacdo de locadores de servigcos e se verificou que em alguns
casos as velhas normas napolebnicas do Cédigo Civil justificavam mais que as do
“Novo Direito”.

Relata o jurista que

nos ultimos tempos o Direito do Trabalho tem recobrado intensidade
e rigueza na negociacdo coletiva gerando seus proprios sistemas
autdbnomos e permanentes de geracdo de normas e de resolucdo de
conflitos; se esté revisando o mercantilismo, a privacdo de acesso a
justica competente e a falta de interesse na prevengdo em matéria de
acidentes trabalhistas; os dependentes publicos se atrevem a
desafiar sua inexisténcia laboral procurando seu reconhecimento
como trabalhadores ante ao foro natural do trabalho e se registra o
retorno dos trabalhadores afetados pelo concurso; se comeca a
consolidar a jurisprudéncia a respeito da discriminacéo laboral e tem
tomado forca e nova dimensédo interna o Direito Internacional do
Trabalho mediante os pronunciamentos da nova integracédo da Corte

Suprema.

Em suma, cresceu a forca e confianca no Direito do Trabalho argentino. Em
paralelo a isto é possivel relatar varios temas que marcham em um determinado
sentido. De certo modo aumentou consideravelmente a perseguicdo da
irregularidade no labor'® e se deu a luz a numerosas figuras penais especificas
ligadas a evasdo de contribuicdo as receitas da seguridade social ou ao
funcionamiento do sistema de previdéncia.

A titulo de exemplo ha que se citar a Lei 24.241 do “Sistema Integrado de
Aposentadorias e Pensdes” e a Lei 24.769, sobre o “Regime Penal Tributario”. E a

punicdo de condutas evasivas da lei 23.660 de Seguro Nacional de Saude se

105 Este processo se iniciou com a “Ley Nacional de Empleo Nro. 24.013” que criou um capitulo
especial a respeito; continuou com as leis 25.323 e a lei 25.345 que modificou a “Ley de Contrato
de Trabajo Nro. 20.744” ao incluir a persecugao especial da irregularidade nos arts. 80 y 132 bis.
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agregaram também a persecucdo penal pelo descumprimento dos deveres de
assisténcia médica e farmaceutica e a omissdo de declaragcdo e pagamento de
contribuicdes no marco da Lei sobre Riscos de Trabalho Nro. 24.557.

No campo das contravencfes penais, avancou-se para o aprofundamento e
unificacao de figuras, critérios e procedimentos de represséo de infragcdes laborais e
a seguridade social por meio das Leis 25.212 e 27.877.

Em outra ordem, tem-se percebido a flexibilidade dos campos doutrinarios. E
comum falar-se de espacos inter e multidisciplinares como o Direito da Empresa, o
Direito dos Negdcios, o Direito Penal Econémico, o Direito das Organizacdes, 0
Direito da Negociacao, o Direito Ambiental, o Direito da Informacao, etc.

Estes estudos operam transversalmente, aprofundando e tratando de
promover uma diversidade de visdes e respostas do direito a um mesmo objeto de
estudo, como fendmeno ou instituicdo. Em outras palavras, o estudo avanca além
dos limites disciplinares tendo em vista a for¢ca dos fatos que causam impacto sobre
o mundo do direito.

Nos ultimos anos tem-se debatido o modelo penal imposto na Argentinal® e
se projeta uma reforma integral e atualizada do Cdédigo Penal através da Res. do
Ministério da Justica Nro. 303 de 14/12/04.

Finalmente e sem esgotar o tema, tem-se percebido a insuficiéncia ou falta de
respostas normativas no ambito laboral a assuntos como a mao de obra estrangeira
gue se admite em certos setores industriais, a reincidéncia de acidentes de trabalho
inexplicaveis, a exploracdo sexual de menores, a violéncia no trabalho; o assédio

sexual no trabalho, o trabalho infantil, a invasdo a intimidade do trabalhador, as

106 A incorporacdo de Eugenio Zafaroni a CSJN (Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina)
veio a dar for¢ca a corrente garantista do direito penal. Ele foi ministro da Suprema Corte Argentina
de 2003 a 2014, e desde 2015 € juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Suas teorias
sdo amplamente difundidas no Brasil. Ele é considerado por muitos juristas o defensor do
garantismo, sendo que até meados da década de oitenta Zaffaroni ainda pensava o Direito Penal
como legitimo instrumento de controle social em vista da eficiéncia das penas criminais para
ressocializar o punido. O garantismo é um sistema soécio-cultural que estabelece instrumentos
juridicos para a defesa dos direitos fundamentais e conseqiiente defesa do acesso aos bens
essenciais a vida dos individuos ou de coletividades, que conflitem com interesses de outros
individuos, outras coletividades e/ou, sobretudo, com interesses do Estado. O Garantismo se
vincula ao conceito de Estado Democratico de Direito, modelo politico-juridico destinado a limitar e
evitar a arbitrariedade do poder punitivo estatal. Entretanto, possui matriz positivista e, embora
carregue em si 0 minimalismo penal como um de seus postulados, pensa o0 poder punitivo como
um instrumento legitimo e em alguns casos eficiente.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Corte_Suprema_de_Justi%C3%A7a_da_Na%C3%A7%C3%A3o_Argentina
https://pt.wikipedia.org/wiki/Corte_Interamericana_de_Direitos_Humanos
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perturbacdes a liberdade pessoal ou a necesidade de uma crescente persecucao do
trabalho irregural.

A titulo de exemplo, veja-se jurisprudéncia a respeito do acidente na hogar-
taller de Buenos Aires abril de 2006 em que uma familia de trabalhadores bolivianos
morreu carbonizada e provocou uma onda de controles na industria de vestuario.
Tomou-se conhecimento da grande exploracdo de mé&o de obra estrangeira que

ingressou ilegalmente no pais:

Em “Salazar Nina, Juan Carlos e outro s/falta de mérito e
incompeténcia”, a CNCrim. e Correicional Federal, Sala I, 08/05/2006
resolveu aprofundar a investigagdo das exploracdes laborais
clandestinas e a comisséo dos delitos de reducgédo a servidao e trafico
ilegal de méo de obra (art. 116 Lei de Migracdes Nro. 25.871). Inf.
Eldial.com, 12/5/06.

Patente é a importancia de se estudar o tema denominado Direito Penal do
Trabalho e da Seguridade Social que, de anteméao, ndo é uma criacdo recente sendo
que teve reconhecimento no passado do direito nacional argentino e € especulado
no direito comparado.

Com diferentes denominacdes o Direito Penal Laboral, Direito Penal do
Trabalho, o mais comprido Direito Penal do Trabalho e da Seguridade Social ou o
mais especifico Direito Social Penal, vem hoje conotar em sua mutante existéncia
como ramo auténomo do direito.

Muito embora no inicio do Direito Penal do Trabalho ndo se cogitasse sua
autonomia, houve momentos em que alguns doutrinadores se ocuparam de lancar a

autonomia de seu estudo. No México, Trueba Urbina'®” afirmava que

o direito Penal e o Direito do Trabalho sdo disciplinas juridicas
autdbnomas, com principios, doutrinas, conteudo, instituicdes
proprias, porém enlacadas em sua acdo conjunta pela biologia, a

sociologia, a economia e a filosofia. Quando o direito € ineficaz para

107 BOTAS, Ec. Derecho Penal del Trabajo. México, 1948.


http://www.eldial.com.ar/publicador/pachera_news.asp?tipo=j&fecha=12/05/2006&id_publicar=4363&numero_edicion=2033&titulo_rojo=Jurisprudencia%20Nacional&base=14&id=14130
http://www.eldial.com.ar/publicador/pachera_news.asp?tipo=j&fecha=12/05/2006&id_publicar=4363&numero_edicion=2033&titulo_rojo=Jurisprudencia%20Nacional&base=14&id=14130
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conservar inalteravel a ordem juridica das rela¢des do trabalho, vem
em seu auxilio o Direito Penal com sua sistemética dominadora,
rigida e inalteravel. E neste momento as correntes cientificas das
duas disciplinas se fundem, seus elementos atuam conjuntamente a
fim de realizar a seguranca da tutela juridica; de tal modo que
reafirma a forca do Direito e a efetividade pratica da norma. Sucede o
mesmo quando dois rios se confundem em um soé: se forma uma

corrente mais caudalosa e potente.

Conclui este autor que “em consequéncia ao desembocar o Direito Penal e o
Direito Laboral no vértice das relagdes de trabalho, surge uma nova concepc¢ao
juridica, o Direito Penal Laboral’. Dessa forma, € seguro afirmar que os conceitos
classicos do Direito Penal como responsabilidade, tipicidade, peliculosidade, etc.
devem ser incluidos pela doutrina laboralista.

Na Argentina, Mariano Tissembaum, adverte sobre uma vinculacdo cada vez
mais estreita entre ambos os ramos ao incluir no direito do trabalho normas criminais
destinadas a assegurar sua tutela. Era comum mencionar sua existéncia por volta
dos anos 50 muito embora as fontes utilizadas fossem fundamentalmente italianas e
espanholas. De fato Cabanellas incluiu um extenso capitulo em seu tratado no
comeco dos anos 608,

E importante informar que este estudo pareceu ter sido abandonado por um
periodo de tempo na Argentina até que foi retomado pela Faculdade de Direito da
Universidade Nacional de Cérdoba em 2003 em reunibes académicas
interdisciplinares das catedras de “Direito do Trabalho e Direito Penal”, a dita matéria
opcional denominada “Direito Penal do Trabalho e a Seguridade Social” no ano de
2004 e a edicdo de um disco compacto por parte desta casa de altos estudos.

Por estas experiéncias se resalta a inexisténcia de um corpo normativo, um
sistema de normas ou um nivel de codificacdo aceitavel ja que para construir este
estudo se devem reunir fontes positivas de diversas ordens. Registre-se também

gue a imposibilidade de enunciar principios, procedimentos ou foros préprios, porque

108 CABANELLAS, Guillermo. Op. cit. p. 520.
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se devera passar necesariamente entre duas 6rdens que, inclusive, podem chegar a
se apresentar como contraditorias.

Cesar Arese!% informa que

Se aceitou um estudo sistematico das normas penais que giram ao
redor do fendmeno do trabalho, o que Ihe outorga certa autonomia
académica ou de estudo para acompanhar a tarefa de
desenvolvimento do foro especializado no penal econdmico e a
atividade legislativa destinada a uma adequada protecdo penal dos
direitos constitucionais ligados ao trabalho e a seguridade social.

O Caddigo Penal Argentino contempla a diversidade de formas de punicao
como se pode verificar nos crimes que atente contra a vida, a integridade fisica, a
honra, a liberdade, etc. (dos trabajadores). Porém sem adotar em nenhum caso tipos
ou figuras especiais. No geral eles estdo subsumidos na condi¢do de cidad&o.

Com efeito, o estudo transversal desse direito ainda se encontra em plena
construcdo ja que esta submetido a uma evolucdo ou desenvolvimento proprio
certamente sobre bases solidas como o sdo a do Direito do Trabalho e o Direito
Penal. O desenvolvimento normativo de cunho processual autbnomo somado a este
estudo diferenciado poderao insinuar uma ruptura de amarras para gerar um espaco
disciplinar distinto e com autonomia didatica e académica.

No entender da doutrina brasileira de Guilherme Guimaraes Feliciano!1°

admitir a existéncia de um “Direito Penal do Trabalho” é admitir a
possibilidade constitucional de criminalizacdo em sede de ilicitos
laborais e afins. Em tempos de Direito Penal minimo, de
abolicionismo penal e de recorrentes processos legislativos de
descriminalizagdo (como recentemente se viu, no Brasil, em sede de

delitos contra os costumes), isso ndo € pouca coisa.

109 ARESE, Cesar. Op. cit. p. 7.

110 FELICIANO, Guilherme Guimardes. Refundando o Direito Penal do Trabalho. Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano 13, n. 1987, 9 dez.2008. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/12054>.
Acessado em: 31 maio 2016.
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Afinal, o valor social do trabalho, pensado in abstracto, engendraria
importancia bastante para desafiar a tutela penal estrita? Alids, seria
o legislador ordinario — entre nos, por forga do artigo 22, |, da CRFB
— um agente criador plenamente livre para estabelecer sancdes
penais as condutas que bem lhe aprouvessem, sem qualquer

parametro superior?

Claus Roxin''! respondeu a tais indagacdes. No entender do catedratico
alemao, os processos legislativos de criminalizacdo ndo se guiam ao inteiro talante
do legislador ordinario. Ha, nos Estados Democréaticos de Direito, um programa
penal constitucional, do qual o legislador ndo pode se desviar sensivelmente. E
dizer: “nem tudo pode ser criminalizado”.

Essa tese — que € considerada adquirida em boa parte das doutrinas
estrangeiras (inclusive no Brasil) — atende bem aos propésitos do garantismo penal
e promove, a0 mesmo tempo, uma superfetacdo da chamada “teoria constitucional
do direito penal’.

Dessa forma, previnem-se por essa via intromissdes indevidas do Estado na
esfera individual (como ocorrem, p.ex., nos paises que criminalizam atos
homossexuais entre maiores e capazes, ou naqueles sistemas que outrora abomina
a miscigenacao racial, conquanto as respectivas Constituicbes fossem silentes a
respeito).

Nesse diapasdo, Roxin vale-se de exemplos histéricos e licdes analogas para
identificar quatro grupos principais de “objetos” que ndo devem se servir do Direito
Penal. Na perspectiva constitucional-garantista, o Direito Penal ndo pode se prestar
a (a) cominacdes penais arbitrarias; (b) finalidades puramente ideoldgicas; (c)
repressdo a meras imoralidades; (d) guarida de preceitos penais que criem ou
assegurem desigualdade entre seres humanos.

E facil perceber, todavia, que o trabalho humano — e a sua organizag&o
publico-coletiva — ndo pode ser reduzido a nenhuma dessas categorias. Afinal o

trabalho € uma projecdo da personalidade humana do trabalhador, confundindo-se

111 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Trad. Diego-Manuel Luzon Pefia, Miguel Diaz y
Garcia Conlledo, Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997, p. 51-58.
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com a sua propria vida em sentido dindmico, isto €, se com ela ndo se confunde, é
um atributo seu indissociavel. Trabalha-se para viver;, e, ndo raro, vive-se para
trabalhar.

O trabalho ndo deve ser constitucionalizado apenas em seu valor humano,
mas também — e sobretudo — em seu valor social (conforme o artigo 1°, IV, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil). E indiscutivel que um bem juridico-
constitucional inerente a gama de Constituicbes democraticas contemporaneas, em
todo o seu espectro ideoldgico.

Alias, vem sendo assim desde pelo menos a Constituicdo mexicana de 1917,
pois, o trabalho € um item inexoravel dos pantedes constitucionais contemporaneos,
ao menos nos paises de tradicdo democratica. Nesses, se constitui, sempre, objeto
atil do programa penal constitucional.

E dessa forma que no Brasil busca-se o fundamento constitucional da tutela
penal do trabalho ou, em dicgdo mais consentdnea com a moderna teoria alema, a
jusfundamentalidade do valor-trabalho e de suas emanacdes em diversos preceitos

da Carta de 1988, dentre 0s quais se destacam 0s seguintes:

Artigo 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

(...)

Artigo 5°. (...) XIll — é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio
ou profissdo, atendidas as qualificacdes profissionais que a lei
estabelecer.

(...)

Artigo 6°. Sao direitos sociais a educagdo, a saude, o trabalho, a

moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢cdo a
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maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo.

(...)

Artigo 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
0s seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - funcdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e
de seus processos de elaboragéo e prestacao;

VII - redugéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracdo no Pais.

(...)

Artigo 186. A funcédo social é cumprida quando a propriedade rural
atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia
estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

| - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e
preservacdo do meio ambiente;

lll - observancia das disposi¢cfes que regulam as relacbes de
trabalho;

IV - exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietérios e dos
trabalhadores.

(...)

Artigo 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e

como objetivo o bem-estar e a justica sociais.


https://jus.com.br/tudo/propriedade
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Da mesma forma, é possivel identificar fundamentos em praticamente todas
as Constituicbes em vigor nos Estados ocidentais sob regime democratico. No
vizinho Uruguai, verbi gratia, |é-se nos artigos 7° e 53 da Constituicdo da Republica
Oriental do Uruguai (1967):

Artigo 7°. Os habitantes da Republica tém direito a ser protegidos em
face de sua vida, honra, liberdade, seguranca, trabalho e
propriedade. Ninguém pode ser privado desses direitos sendo
conforme as leis que se estabelecem por razdes de interesse geral.
(...)

Artigo 53.- O trabalho est4 sob a protecdo especial da lei. Todo
habitante da Republica, sem prejuizo de sua libertade, tem o dever
de aplicar suas forgas intelectuais ou corporais de forma que seja em
beneficio da coletividade, a que procurara oferecer, com preferéncia
aos cidaddos, a possibilidade de ganhar seu préprio sustento

mediante o desenvolvimento de uma atividade econémica.

Ja na perspectiva do direito espanhol BAYLOS e TERRADILLOS? explicam
gue ao ponderarem a opcdo por uma tutela penal efetiva seja mandatoria, corre-se
em paralelo a prépria tendéncia flexibilizadora do direito laboral, notadamente nos
campos da protecdo da liberdade sindical e da garantia das condi¢cbes pessoais de
trabalho (i.e., tutela penal labor-ambiental), quicaA como um contrapeso institucional

aguela mesma tendéncia. Veja-se que dic¢do dos autores

€ uma opc¢ao legiferante obrigada pelo préprio desenvolvimento
histérico e funcional desta ordem sancionatéria, que tem tomado
corpo en vez da flexibilizag&o legislativa laboral. A “autonomizagéo”
progressiva do sistema de tutelas do Direito do trabalho, o peso
maior da negociacdo coletiva como instrumento regulador das

relacdes laborais [...], ndo tem funcionado como elemento impeditivo

112 BAYLOS GRAU, Antonio. TERRADILLOS BASOCO, Juan M. Derecho penal del trabajo. 22 ed.
Madrid: Editorial Trotta, 1997, p. 33-34.
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de um sistema de tutelas de origem estatal nem muito menos da

tutela penal.

Ora, se o “garantismo coletivo” ndo serve como sucedaneo para 0S
mecanismos de tutela penal remanesce em aberto o espaco de estrita tutela estatal
(preventivo-repressiva) que a constitucionalizacdo do valor-trabalho franqueou ao
legislador infraconstitucional. E noutras paragens, mesmo onde a Ciéncia do Direito
Penal conhece estégio evolutivo superior aquele encontradico no Brasil, o legislador
penal ndo tem se furtado a misséo de legislar.

Demonstra-se, com isso, que ha uma via politico-criminal mais compativel
com o fenbmeno da constitucionalizacdo do trabalho; e essa via ndo passa pela
desregulamentacao penal (= descriminalizagdo), a ndo ser pontualmente, no que
houver de obsoleto. Mas tampouco é uma via paleorrepressiva’® Cuida-se de
promover, nos planos legislativo e judiciario, um Direito Penal do Trabalho de feitio
democrético, ancorado no Estado de Direito e nos desideratos juridicos e
socioeconémicos da Republica. Em outras palavras, um Direito Penal do Trabalho
com papel eminentemente social, vocacionado a prevencao geral positiva.

A essa idéia, opbem-se naturalmente as representacfes politicas do
empresariado capitalista dir-se-ia, em expressdo mais contundente, os lobbies
empresariais. E, na génese de tal reagao, identificam-se ao menos trés classes de
temores.

Teme-se que a redescoberta do Direito Penal do Trabalho, o seu
ressignificado importe em revalorizacdo do trabalho humano, com consequiente
superavit de efetividade das normas juridico-laborais. Esse temor é fundado. E aqui
justamente reside o papel social de um Direito Penal do Trabalho de feitio
democratico, como ja se referiu acima.

Nesse ponto, é importante refletir detidamente sobre o perfil de magistrado
mais apropriado para a interpretacdo e a aplicagcdo do Direito Penal do Trabalho

(como subsistema objetivo) e, independentemente dos rumos deste debate, a

113 Expressédo empregada pelo jurista brasileiro LUIZ FLAVIO GOMES para dar significado ao modelo
de politica criminal que historicamente sempre depositou toda confian¢ca na forca intimidativa da lei
em abstrato.
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formacdo democrética dos corpos judicantes apds a Constituicdo de 1988 inspira a
antevisdo de que, em qualquer ramo do Judiciario brasileiro, eventuais rompantes
paleorrepressivos na realizacdo das normas penais laborais perfardo, sempre, casos
de viés, estatisticamente isolados.

Teme-se, ainda, que a redescoberta do Direito Penal do Trabalho importe em
perda de produtividade e queda das margens de lucros. E aqui reside um grande
equivoco conforme encarecem BAYLOS e TERRADILLOS4,

o direito laboral — e com o Direito penal do trabalho — n&o pode se
entender somente como fruto da luta obreira frente aos proprietarios
dos meios de producdo; deve ser também contemplado como um
espaco juridico que circunscreve o ambito do conflito laboral e que
permite dirimir, recorrendo a regras previsiveis, as controvérsias

surgidas neste ambito.

Deste modo, resta definir, no marco da refundacédo, o que poderia ser objeto
da tutela penal-laboral. Convém se fiar, para tanto, no padrdo médio cognoscivel das
Constituicbes democraticas contemporaneas, que albergam basicamente as

seguintes possibilidades, no entender de Feliciano*®:

(a) tutela penal dos direitos e faculdades que integram a autonomia
privada coletiva;

(b) tutela penal dos direitos e liberdades individuais fundamentais da
pessoa trabalhadora (que converge para a tutela geral da pessoa
humana, mas com ela ndo se confunde, por configurar tutela penal
especifica, realizando o propdésito bobbiano de “especialidade na
universalidade”);

(c) tutela penal das garantias institucionais do trabalho e/ou do

trabalhador (organizacéo geral do trabalho e Justica do Trabalho).

114 BAYLOS GRAU, Antonio. TERRADILLOS BASOCO, Juan M. Op. cit. p. 30.

115 FELICIANO, Guilherme Guimardes. Refundando o Direito Penal do Trabalho. Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano 13, n. 1987, 9 dez.2008. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/12054>.
Acessado em: 31 maio 2016.
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E o que assertam também em outros termos, Baylos E Terradillos!1é:

a seguranca, a liberdade, a dignidade e a igualdade, como valores de
relevancia constitucional afetaveis de modo negativo no ambito do
trabalho, seguem mantendo assim a natureza de bens juridicos
penalmente protegidos, e seguem considerando delitivas as
condutas que mais gravemente afetam a seguranca do trabalhador,
as condicbes de contratacdo, a igualdade no trabalho, ao exercicio

das liberdades sindicais ou a certos direitos em matéria de previsao.

3.3. O problema da operacédo e o conteudo do direito penal do

trabalho

Uma conjuncdo de fatores age contra a operacdo da persecucdo penal
ligadas as relacbes de trabalho. Estamos diante de uma forma de criminalidade
ligada geralmente a sociedades comerciais, mediante condutas aceitas ou n&o
condenadas socialmente e com infratores de “colarinho branco”.

Isto porque conspira contra sua efichcia ao menos no que se refere com
matérias de entrada, a falta de manutencdo de foros com funcionarios
especializados; a inadequacdo de figuras penais ligadas a fatos do mundo do
trabalho; a subestimacéo do rigor legal como forma de pauta de conduta social e
finalmente a ineficacia do sistema penal.

Nesse sentido, Giuseppe Pera!'’ propds a divisdo do Direito Penal do
Trabalho em trés sub-ramos: a) direito penal sindical (questdes ligadas a liberdade
sindical e de greve); b) direito penal do trabalho em sentido estrito (sangbes de
descumprimento as regras de higiene e seguranca e acidentes e enfermidades do
trabalho; discriminagéo laboral, etc.) e c) direito penal da seguridade social.

Nessa ordem de idéias, Garcia Abellan''8 informa que é possivel organizar as

normas laborais sem alterar a divisdo tradicional do Direito do Trabalho, falando-se

116 BAYLOS GRAU, Antonio. TERRADILLOS BASOCO, Juan M. Op. cit. p. 37
117 PERA, Giuseppe, Diritto del Laboro. Cedam, Padova, 1996, p. 607.
118 GARCIA ABELLAN, Juan, Derecho Penal del Trabajo. EISA, Madrid, 1955, p. 28.
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entdo de um direito penal laboral no plano individual, um direito penal laboral nas
relacdes coletivas de trabalho e o direito penal da seguridade social, o que coincide
com a tradicional divisdo do Direito do Trabalho e da Seguridade Social (direito
individual, coletivo y seguridade social) e a sistematica dos bens juridicos protegidos
do direito penal.

Com o propoésito de mesclar ou trasvasar as oOrdens laboral e penal, é
possivel abordar os delitos contra as pessoas por motivo de contrato individual de
trabalho, a integridade sexual, a liberdade de pessoa e a propriedade do trabalhador
e as responsabilidades profissionais. Segue logo a dedicacdo aos crimes contra a
liberdade de trabalho e associagdo, vale dizer, o que for relativo a atuacéo coletiva
dos trabalhadores.

O direito penal da seguridade social compreende a andlise da conformacao
deste sistema como bem juridico protegido e as normas penais dos regimes sobre
riscos de trabajo e os subsistemas de salde e bem-estar.

Certamente que um aprofundamento do tema n&o deixaria de lado outros
variadissimos aspectos criminais. Entretanto, é de se ter em conta que um estudo
aprofundado dessas instituicGes ja tem atraido material suficiente como para

justificar uma diferenciagao que aqui se propoe.
3.4. Do direito penal do trabalho Argentino

3.4.1 Sugestdo para um Capitulo de “Delitos contra os direitos

laborais” no CP Argentino

O jurista Cesar Arese esclarece por meio de seu artigo “Propostas conceituais
e positivas para um Direito Penal do Trabalho argentino” que a resolugdo Nro.
736/06 (09/05/06) do “Ministério da Justi¢ca e Direitos Humanos da Nacgéo” (MJDHN)
se disp6s que a “Comissdo para a elaboragdo do projeto de lei de reforma e
atualizacdo integral do Codigo Penal” submeta a consulta projetos e documentos,
cuja atividade inclui a consulta a entidades envolvidas no tema para que se possa

inovar seu diploma penal no que atine aos crimes relacionados do trabalho humano.
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Frente a essa iniciativa, se propde analisar a unificacdo de regras penais
especiais ligadas aos direitos laborais em um capitulo denominado “Delitos contra os
direitos laborais”. Certamente que essa tarefa deve envolver ndo somente o0s
especialistas em materia penal, mas, sobretudo, os especialistas no direito do
trabalho.

Como se pode verificar essa modalidade normativa no direito comparado!?®,
nao se pensa em uma extrapolacdo rustica de normas sendo a sua gestacao
sistematica e diferenciada de tal maneira que se facilite a aplicacdo pratica, no
contexto cultural e juridico argentino.

Trata-se de outorgar protecdo penal aos bens juridicos que se consagram
como principios e direitos fundamentais que a OIT tem destacado desde 1998 e
configuram o conceito de trabalho decente: a) liberdade sindical e reconhecimento
efetivo do direito a negociacdo coletiva; b) a eliminacdo de todas as formas de
trabalho forcoso ou obrigatério; c) a efetiva abolicdo do trabalho infantil; d) a
eliminacdo da discriminagdo no emprego?°.

Da mesma forma, busca-se garantir um bloco de direitos supranacionais
constituido pela Declaragdo sdcio-laboral do Mercosul (1998) e os pactos e
declaracgdes incorporados ao direito argentino no artigo 75, inciso 22, tais como a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, a Declaragdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem e o Pacto Internacional dos direitos econdémicos sociais e
culturais. lgualmente e sem esgotar o tema, os direitos e garantias do art. 14 bis, da

Constituicdo Nacional Argentina.

119 Um dado importante é que um dos codigos mais atualizado, o da Espanha de 1995, consolidou um
microssistema normativo coerente com dois titulos do Cddigo Penal: “De los delitos contra la
hacienda publica y contra la seguridad social” e “De los delitos contra los derechos de los
trabajadores”. Se frequentemente o direito espanhol inspira e até serve de letra para as reformas
laborais argentinas, ndo viria ma uma leve leitura atenta a essas disposicoes.

120 A “Declaracao da OIT relativa aos principios e direitos fundamentais no trabalho” adotada na 862
reunido de Genebra, em junho de 1998, estabeleceu o conceito de “trabalho decente” com base na
conformidade dos instrumentos essenciais do organismo: Convencéo sobre a liberdade sindical e a
protecao do direito de sindicalizacdo, 1948 (nim. 87); a Convengéo sobre o direito de sindicalizagdo e
de negociacao coletiva, 1949 (nim. 98); a Convengdo sobre o trabajo forcado, 1930 (nim. 29); a
Convencao sobre a abolicdo do trabalho forcado, 1957 (nim. 105); a Convengdo sobre a idade
minima, 1973 (nim. 138); a Convencao sobre as piores formas de trabalho infantil, 1999 (nim. 182);
a Convencao sobre igualdade de remuneracgéo, 1951 (nim. 100); a Convencao sobre a discriminagéo
(emprego e ocupacgédo), 1958 (nim. 111).
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E claro que no projeto de redacdo do Cédigo Penal publicado pelo MTDH se
reiterou a inclusédo do Capitulo “Delitos contra a liberdade de trabalho e associacéo”
embora ampliado em duas figuras, que se considerara mais adiante!?!.

Por outro lado, € de se considerar que seu conteudo deveria ampliar-se
consideravelmente com a sistematica que se propde reunindo em um mesmo

capitulo as figuras que anunciamos a seguir.
34.1.1 Trafico ilegal de trabalhadores

De forma complementar e maneira coerente com os arts. 116 a 121 da Lei de
Migracdes Nro. 25.871 se propde estabelecer figuras ligadas ao negoécio da
mobilidade de trabalhadores subordinados, em seus aspectos de imigracao
clandestina e trafico ilegal:

0 que promove e favorece por qualquer meio a imigracao clandestina
de trabalhadores simulando contrato ou colocagédo de trabalho, ou
usando de outro engano semelhante, determinar ou favorecer a
imigracao de alguma pessoa a outro pais sera reprimido com pena

de prisdo de um a seis anos.??
Como figura agravada € possivel figurar a conduta que ponha a vitima em

perigo de vida, a saude, a privacdo de direitos laborais, que se trate de menores de

idade ou que o objeto seja submeté-la a prostituicao.
3.4.1.2 Recrutamento ilegal de trabalhadores

Propde-se perseguir a quem trafica com os trabalhadores passando por cima

de seus dereitos trabalhistas. A figura deve penalizar a seguinte conduta:

121 S&o trés: imposicao de condicdes ilegais de trabalho; se mantem o anterior 158 e a captagao
fraudulenta de clientela.
122 CP Espanhol, art. 312, 1.
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guem recrutar pessoas ou as determinem a abandonar seu posto de
trabalho oferecendo emprego ou condi¢cbes de trabalho enganosas
ou falsas e gquem empreguem estrangeiros sem autorizagdo de
trabalho de uma forma prejudicial, suprimir ou restringir os direitos
gue tinham reconhecido pelas leis, acordos coletivos ou contratos

individuais!?2.
3.4.1.3 Trabalho infantil

O Sistema de “Protecédo Integral dos Direitos das Criancas e Adolescentes”,
Lei 26.061 (2005), estabeleceu em seu art. 9° o direito das criancas a ndo serem
submetidas a exploracdo econdmica e o direito a integridade fisica, sexual, psiquica
e moral. Ao mesmo tempo revogou a Lei 10.903 que considerava como abandono
material ou moral “incitacdo dos pais, tutores ou responsaveis no ambito da
execucao por atos infracionais cometidos pelo menor de ato prejudicial a saude
fisica ou moral, a mendicidade”, ocupa-los em tarefas nos espacos publicos ou “em
oficio ou empregos prejudiciais a moral ou a saude”.

Este ponto aparece mais precisamente no art. 25 da nova lei quando

consagra o “Direito ao trabalho dos adolescentes”. Indica a norma que:

os Orgdos do Estado devem garantir o direito dos adolescentes a
educacdo e reconhecem seu direito a trabalhar com as restricbes
gue impBem a legislacdo vigente e as convencdes internacionais
sobre erradicacéo do trabalho infantil, devem exercer a inspecao do
trabalho contra a exploracdo laboral das criancas e adolescentes.
Este direito podera se limitar somente quando a atividade laboral
importar risco, perigo para o desenvolvimento, a saude fisica, mental
ou emocional dos adolescentes. Os Orgéos do Estado, a sociedade
e em particular as organizacdes sindicais coordenar&o seus esforgos

para erradicar o trabalho infantil e limitar toda forma de trabalho

123 CP Espanhol, art. 312, 2.
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legalmente autorizada quando impecam ou afetem seu processo

evolutivo.

N&o obstante estas prescricbes e ao fato de haver regulamentado
positivamente uma grande quantidade de institutos ligados aos menores, a lei se
absteve de incluir algumas figuras penais especificas no que se refere ao trabalho
infantil.

E do conhecimento de muitos que o regime contravencional administrativo em
materia de trabalho prevé por meio da Lei 25.212, em seu anexo Il, que ela
estabeleceu o plano de acdo em matéria de trabalho infantil. No entanto, parece
senso comum que devemos discutir a criminalizagdo de condutas no que se refere
ao trabalho infantil pela irreversibilidade dos prejuizos que pode produzir na
formacao da crianca.

Uma crianga que trabalha ndo estuda e uma crianga que n&o estuda n&o tem
futuro na sociedade da informacédo e da formacdo continua que passa por este
século. O “trabalho” de una crianca € estudar e ndo pode desempenhar outra tarefa
sem sobrar tempo & formac&o. E por isso que se impulsiona o estudo de uma figura
especifica de repressdo do trabalho infantil também denominado “trata de nifos?*
ou ao menos a utilizacdo de menores para a mendicidade!?®. E claro que isso é

parte do reconhecimento da extrema complexidade desta questéo.

3.1.14 Omissdo e descumprimento das normas de salude e

seguranca

Tal como ocorre nas legislagbes espanhola e italiana, se busca promover na
Argentina a criacdo de figuras de perigo e de sancéo frente ao descumprimento das
normas de higiene e seguranca conforme se denota da Lei de Riscos de Trabalho
Nro. 24.557.

Eis a redacéo:

124 O art. 236 CP Alemé&o e o art. 231 CP Espanol penalizam o trabalho infantil com o proposito de
autoenriquecer-se ou a um terceiro.
125 CP Espanhol, Art. 232 CP.
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a omisséo ou aplicacéo insuficiente e grave das regras de higiene e
seguranga previstas na legislacdo, regulamentos ou convencdes
coletivas de trabalho por parte dos empregadores ou seguradoras de
riscos de trabalho ser& reprimida com pena de prisdo de seis meses
a trés anos, sem prejuizo das sancdes administrativas. A mesma
pena é aplicavel se a Seguradora de Riscos de Trabalho néo verificar
0 cumprimento das regras de higiene e seguranca indicadas ou néo
comunicar a Superintendéncia de Riscos Laborais o0 seu
descumprimento ou méa aplicagéo por parte dos empregadores.

Se o descumprimento ou cumprimento insuficiente por aqueles que
sdo legalmente obrigados a pbr em perigo a vida, a salde ou a
integridade fisica ou mental do trabalhador serd punido com pena de
prisdo de seis meses a quatro anos, sem prejuizo de multas
administrativas. Em caso de lesdo ou morte do trabalhador, pela

mesma razao a pena minima da infracdo aumentara em um terco.
3.4.1.5 Assedio sexual no trabalho

O abuso sexual se encontra contemplado no art. 119 do Codigo Penal
Argentino e como figura basica o titulo dispde:

Sera reprimido com reclusdo ou prisdo de seis meses a quatro anos
0 que abusar sexualmente de pessoa de um ou outro sexo quando
esta for menor de treze anos ou quando mediante violéncia, ameaca,
abuso coativo ou intimidatério de uma relacdo de dependéncia, de
autoridade, ou de poder, ou se aproveitando de que a vitima por

gualquer causa nao tenha podido consentir liviemente a acéo.

Observe-se que o dispositivo ndo contempla a figura delitiva do abuso sexual.
Sua possivel inclusdo qualificaria a conduta consistente em “a aplicagdo de favores
sexuais para si ou para terceiros no ambito laboral sempre que se provoque na

vitima uma situacao objetiva e gravemente intimidatoria, hostil ou humilhante”. A
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figura se agrava no caso de que o assédio sexual ocorra prevalescendo-se de uma
situacdo de superioridade na hierarquia laboral ou com o anuncio de causar a vitima
um mal relacionado com as legitimas expectativas de que aquela possa ter no

ambito da relacédo eventual ascencéo, estabilidade ou remuneracéo.'?6
3.4.1.6 Discriminacao laboral.

Trata-se de garantir mediante recursos repressivos a Convengédo da OIT
sobre a discriminagdo Nro. 111, de 1958. A lei argentina de Antidiscriminagao Nro.
23.592 consagra duas figuras especificas e um agravamento geral de penas (arts. 2
e 3). Propde-se estudar uma figura que opere frente ao descumprimento e com a
cessacdo da conduta discriminatéria, sem prejuizo da sancao civil.

Eis aqui uma possivel base no CP Espanhol*?”:

0s que produzam uma grave discrimina¢cdo no emprego, publico ou
privado, contra alguma pessoa por razdo de ideologia, religido ou
crenga, sua etnia, raga ou nagdo, seu sexo, orientacdo sexual,
situacdo familiar, enfermidade ou desvantagem, por ostentar a
representacao legal ou sindical dos trabalhadores, pelo parentesco
com outros trabalhadores da empresa e néo restabelecam a situacao
de igualdade ante a lei incorrer4 em sancé@o administrativa ou judicial,
reparando os danos econdmicos que se tenha derivado, serdo

punidos com a pena de prisdo de seis meses a dois anos
3.1.4.7 Imposicéo de condi¢bes ilegais no trabalho

O tema da persecucdo das irregularidades laborais graves ndo € novo no
direito do trabalho. O Estatuto de Trabalho em Domicilio Argentino (Lei 12.713)
possui vigente duas figuras repressivas, 0 pagamento insuficiente e a falta de

pagamento dos salarios. Para o primeiro caso o art. 35 indica:

126 erificar o art. 174 CP alemdo e o art. 184 CP espanhol.
127 Artigo 314 CP Espanhol.
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O empresério, intermedidrio ou explorador que por violéncia,
intimidacéo, dadiva ou promessa realize atos que importem abonar
salarios menores que 0s que se estabelecam de acordo com o0s
procedimentos que estatui a presente lei, terdo prisdo de seis meses

a dois anos.

A segunda hipotese € o que prevé o art. 36:

Art. 36 - 0 empresario, intermediario ou explorador que com o fim de
evitar 0 pagamento dos salarios ou abonar menor retribuicdo do que
a estabelecida, destrua em todo ou em parte ou adultere qualquer
registro ou documento estabelecido nesta lei, como integrante do
sistema de controle do trabalho em domicilio, sera apenado com

prisdo de seis meses a dois anos.

No quadro de um plano de regularizacéo laboral nos varios diversos aspectos

e prévia moratéria deveria impor-se uma norma repressiva da irregularidade de

registro e a interrupcao de direitos do trabalho. Ele inclui obviamente o trabalho “en

negro”. A conduta punivel consagraria respeito daqueles que

onde:

mediante engano ou abuso de situa¢do de necesidade imponha aos
trabalhadores a seu servico condi¢cdes laborais ou de Seguridade
Social que prejudiguem, suprimam ou restrinjam os direitos que
tennham reconhecidos por disposi¢cGes legais, convencdes coletivas

ou contrato individual.*?®

Assim, o projeto de Cddigo Penal publicado pelo MJDH contém o artigo 148,

Seré reprimido com prisdo de seis (6) meses a trés (3) anos e multa

de dez (10) a quatrocentos (400) dias-multa, sempre que nado se

128 Artigo 311 CP espanhol.
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tratar de um delito mais severamente apenado, 0 que mediante
engano, abuso da situacdo de necesidade ou atos simulados
contrate trabalhadores em forma clandestina ou em condigbes que

prejudiquem, suprimam ou restrinjam seus direitos laborais.

A persecucdo deverd estender-se a quem sao cedente e cesionarios de
estabelecimentos ou que geram condutas fraudulentas destinadas a ocultar a
infracdo. No caso de sociedades ou pessoas juridicas serdo responsaveis
penalmente os seus administradores societarios. E no caso de existir violéncia ou

intimidacdo ndo sera necessaria a prévia constatacao administrativa.
3.4.1.8 Retencao e apropriacao indébita de remuneracgdes

O Cddigo Penal Aleméo inclui sob este titulo (art. 266) trés figuras delitivas
com pena privativa de libertade de um a cinco anos no caso de o empregador que
desvie os fundos retidos em beneficio do trabalhador. No Cddigo Penal argentino, os
tipos delitivos que se aproximam dessa conduta sdo os esquemas de administracéo
fraudulenta e a retencéo indevida (artigos 173, incisos 2 e 7).

Em razdo da extensdo do fendbmeno, a Lei 25345 incorporou na argentina o
art. 132 bis da Lei de Contrato de Trabalho (LCT). Esta regra indica na sua parte
final que a retencdo de contribuicdes pelo empregador leva a imposicdo da sancao
cominatdria da remuneracdo mensal e “ndo enerva a aplicacdo das penas que
procederem na hip6tese de que houver configurado um delito do direito penal”.

Prop&e-se estudar uma figura especifica destinada a perseguir esta conducta
uma vez que se tenha verificado a localizacdo e a constatacdo judicial da conduta

prevista nessa norma. O projeto de conduta tipificada penalmente é o seguinte:

A retencéo indevida de contribui¢cdes do trabalhador com destino aos
orgaos da seguridade social e aportes periédicos ou contribuicbes a
gue estiviessem obrigados os trabalhadores em virtude de normas
legais ou provenientes das convencdes coletivas de trabalho, ou que

resultem de seu carater de afiliados a associagBes profissionais de
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trabalhadores com personalidade gremial, ou de membros de
sociedades mutuais ou cooperativas, ou por servicos e demais
prestagbes que outorguem ditas entidades, e no momento da
extingdo do contrato de trabalho por qualquier causa ndo houver
ingressado total ou parcialmente essas contribuicdes a favor destes
orgaos, entidades ou instituicdes aos que estiverem destinados pelo
prazo de trinta dias.

3.4.1.9 Violagdo da intimidade do trabalhador.

A esfera de intimidade do trabalhador deve ser preservada dos procedimentos
de controle e vigilancia do empregador tanto no ambito do trabalho como em sua
vida privada. O sigilo das informacfes deve ser protegido penalizando-se a gravagao
de som da palavra ndo expressada publicamente como ocorre no Codigo Penal
alemao (art. 201).

Igualmente devem-se punir as escutas, rastreamento e inquéritos na vida
privada dos trabalhadores subordinados assim como a difusdo de antecedentes de
dados pessoais (confeccdo de “listas negras”) como norma complementar do art.
157 bis do Cdédigo Penal incorporado pela Lei 25.326 de Protecdo dos Dados

Pessoais.
3.4.1.10 Crimes contra a liberdade sindical.

Sob o conceito dos delitos contra a liberdade de trabalho e associagéo o art.
158 é a unica norma especifica referida aos trabalhadores no atual CP argentino:

Seré reprimido com pena de um més a um ano, 0 obreiro que
exercer violéncia sobre outro para compeli-lo a tomar parte em um
boicote. A mesma pena sofrerdA o empregador, empresario ou
empregado que, por si ou por conta de alguém, exercer coacao para
obrigar a outro a tomar parte em um lockout e a abandonar ou

ingressar a uma sociedade obreira ou patronal determinada.
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No projeto de modificacdo do CP se mantém a redacdo atual. Naturalmente
que ao mudar os paradigmas de protecao inseridos nos pactos internacionais, a
prépria Constituicdo Nacional argentina deveria se modificar, pois a época acabava-
se de incorporar o Pacto de Versalles e apenas se computavam as leis de descanso
dominical e de acidentes de trabalho. Logo é esperavel que haja uma construcdo
progressiva da protecdo do exercicio de direitos coletivos laborais, inclusive com
persecucéo penal.1??

O art. 158 evita penalizar os atentados aos direitos coletivos que a realidade
marca cotidianamente como as formas de exercicio de violéncia fisica ou moral ou a
la exploracéo da necesidade destinadas a obter a abstencdo dos trabalhadores em
participar do exercicio de greve ou em outras medidas legitimas de acéo direta ou

incidir na liberdade gremial positiva ou negativa.
3.4.1.11 Descriminalizacdo da greve de empregados publicos.

A questdo das limitacdes ao exercicio do direito de greve dos funcionérios
publicos vem de longe e ainda nao foi perfeitamente resolvida haja vista a evolucao
do sistema de garantias coletivas deste setor.3

Conforme o estabelecido no art. 14 bis da CN argentina os funcionarios
publicos possuem direito de greve de mesma maneira que trabalhar e associar-se,
pois ndo pode sustentar que a constituicdo somente haja instituido estes direitos
para os trabalhadores privados e néo para os publicos.

Durante décadas vigorou sem oposicdo para o setor a Lei 17.183 de 1967,
norma superveniente a numerosas reformas laborais argentinas e que limitava o

exercicio da greve em empresas ou 6rgaos do estado que prestam servi¢cos publicos

129 Na Franca se instituiu o crime de obstrucdo a liberdade sindical; na Espanha se rechaca o
impedimento ou a limitacdo da liberdade sindical e na Italia se sancionam penalmente os atos
discriminatorios entre os que figura subordinar a ocupacdo a uma condicdo de que adere a uma
associacao sindical ou rescisao, discrimina-lo durante o desenvolvimento da relagdo de trabalho por
sua afiliagéo, atividade sindical ou participacdo em uma greve.

130 Na Espanha sobreviveu a reforma do ano de 1995 a figura do art. 409 CP dentro dos crimes
contra a administracdo publica destinada a perseguir as “autoridades ou funcionarios que
promoverem, dirigirem e organizarem o abandono coletivo e manifiestamente ilegal de um servigo
publico”.
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ou servicos de interesse publico. A lei 25.877 de 2004 a revogou igualando neste
aspecto os trabalhadores subordinados publicos e privados.
Contudo, a pergunta € se os funcionarios publicos poden ser imputados com

base no art. 252 CP enquanto estabelece:

Sera reprimido com multa de setecentos e cinquenta a doze mil e
quinhentos pesos e inabilitacdo especial de um més a um ano, o
funcionario publico que, sem que haja renunciado de seu posto, ou

abandonado com dano ao servigo publico.

O abandono do servico publico ndo aparece no caso do exercicio do direito
de greve como uma conduta individual sendo coletiva cujo elemento objetivo &
pressionar o estado, neste caso como empregador, no marco de um conflito coletivo.
No plano subjetivo, a conduta do agente que acata ou se adere a uma medida de
forca com abandono de trabalho, ndo esta motivado pela desidia ou o propésito de
desligar-se de suas funcfes nem prejudicar o servico publico. Pelo contrario, se
excedem as motivacdes individuais e se ingressa no campo dos direitos coletivos de
fundamento constitucional sem vinculacdo alguma com descumprimentos culposos
ou dolosos da relacdo de emprego publico.

De fato o contexto do exercicio de direitos gremiais aparta a conduta de
abandono gremial do servico publico da figura do art. 252 CP. E mais que isso, 0
exercicio do direito de greve ndo € uma conduta ilegal sendo o exercicio de um
direito que ndo pode atrair consequéncia penal alguma se ndo se excedem o0s
parametros razoaveis daquela instituicdo. Portanto, se propugna a revogacao lisa e
suave dessa norma ou que se acrescente que o abandono punivel ndo inclui “el

ejercicio de derechos reconocidos constitucionalmente”.
3.5 Do direito penal do trabalho no Brasil
O Cddigo Penal brasileiro (Dec.-lei n. 2.848, de 07.12.1940) dedica um titulo

especial aos “crimes contra a organizacdo do trabalho”, prevendo 11 hipoteses de

ilicitos fundamentais (arts. 197 a 207). Estdo ai descritas as modalidades de
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atentado contra a liberdade de trabalho; contra a liberdade de contrato trabalhista;
contra a liberdade de associacao; a paralisacéo de trabalho, seguida de violéncia ou
perturbacdo da ordem; a paralisacdo de trabalho de interesse coletivo; a invaséao de
estabelecimento industrial, comercial ou agricola; a sabotagem; a frustracdo do
direito assegurado por lei trabalhista; a frustracdo de lei sobre a nacionalizacdo do
trabalho; o exercicio de atividade infringindo decisdo administrativa; o aliciamento
para fim de imigracdo e o aliciamento de trabalhadores de um local para outro do
territorio nacional.

A Exposicao de Motivos (bases para a criminalizagcdo) ao projeto de que
resultou este diploma legal justifica a criminalizacdo desses tipos de ofensa com a
necessidade de intervencdo do Estado no dominio econdmico para suprir as
deficiéncias da iniciativa individual e coordenar os fatores da producao, de maneira a
evitar ou resolver os seus conflitos e introduzir no jogo das competi¢cdes individuais o
pensamento e o interesse da Nagao.

Se for certa que essa orientagcdo — fundada na filosofia politica da Carta
Constitucional de 1937 — privilegiava o Estado Novo*' como a sua beneficiaria, e
também certa de que a atual Carta Politica adota igualmente o principio de
intervencdo, porém o faz em nome de outros interesses comuns aos Estados
Democraticos de Direito, como: a dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill); o valor
social do trabalho (art. 1°, IV); e a garantia de acesso a jurisdicdo e o consequente
direito de acgdo (art. 5°, XXXV e art. 7°, XXIX)132,

Segundo o principal redator do diploma penal vigente, Ministro Nelson

Hungria®32, o Cédigo,

ao cuidar dos fatos lesivos da organizacdo do trabalho, n&o atendeu
a radicalismos doutrindrios ou politicos. N&o se afeigoou
incondicionalmente ao laissez faire, laissez passer da economia

liberal, nem ao intervencionismo irrestrito da economia dirigida ou

131 Designacao dada ao regime politico autoritario instituido pela Constituicdo Federal de 1937 sob o
governo ditatorial de Getllio Vargas (1882-1954) e inspiragdo da doutrina fascista italiana e que
perdurou até 1945,

132 Dispositivos da Constituicdo Federal de 1988.

133 HUNGRIA, Nelson. Op. cit. p. 26-27.
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planificada. Ficou em ponto de equidistancia. De acordo, alias, com
preceito constitucional, preferiu o que Ansiaux denomina
‘intervencionismo conservador’, ndo excluindo a iniciativa individual e
assegurando o quadro sindical livre. Aceitou a intervencéo do Estado
na vida econdmica, mas tdo somente para impedir o éxito da vis ou
da fraus ou como medida indeclinavel de defesa do interesse coletivo
ou da ordem juridica. O legislador de 40 entendeu que ndo ha
incompatibilidade entre liberdade politica e intervencionismo
temperado, ou que é possivel a coexisténcia, no campo econdmico,
de setores livres e setores controlados; note-se que néo dizemos
dirigidos, a exemplo, alias, do que ocorre na Franga e nos Estados
Unidos, paises de clima democréatico por exceléncia. O controle
impbe-se, no proprio seio do regime demoliberal, para evitar o
despejado sacrificio do bem geral em holocausto a interesses
individuais hipertrofiados, inteiramente desprovidos de sentimento de
solidariedade, de espirito publico ou de compreensao da liberdade

juridica do trabalho.

Também discorrendo a respeito do objetivo juridico de protecao penal, Heleno
Fragoso'®* sustenta que o principio da autonomia da vontade — defendido na

elaboracao do Caodigo Penal de 1890:

€ puramente ilusério se o contrato se celebra entre o forte e o fraco.
O contrato se transforma virtualmente num sistema de poder
tornando-se a expressao da lei do mais forte. Por isso mesmo, como
mostra Josserand, a evolugdo dos contratos degenerou em
revolugdo notadamente em matéria trabalhista, com a intervengéo da

lei para proteger o economicamente mais fraco.

Nas ultimas décadas, o sistema positivo brasileiro foi alcangado pelo
florescimento dos microssistemas oriundos da expansdo extraordinaria das leis

especiais que passaram a circular em torno dos cadigos Civil, Penal, Comercial, etc.

134 FRAGOSO, Heleno. Licdes de Direito Penal — Parte Especial. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p.
551-552.
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A proposito de crimes contra as relagbes de trabalho, a ConstituicAo Federal em
mais de uma oportunidade contém normas caracterizadoras de mandados de
criminalizacéo*®®,

Um dos exemplos se contém no inciso X do art. 7°, que regula direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, ao estabelecer que o salario seja protegido na forma
da lei, “constituindo crime a sua retencdo dolosa”. Também outros mandatos
repercutem no campo das atividades laborais para a protecdo do empregado, como

113

o previsto no art. 5° XLI, nos seguintes termos: “— a lei punird qualquer
discriminagdo atentatoria dos direitos e das liberdades fundamentais”.

Anteriormente, a pratica de atos resultantes de preconceitos de raca ou de cor
constituia simples contravencdo penal, definida pela Lei n. 1.390, de 3 de julho de
1951 e consistente na recusa, por parte de estabelecimento comercial ou de ensino
de qualquer natureza, de hospedar, servir, atender ou receber cliente, comprador ou
aluno por preconceito de raca ou de cor, sancionada com penas irrisorias.

A imensa difusdo de uma nova cultura social nas relacées humanas a partir
do marco declaratério do Estado Democratico de Direito ampliou a protecédo de bens
morais e espirituais que se condensam na pessoa humana.

Pode-se falar que na atualidade h&d um desprestigio da codificacdo como
instrumento de seguranca. Nado se podera mais afirmar, como seria possivel no
comeco do século, que os cbdigos (civil, penal, comercial, etc.) caracterizam meios

juridicos de seguranca dos cidaddos. Para Lorenzettit3®

a explosao do Cédigo produziu um fracionamento da ordem juridica,
semelhante ao sistema planetario. Criaram-se microssistemas
juridicos que, da mesma forma como os planetas, giram com

autonomia prépria, sua vida é independente; o Cdodigo é como o sol,

135 A expressdo “mandados constitucionais de criminalizagdo” é utilizada para indicar disposicoes do
art. 5° incisos, XLI, XLIl, XLIIl, XLIV; do art. 7°, inciso X; do art. 225, § 3 e do art. 227, § 4° da
Constituicdo Federal brasileira. Vide MENDES, Gilmar Ferreira; MARTIRES COELHO, Inocéncio e
GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de Direito Constitucional, 22 ed., Sdo Paulo: Editora
Saraiva/Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP), 2008, p. 582 .

136 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado, traducdo de Vera Maria Jacob de
Fradera da edicdo em espanhol Las normas fundamentales de derecho privado, Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1998, p. 45.
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ilumina-os, colabora com suas vidas, mas ja ndo pode incidir

diretamente sobre eles.

Essas certeiras observagbes e comparagdes decorrem do surgimento dos
microssistemas em todos os ramos juridicos. Relativamente ao sistema penal, a
diversificacao dos interesses populares e as franquias constitucionais e legais de um
regime autenticamente democratico, assim como ocorre no Brasil, criaram nucleos
com identidades e caracteristicas proprias.

Antunes Varella explica que o Codigo “deixou de constituir o centro
geométrico de toda a ordem juridica constituida. O primado da legislacdo passou
para a Constituicdo, ao lancar as bases de uma nova sociedade, ideologicamente
comprometida”. E acentua que a nova legislacdo especial se caracteriza por uma
significativa alteracdo no quadro de seus destinatarios. Vale invocar suas préprias

palavras:

A lei deixou de constituir em numerosos casos o comando coercitivo
emanado da vontade soberana do Estado e dirigido ao cidadao
indeferenciado que integra a comunidade nacional ou habita o seu
territério. Muitas das leis de maior expressao social nascem da luta
entre o poder publico e os grupos de pressao de certos extratos
sociais dirigindo-se apenas aos membros destes nucleos mais ou

menos poderosos de pessoas.

Ele reconhece, com grande precisdo, o fenbmeno ocorrente ndo apenas no
Brasil, como também entre os brasileiros: “As leis deixaram em grande parte de
constituir verdadeiras normas gerais para constituirem estatutos privilegiados de
certas classes profissionais ou de determinados grupos politicos.”

Assim, o reconhecimento de uma nova disciplina. O sistema positivo penal
brasileiro € fundado na ConstituicAo e desmembrado pelos codigos Penal e de
Processo Penal, da Lei de Execucdo Penal e das leis extravagantes e integrado
pelas disciplinas correspondentes aos modelos de diplomas. Fala-se, entdo, de um

Direito Penal especial com mdltiplas subdivisdes: Direito Penal ambiental (ou
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ecoldgico), Direito Penal comercial, Direito Penal do consumidor, Direito Penal
econdmico, tributario e financeiro, etc., tantos sejam os bens juridicos especialmente
tutelados.

E exatamente dentro dessa perspectiva que se pode falar da intervencéo
penal também no Direito do Trabalho que, na licdo de Carrion, “é o conjunto de
principios e normas que regulam as relacfes entre empregados e empregadores e
de ambos com o Estado, para efeitos de protecéo e tutela do trabalho.%’

Assim sendo, o direito penal do trabalho brasileiro tende traduzir uma
necessidade de adequacdo entre os seus operadores (Policia, Ministério Publico,
Poder Judiciario e Advocacia) para as peculiaridades das relagfes juridicas que se
estabelecerem sob o universo do contrato de trabalho e dos demais negdcios
submetidos a essa jurisdicdo especializada.

E imperioso esclarecer que essas mudancas e/ou transformacdes juridicas
ndo ocorrem de forma rapida. A evolugcdo vem percorrendo ao longo da historia e, no
caso brasileiro para uma melhor visualizagdo basta percorrer pela evolugéo histérica
da estrutura constitucional da Justica do Trabalho, que mesmo tardando a aparecer,
refletiu a propria demora no reconhecimento da autonomia cientifica do Direito
Laboral.138

O ilustre jurista Nivaldo Doro Junior'®® em seu trabalho académico sobre o
tema informa que a criacdo da Justica do Trabalho remonta a Constituicdo de 1934,
guando entdo nasceu como organizacado subordinada ao Poder Executivo, sem que
lhe fossem estendidas as garantias da magistratura nacional.’*® A Carta Politica de
1937, outorgada por Getulio Vargas, alterou sensivelmente a estrutura do Poder

137 CARRION, Valentim. Comentarios a Consolidacdo das Leis do Trabalho, 382 ed., atual. Por
Eduardo Carrion, S&o Paulo: Editora Saraiva, 2013, p. 27.

138 MALLET, Estevao. Competéncia Legislativa em Matéria Trabalhista na Constituicdo. Sdo Paulo:
Revista Trabalho e Doutrina, n. 15, 1997, p. 3-4.

139 JUNIOR, Nivaldo D6ro; NASCIMENTO, Amauri Mascaro; BELTRAN, Ari Possidonio; TOLEDO
FILHO, Manoel Carlos. A Competéncia Penal Da Justica Do Trabalho. Universidade de S&o Paulo,
2009.

140 Art 122, CF34 - Para dirimir questdes entre empregadores e empregados, regidas pela legislagao
social, fica instituida a Justica do Trabalho, & qual ndo se aplica o disposto no Capitulo IV do Titulo I.
[Do Poder Judiciario] Paragrafo unico - A constituicdo dos Tribunais do Trabalho e das Comissfes
de Conciliacdo obedecera sempre ao principio da eleicdo de membros, metade pelas associacdes
representativas dos empregados, e metade pelas dos empregadores, sendo o presidente de livre
nomeacdo do Governo, escolhido entre pessoas de experiéncia e notéria capacidade moral e
intelectual.
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Judiciério brasileiro ao extinguir as Justicas Federal e Eleitoral. J& a Justica do
Trabalho foi, & época, mantida como 6rgéo paralelo & Justica, segundo o regramento
anteriormente em vigor.14!

Sob a égide da Constituicdo de 1937, foi aprovada a Consolidacdo das Leis
do Trabalho, por meio do Decreto-Lei n°® 5.452, de 1° de maio de 1943, que
estruturava a Justica Laboral em Juntas de Conciliagdo e Julgamento, em
Conselhos Regionais do Trabalho e em Conselho Nacional do Trabalho (6rgao
superior da Justica do Trabalho e consultivo do Governo em matéria de previdéncia
social).

Somente com a Constituicdo de 1946 foram restabelecidas as Justicas
Federal e Eleitoral, passando a Justica do Trabalho a integrar, a partir de entédo, a
estrutura do Poder Judiciario nacional'#?, transformando seus Conselhos em
Tribunais. O art. 123 daquele Diploma estabelecia a competéncia da Justica
Especializada para “conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos entre
empregados e empregadores, e, as demais controvérsias oriundas de relacdes, do
trabalho regidas por legislagdo especial.” Ressalvava-se, no seu paragrafo primeiro,
a competéncia da Justica ordinaria quanto aos “dissidios relativos a acidentes do
trabalho” ao passo que seu paragrafo segundo diferia a lei a tarefa de especificar os
casos em que as decisdes, nos dissidios coletivos, poderiam estabelecer normas e
condicBes de labor.

A Carta Ditatorial de 1967, bem assim sua Emenda Constitucional n°® 1 de
1969, mantiveram, em esséncia, a estrutura do Poder Judiciario tal qual
anteriormente estabelecida. No pertinente a Justica do Trabalho, também
mantiveram, em esséncia, a competéncia anteriormente fixada pelo texto de 1946.

Com o advento da ConstituicAo Democratica de 1988, a Justica do Trabalho

ampliou substancialmente sua estrutura, em face da regra do art. 112 da Carta

141 Art 139, CF37 - Para dirimir os conflitos oriundos das relagdes entre empregadores e
empregados, reguladas na legislagdo social, € instituida a Justica do Trabalho, que sera
regulada em lei e a qual ndo se aplicam as disposicfes desta Constituicdo relativas a
competéncia, ao recrutamento e as prerrogativas da Justica comum.

142 Art 94, CF46 - O Poder Judiciario é exercido pelos seguintes 6rgdos: | - Supremo Tribunal
Federal; Il - Tribunal Federal de Recursos; Ill - Juizes e Tribunais militares; IV - Juizes e
Tribunais eleitorais.

V - Juizes e Tribunais do trabalho.
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Politica que fixou a existéncia minima de um Tribunal Regional por estado federado,
além do Distrito Federal.

O art. 114, por sua vez, atribuiu a Justica Laboral a competéncia para:

(...) conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos entre
trabalhadores e empregadores, abrangidos os entes de direito
publico externo e da administracdo publica direta e indireta dos
Municipios, do Distrito Federal, dos Estados e da Unido, e, na forma
da lei, outras controvérsias decorrentes da relacéo de trabalho, bem
como os litigios que tenham origem no cumprimento de suas proprias

sentencas, inclusive coletivas.

O paréagrafo segundo do referido dispositivo, ao tratar dos conflitos coletivos

de trabalho, prescrevia que:

(...) recusando-se qualquer das partes a negocia¢do ou a arbitragem,
€ facultado aos respectivos sindicatos ajuizar dissidio coletivo,
podendo a Justica do Trabalho estabelecer normas e condicoes,
respeitadas as disposicbes convencionais e legais minimas de

protecdo ao trabalho.

Em 15 de dezembro de 1998, por meio da Emenda Constitucional n° 20, foi
acrescentado ao art. 114 da Constituicdo o seu paragrafo terceiro, que ampliou a
competéncia da Justica Laboral para “executar, de oficio, as contribuicdes sociais
previstas no art. 195, I, a, e I, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentencas
que proferir."

Com a edicdo da Emenda Constitucional n® 24, de 09 de dezembro de 1999,
foram extintas as representacdes classistas no ambito da Justica do Trabalho; as
Juntas de Conciliacdo e Julgamento — O0rgdos até entdo de primeira instancia —
passaram a funcionar, monocraticamente, como Varas do Trabalho, sujeitas a
jurisdicdo de juiz singular, aproximando a Justica Especializada da estrutura

tradicional ja vivenciada pela Justica Comum.
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A Emenda n° 45/2004, além de tratar de novas estruturas administrativas
assegurou a instalacéo, pelos Tribunais Regionais, da justica itinerante (art. 115, §
19), facultando-lhes, ainda, o funcionamento descentralizado, constituindo Camaras
regionais, “a fim de assegurar o pleno acesso do jurisdicionado a justica em todas as
fases do processo” (art. 115, § 2°, CF).

Entretanto, o maior impacto da derradeira reforma constitucional foi, sem
duvida, a sensivel ampliacdo do rol de competéncias do art. 114, agora escalonado

em nove incisos, assim redigidos, in verbis:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

| - as agOes oriundas da relacéo de trabalho, abrangidos os entes de
direito publico externo e da administragcdo publica direta e indireta da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

Il - as agbes que envolvam exercicio do direito de greve;

Ill - as agbes sobre representagdo sindical, entre sindicatos, entre
sindicatos e trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores;

IV - os mandados de seguranca, habeas corpus e habeas data ,
guando o ato questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdi¢ao;

V - os confltos de competéncia entre 6Orgaos com jurisdicdo
trabalhista, ressalvado o disposto no art. 102, 1, o;

VI - as ac¢bBes de indenizacdo por dano moral ou patrimonial,
decorrentes da relagéo de trabalho;

VIl - as ac0es relativas as penalidades administrativas impostas aos
empregadores pelos 6rgéos de fiscalizagéo das relacdes de trabalho;
VIII - a execucgao, de oficio, das contribuicdes sociais previstas no art.
195, 1, a, e Il, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentencas
gue proferir;

IX - outras controvérsias decorrentes da relacdo de trabalho, na

forma da lei.

Essas alteragbes, ainda s&o objeto de profundos debates e estudos,
representam significativa transformacdao na realidade da Justica do Trabalho,

insculpida nos arts. 111 a 116 da Carta Politica de 1988, sobretudo em face do
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longo trajeto legislativo transcorrido até sua derradeira confirmacgdo, como sera visto
em sequéncia.

Embora ja existissem debates antecedentes, verificados desde a
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, o tema da pesquisa ora desenvolvida
ganhou, seguramente, maior expressividade com a promulgacéo da Emenda n° 45,
que, dentre outros aspectos constitucionais de relevo, trouxe a Justica do Trabalho

uma sensivel ampliacdo da sua original competéncia.

3.5.1 A Emenda Constitucional 45 e a competéncia penal da Justica
do Trabalho

O estudo dos antecedentes histéricos e legislativos que precederam a edicdo
da Reforma do Judiciario#® constitui importante referéncia hermenéutica, sobretudo
na identificacdo dos valores fundamentais que inspiraram a sociedade politica
daquele momento — e que, em esséncia, € 0 mesmo em que Nos encontramos
atualmente, dada nossa inclusividade no recorte cultural e histérico em apreco.

A relevancia desse desfazimento de fronteiras entre os campos juridico, social
e politico, a fim de se alcancar uma qualificacdo valorativa idénea a instauracdo de
uma interpretacdo mais fiel do texto constitucional, € bem ressaltada por Miguel
Reale Junior'#4, ao discorrer sobre os valores fundamentais que inspiraram o ato

reformador de 2004, asseverando que, in verbis:

No plano do direito constitucional cabe ao intérprete examinar quais
os valores ético-politicos e convicgbes construidas na sociedade no
envolver do processo histérico, as diretrizes decorrentes de

valoracbes sociais elaboradas ao longo do tempo, para indagar que

143 Trata das mudancas na estrutura do Poder Judiciario, promovidas pela promulgagdo da Emenda
Constitucional n.° 45, de 08 de dezembro de 2004. Aborda, essencialmente, as modificacdes
estruturais, que afetaram a composicdo dos tribunais judiciais, as regras direcionadas aos membros
da magistratura, a criacdo de um novo érgao dentro do Poder Judiciario, entre outras.

144 REALE JUNIOR, Miguel. Valores fundamentais da reforma do Judiciario. Revista do Advogado,

Séo Paulo, Associacéo dos Advogados de S&o Paulo, ano XXIV, n. 75, 2004, p. 78.
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sentimentos e idéias presidem determinada elaboragéo constitucional
e que refletem a propria sociedade e suas posturas éticas.

Deve-se considerar a pré-compreensdo no instante da elaboracao
das normas, o contexto social e a memobria presentes como
integrantes do “horizonte hermenéutico” (Gadamer), como parte do
circulo dentro do qual se elabora a norma para a obtencdo de
determinado fim. Como bem assegura Zaccaria, tanto o jurista
intérprete ao aplicar o direito como o politico ao formular a norma néao
podem “ndo se inspirar nos quadros de referéncia pré-dogmaticos e
em infra- estruturas valorativas presentes na sociedade”
compreendendo-se que ao elaborar e também ao interpretar a norma
se esta inserido em uma tradicdo, em um circulo formado pela

memoria e pela experiéncia social do agente legislador ou intérprete.

Nesse sentido, a investigacao histérica dos precedentes legislativos, sociais e
politicos, que precipitaram a modificagdo do texto constitucional, constitui etapa
indispensavel a conformacéo dos parametros interpretativos da nova competéncia
da Justica Federal Especializada, mormente no que concerne a sua atribuicdo para
julgar as ac¢Oes oriundas das rela¢des de trabalho.

Os registros e levantamentos historiograficos contidos na literatura brasileira
indicam como a Emenda Constitucional n° 45, promulgada no dia 08 de dezembro
de 2004, se originou da Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) n° 96, que
tramitou durante treze anos no Congresso Nacional, em longo caminho de debates e
tratativas politicas, com resultados e alteracfes significativas a organizacdo e a
estrutura do Judiciario brasileiro.

Dentre as obras de referéncia, Sérgio Rabello Tamm Renault, & época
Secretario de Reforma do Judiciario, e Pierpaolo Bottini, entdo Diretor de
Modernizacdo da Administracdo da Justica, registraram, em importante bibliografia,
0 contexto socio-politico em que se concretizou o avango constitucional,
relembrando como desde a redemocratizacdo do pais alcancada na década de 80 —

e, de forma mais intensa, durante a propria Assembléia Constituinte de 1988 —
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inUmeras tentativas de evolugdo do sistema judiciario fracassaram, especialmente
diante de resisténcias corporativistas e de entraves politicos.

Segundo a perspectiva historica desses autores, a PEC n°® 96, apresentada
em importante momento de reavaliacdo da ordem constitucional de 1988, mais
especificamente durante o processo de revisdo da Carta Magna, engrossou na
ocasiao os profundos debates sobre o papel das instituicdes publicas nacionais.

Sérgio Renault e Pierpaolo Bottini, analisando esse histériograma legislativo,

relembram, com muita propriedade, que:

Ao final de 2002, o panorama politico do Brasil é alterado com a
realizacdo das eleicbes para a Presidéncia da Republica, Senado
Federal e para a Camara dos Deputados. O novo quadro politico
trouxe implicagbes importantes para o seguimento das discussdes
em torno da proposta de Reforma do Judiciério.

O governo do recém-empossado presidente Lula definiu a Reforma
do Judiciario como prioridade politica, e a incluiu no rol de reformas
institucionais para cuja aprovagéo iria se empenhar. (...)

No Congresso Nacional, o senador Bernardo Cabral, relator da
Proposta de Emenda Constitucional n. 294, nao foi eleito. Diante da
nova composi¢cdo do Senado Federal, seu presidente José Sarney,
decidiu enviar a proposta de Reforma do Judiciario mais uma vez
para a Comissdo de Constituicdo e Justica e iniciar novamente a
discusséo.

Assim, em 18 de fevereiro de 2003 a Proposta retornou a Comissao
de Constituicdo e Justica do Senado Federal (...). Em junho do
mesmo ano foi nomeado como relator da matéria o senador José
Jorge (PFL/PE), engenheiro, que se propds a ouvir todas as
entidades e personalidades com pondera¢gBes sobre o tema para
elaborar seu relatério e submeté-lo a discussdo na Comissdo de

Constituicdo e Justica do Senado.

(..)

145 Nome dado a proposta de emenda constitucional quando passou a ter curso no Senado Federal.
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Ao mesmo tempo, a Secretaria de Reforma do Judiciario, na esfera
do Poder Executivo, criou uma comissdo, composta por quatro
juristas especializados na analise estrutural do sistema judicial, para
avaliar o texto da Proposta de Emenda Constitucional n. 29, e
expressar suas opinides e pareceres (...) e definiu os pontos mais
importantes da Proposta em discussédo no Senado (...): a) a criacdo
do Conselho Nacional de Justica e do Ministério Publico; b) o
estabelecimento de tempo de atividade juridica minimo para o
ingresso na carreira da magistratura e do Ministério Publico; c) a
instituicdo de periodo de quarenta para juizes e promotores; d) a
federalizagdo dos crimes contra os direitos humanos; e e) a
autonomia das defensorias publicas. (...)

Esses cinco pontos foram incluidos pelo senador José Jorge
(PFL/PE) em seu relatério final, aprovado pela Comissdo de
Constituicdo e Justica e pelo plenario do Senado Federal, sendo
promulgada no dia 8 de dezembro de 2004, como Emenda
Constitucional n. 45, de 2004.

Saliente-se, ainda, nessa longa trajetoria, o recebimento, em 11 de janeiro de

2005, pela Mesa Diretora da Camara dos Deputados, do Oficio n°® 01/2005, oriundo

do Senado Federal, anunciando a aprovacdo da proposta, com substitutivo, que,

retornando a Casa Baixa, passou a tramitar como PEC n° 358/2005. Tal fato tem

relevancia, pois o texto promulgado pelo Congresso somente foi possivel porque o

Senado ndo alterou nenhum dos originais dispositivos enviados pela Camara — e a

parcela da redacéo original modificada foi, entdo, devolvida para nova apreciacao

por aquele colegiado legislativo.

Especificamente no que concerne a competéncia da Justica do Trabalho, o

substitutivo encaminhado a Camara dos Deputados prevé a seguinte modificacéo do

texto constitucional, in verbis:

Art. 114 (...))
| — as acdes oriundas da relacdo de trabalho, abrangidos os entes de
direito publico externo e da administragcdo publica direta e indireta da

Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, exceto os
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servidores ocupantes de cargos criados por lei, de provimento efetivo
ou em comissao, incluidas as autarquias e fundacfes publicas dos
referidos entes da Federacéao;

(...)

X — os litigios que tenham origem no cumprimento de seus préprios
atos e sentencas, inclusive coletivas;

Xl — a execucdo, de oficio, das multas por infracdo a legislacéo
trabalhista, reconhecida em sentenga que proferir;

XIl — a execucdo, de oficio, dos tributos federais incidentes sobre os

créditos decorrentes das sentencas que proferir.

Observa-se, assim, que mesmo a PEC n° 358, aprovada no Senado Federal,
ndo fazer mengdo expressa a competéncia criminal-trabalhista, embora consagre
nova atribuicdo para executar, inclusive de oficio, as multas por infracédo a legislacéo
laboral reconhecidas em suas sentencas, formalizando, desse modo, a sua
competéncia sancionatéria, embora de carater apenas administrativo.

Mércio Thomaz Bastos, quando entdo Ministro de Estado da Justica,
prefaciou a destacada obra de Sérgio Renault e Pierpaolo Bottini, salientando como
0s grandes avancgos obtidos com a reforma constitucional disseminaram a “sensagao
de estar concluido o processo de democratizacdo do Judiciario iniciado na

Constituinte”; todavia, ressaltou que, in verbis:

(...) se cumprimos a etapa constitucional deste longo processo de
Reforma, ha muito ainda a ser feito. Ndo se trata somente das
dezenas de projetos de lei que foram enviados ao Congresso, mas,
sobretudo da luta para solidificar aquilo que foi garantido pelo novo
texto constitucional. A distancia entre o texto agora em vigor e uma
alteracdo de fato na estrutura do Judiciario deve ser superada por um
esforco conjunto dos poderes. Afinal, nés sabemos - e a
Constituicdo de 1988 deixou isso ainda mais claro — que a alteracéo
legislativa € passo necessario, mas absolutamente insuficiente para

a realizacdo de transformacdes profundas.
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Assim, para que possamos caminhar com as transformagdes
iniciadas, é fundamental que chamemos a comunidade juridica e
académica para se debrucarem sobre o alcance e as possibilidades
das medidas aprovadas.

Fixada a trajetéria que culminou com a promulgacdo da Emenda
Constitucional n® 45/2004, na demonstracdo de que a questdo da competéncia
penal-trabalhista ndo foi objeto de embate central — a fim de, com isso, afastar-se
inclusive qualquer argumento sob essa perspectiva — cumpre observar que, em
consulta & pagina da Camara dos Deputados na rede mundial de computadores,
verifica-se que foram apresentados dois Projetos de Lei, autuados sob n°® 2636, de
13 de dezembro de 2007 (Dep. Eduardo Valverde — PT/RO) e n°® 2684, de 19 de
dezembro de 2007 (Dep. Valtenir Pereira — PSB/MT), o segundo apensado ao
primeiro, dispondo sobre a competéncia penal da Justica do Trabalho.146

A originéria relatora da Comissédo de Trabalho, de Administracdo e Servico
Puablico — CTASP daquela Casa Legislativa, Dep. Maria Helena (PSB/RR),
apresentou, em 04 de novembro de 2008, bem elaborado parecer no sentido da
aprovacao dos textos propositivos, consignando, na oportunidade, que a sistematica
atual de conferir tratamento comum a todos os tipos de crime tem esvaido os
esforcos para se coibir a impunidade nas relacées de trabalho e que, diante desse
quadro, nada mais salutar do que incorporar ao ambito da Justica Especializada o
dever de, também, pacificar as relagbes de trabalho que, circunstancialmente,
transbordaram para a esfera penal.'#’

Entretanto, aquela Comissdo, em 05 de novembro, entendeu por bem
acompanhar voto divergente do Dep. Nelson Marquezelli (PTB/SP) para ofertar

parecer de rejeicdo aos projetos avalizados, sob o fundamento de que, in verbis:

(... Houve um equivoco na interpretacdo da nobre relatora,

Deputada Maria Helena.

146 Reproduzido em anexo e disponivel em: <http://www2.camara.gov.br/proposi¢cdes>. Acessado
em: 24 jul. 2016.

147 Reproduzido em anexo e disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/610106.pdf>. Acessado em: 24 jul. 2016.


http://www2.camara.gov.br/proposi%C3%A7%C3%B5es
http://www.camara.gov.br/sileg/integras/610106.pdf
http://www.camara.gov.br/sileg/integras/610106.pdf

@jmw ico

www.conteudojuridico.com.br

Atribuir competéncia penal a j& sobrecarregada Justica do Trabalho
ndo protege o trabalhador, pelo contrario, ele se veria com
dificuldades ainda maiores para fazer tramitar acdes de seu
interesse, ja que inequivoco seria 0 aumento de processos perante
essa Justica Especializada.

Ademais, certamente a Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania observara, com todo o rigor, que a via eleita pelos autores
dos projetos € inadequada para sugerir tal competéncia, o caminho

correto seria a apresentacdo de emenda a Constituicdo. 48

E certo que, em 18 de novembro de 2008, os projetos foram encaminhados a
Comisséo de Constituicdo e Justica e de Cidadania — CCJC da Céamara dos
Deputados, tendo sido designado para relator o Deputado Regis de Oliveira
(PSC/SP), onde aguardam, até o momento, sem novas deliberacbes. Nao ha, por
outro lado, noticia de Proposta de Emenda a Constituicdo tratando, de forma
expressa, desse assunto, seja ha Camara, seja ho Senado Federal.

A margem, portanto, de tomada de posicdo resolutiva pelo Congresso
Nacional sobre o tema (inércia que, em nenhum momento, obsta o debate,
porquanto a competéncia penal-trabalhista ja se encontraria inserta no atual art. 114,
inciso |, da Lei Maior), € chegada a hora de se confrontar algumas teses de
interpretacdo do texto reformador aos olhos da doutrina mais atualizada acerca do
assunto.

Essa questao enseja reflexfes entre pensadores, estudiosos e operadores do
Direito. Antes mesmo da promulgacédo da Emenda n°® 45, com a reforma do texto do
art. 114 da Lei Maior, defensores e opositores ja compartilhavam dos instigantes
debates, alguns se manifestando diante da lei vigente; outros, de lege ferenda.

De todo modo, a idéia da competéncia penal da Justica Especializada

encontrava melhor abrigo em meio, especialmente, do Ministério Publico do

148 Reproduzido em anexo e disponivel em:;
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/614974.pdf>. Acessado em: 24 jul. 2016.
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Trabalho, como se observa do ilustrativo pensamento de Marcelo José Fernandes

da Silva'*®, ao defender, antes da reforma, que, in verbis:

(...) desde ha& muito, pelo menos desde a CR/88 e da Lei
Complementar n. 75/93, a Justica do Trabalho é competente e o
Parquet Trabalhista tem atribuicdo para as a¢des penais publicas, no
gue concerne ao trabalho escravo e outros crimes ocorridos no curso
da relacdo de emprego e a ela relacionados, que desafiam essa
modalidade de demanda.

Entretanto, essa tese, ndo raras vezes, cedia lugar a um majoritario
antagonismo que, apoiando-se na antiga (e restrita) redacdo do art. 114 da Carta
Magna, ndo se intimidava ao propugnar a negacdo doutrinaria dessa competéncia.
Assim era, por exemplo, o pensamento de José Wilson Ferreira Sobrinho!*°, ao

tratar do assunto, asseverando que, in verbis:

| — O tema envolvendo a competéncia penal e o Juiz do Trabalho
ainda consegue despertar interesse, principalmente em razdo de
certos dados factuais. Com efeito, circula na comunidade Juridica,
com laivos de veracidade, a seguinte histéria: determinado Juiz do
Trabalho expediu mandado de prisdo onde fez constar a pena
aplicada e o regime inicial de seu cumprimento. Se isto for realmente
verdade, ndo ha duvida de que constitui, embora com atropelo do
principio do devido processo legal, um excelente exemplo de
celeridade processual.

Em outro caso, este efetivamente ocorrido, o Juiz do Trabalho
expediu mandado de prisdo que foi cumprido por oficial de justica da
Justica do Trabalho. Entretanto, quando a policia compareceu ao
local ele se negou a depor como condutor, alegando que o Juiz do

Trabalho havia dito que ndo era necessaria tal providéncia.

149 SILVA, Marcelo José Fernandes da. Competéncia Criminal da Justica do Trabalho — Acéo
Penal Privada e Agdo Penal Piblica — Redugé@o a Condicdo Anédloga a de Escravo. Revista do
Ministério Publico do Trabalho. Brasilia: LTr, ano XIIlI, n. 26, 2003, p. 73.

150 SOBRINHO, José Wilson Ferreira. Competéncia Penal e Juiz do Trabalho. Sdo Paulo:
Revista LTr, vol. 64, n. 01, 2000, p. 36.
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Os exemplos listados demonstram que realmente existe espaco
tedrico para discutir a atuacdo do Juiz do Trabalho na jurisdigdo
criminal.

Il - (...) De fato, o Juiz que s6 tem competéncia civel ndo pode, em
termos juridicos, expedir mandado de prisdo envolvendo matéria
penal. Ele é incompetente para tanto. Somente o Juiz com
competéncia criminal podera praticar validamente tal ato judicial.

[l = O Juiz do Trabalho € um magistrado com exclusiva competéncia
cive. E uma competéncia civel bem especifica. Falta-lhe
competéncia criminal.

Portanto, sua atuacdo processual ficara circunscrita a matéria
trabalhista, sendo-lhe vedado fazer incursdes criminais. Esta tarefa é

entregue a outros juizes.

Essa tormentosa incursdo em direcdo a uma resposta estavel ao problema
proposto ganhou novo ténus a partir do elastecimento da competéncia constitucional
atribuida pelo constituinte reformador a Justica Especializada, sobretudo com a
acolhida, no seu seio nuclear, do processamento e julgamento de todas as acdes
oriundas da relacédo de trabalho (inciso I, art. 114, CF), cuja amplitude linguistica —
associada a expressa inclusdo, ao sistema de competéncias trabalhistas, do
julgamento da agdo de “habeas corpus (...) quando o ato questionado envolver
matéria sujeita a sua jurisdigdo” (inciso IV, art. 114, CF) — abasteceu de novos
argumentos aqueles que ja proclamavam, até entdo, a vigente competéncia dos
orgdos jurisdicionais do trabalho para apreciarem e deliberarem, também, em
matéria penal.

Antonio Alvares da Silval®! defende, de forma ampla, a imediata atribuicio
constitucional a Justica Especializada para julgar crimes e infracfes oriundos da
relacdo laborativa, declarando, desde o prefacio de sua obra “Competéncia Penal
Trabalhista”, as linhas mestras de seu pensamento vanguardista, assim edificado, in

verhis:

151 SILVA, Anténio Alvares da. Questdes Polémicas de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr,
1993, p. 14-15.
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Ao redigir de forma ampla o novo art. 114, a EC n. 45/04 centrou o
novo fundamento da competéncia trabalhista na relacio de trabalho,
dando-lhe poderes para julgar todos os conflitos dai derivados.

Este livro pretende demonstrar que, entre estes conflitos, esta a
competéncia para julgar os crimes e infracbes que nascam da
relacédo de trabalho em todos os seus aspectos, inclusive a aplicacdo
de multas administrativas, para tornar a Justica do Trabalho uma
justica plena, independente, com capacidade para decidir de fato
todas as questbes deste imenso e variado mundo que € o trabalho

humano.

As elevadas razbes pelas quais o jurista defende a competéncia
especializada sao a conveniéncia do julgamento dos respectivos crimes por juiz
trabalhista, dada sua maior familiaridade com o tema e sua melhor formacéao
socioldgica; a revitalizacdo da Justica do Trabalho com o seu municiamento penal
sancionatorio; o incremento da eficacia das normas juslaborais pela intimidacéo
preventiva de empregadores desonestos; a unidade de convicgao jurisdicional,
unificando o julgamento do mesmo fato, seja sob a Otica patrimonial, seja sob o
prisma delituoso.

Para Guilherme Guimaraes Feliciano apdés a Emenda n° 45, o Brasil deixa de
ter a Justica do trabalhador para ganhar uma genuina Justica do trabalho,
decorrente da mudanca do paradigma subjetivo para uma perspectiva
essencialmente objetiva da competéncia constitucional outorgada no art. 114, inciso
I, da CF.

Ele sustenta que a regra do inciso IV desse dispositivo, correspondente ao
processamento e julgamento de acbes de habeas corpus, confirmaria a delegacéo
de competéncia penal a seara trabalhista, pois, como entende, a natureza do writ €
de acdo penal popular e sua matriz ontolégica ndo se desfaz em funcédo da
qualidade do constrangimento a liberdade de locomocéo subjacente (v.g. prisdo-
pena, prisdo processual penal cautelar ou prisdo civil — por inadimplemento de

deveres familiares ou por infidelidade do deposito).
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Por essa razao, pondera que, caso seja declarada a incompeténcia penal
ampla da Justica do Trabalho, havera, em face do art. 114, IV, CF, inegavel
declaracdo de inconstitucionalidade, pela Suprema Corte, com reducao de texto,
suprimindo-se obliguamente a validade e a eficacia juridica da nova redacéo
constitucional quanto ao julgamento de habeas corpus, 0 que sequer haveria sido
objeto de postulagéo na ADI n° 3.684/2006.

Ademais, argumenta que todos os crimes (arts. 197 a 207, CP) e as
contravencbes (arts. 47 a 49, LCP) relativas a organizacdo do trabalho ja se
submeteriam, ex legis, a jurisdicdo penal-trabalhista por for¢ca do redirecionamento
do critério subjetivo ao objetivo, promovido pelo legislador constituinte no inciso | da
norma de regéncia — ressalvados os delitos que atinjam interesses coletivos ou
difusos e/ou atentem contra a organizacdo geral do trabalho como sistema
institucionalizado, pois, nessa hipétese, preservar-se-ia a competéncia da Justica
Federal Comum (art. 109, inciso I, CF).

E, apds alongadas consideracdes teoricas sobre o tema, finaliza seu

parecer'®2, concluindo que, in verbis:

(a) Sim, a Justica do Trabalho detém competéncia penal estrita sob a
égide da Emenda Constitucional n. 45/2004. Detém-na, por expressa
letra constitucional, para uma tipica acao penal liberatéria (o “habeas
corpus’, do inciso IV do artigo 114, que é acdo penal popular
constitucional); e, por interpretacdo construtiva de fundo
historicosistematico, para as ac¢des penais condenatorias
diretamente “oriundas da relagédo de trabalho” (artigo 114, I).

(b) N&o. A Constituicdo ndo veda expressamente o exercicio da
competéncia penal-trabalhista pelos 6rgéos da Justica do Trabalho (o
que significa que, pela aplicagdo “a contrario do principio da
conformidade funcional, ndo se exige do Tribunal constitucional uma
interpretacdo manietadora). Também né&o a atribui expressamente _
mas tampouco a atribui aos 6rgdos das Justicas estaduais, que,

todavia, exercem-na desde a aurora do Estado brasileiro

152 FELICIANO, Guilherme Guimardes. Da Competéncia Penal na Justica do Trabalho. Parecer.
Revista de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: RT, vol. 32, n. 122, 2006, p. 243-265.
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independente. Por outro lado, as garantias do devido processo, do
juiz natural e do promotor natural tém carater principiologico, tal
como os outros direitos fundamentais expressos ou adscritos a Carta
de 1988. Tais garantias devem ser concretizadas segundo 0s
principios de interpretagdo constitucional, entre 0os quais o da
unidade da Constituicdo, o da méxima efetividade, o da “justeza” ou
conformidade funcional e o da forca normativa da Constituicéo;
devem, ainda, convergir para outros principios materiais da
Constituicdo, como o principio da eficiéncia administrativa (artigo 37,
caput, in fine) e o principio da valorizagdo do trabalho humano
(artigos 1°, IV, 12 parte, e 170, caput). Reconhecer a competéncia
penal estrita da Justica do Trabalho atende melhor aqueles principios
hermenéuticos e, a médio e longo prazos, otimiza a realizacdo

desses ultimos.

A postura adotada pelo parecerista, também reproduzida em outros ensaios
sobre o tema, concentra, em linhas gerais, o pensamento mais sélido acerca do
assunto, em argumentacao forte a favor da competéncia penal-trabalhista.

Entretanto, o advogado e constitucionalista Pedro Lenza'®3, analisando, em
sua obra, a estrutura e os 6érgdos que compdem a Justica Comum e a Justica
Especial no Brasil, faz registrar que, mesmo apds a Emenda n° 45/2004, “somente a
Justica do Trabalho ndo tem qualquer competéncia penal (julga e concilia apenas
dissidios individuais e coletivos oriundos das relagdes trabalhistas).”

Repara-se, que seu entendimento € contrario a competéncia penal-
trabalhista. Em amparo a este posicionamento, sobretudo em face da competéncia

trazida pelo art. 114, 1V, da Carta Republicana, o estudioso assevera que:

(...) mesmo que se fixe a competéncia para o julgamento de habeas

corpus, cabe lembrar que é possivel a fixacdo de prisdo civil do

153 | ENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 112 ed. Rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2007, p. 518.
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depositario infiel por determinagdo do juiz trabalhista, motivo pelo

qual se prescreveu o remédio para tutelar a liberdade de ir e vir.®*

3.5.2 Do Incidente de Inconstitucionalidade n° 3.684/2006 e a Defesa

da Competéncia Penal Trabalhista

A promulgacdo da “Reforma do Judiciario”, por meio da Emenda
Constitucional n® 45/2004, representou no Brasil inegavel avanco em direcdo a um
aprimoramento democrético das instituicdes republicanas nacionais. Entretanto, em
efeito colateral e como ja visto, trouxe ao debate juridico uma sele¢édo variada de
duavidas, controvérsias e polémicas, como, alids, ndo poderia deixar de ser diante da
magnitude do tema e da relevancia institucional da medida.

As Academias, os Tribunais e dos demais profissionais do Direito, revelam
esforco exegético maior, bem ressaltado por Ménica Herman Caggiano'®®, ao

asseverar que.

Para os operadores do Direito, 0 advento das novas regras implicara,
certamente, num atento debrucar sobre novas competéncias,
rearranjos estruturais e de organizacdo do Poder Judiciario,
revisitagdo do quadro normativo recursal, enfim temas que integram
o cotidiano do advogado, do procurador e do promotor publico. Para
o Judiciario, no entanto, a inovac¢do introduz uma monumental
incumbéncia — a de extrair da aplicagédo e das formulas adotadas na
implementacdo dos preceitos reformulatérios a reconquista de sua
credibilidade. E esta nos parece uma ingrata atribuicdo, porquanto
timidos e frageis sé@o os instrumentos para tanto concebidos pelo

constituinte.

Sob esse questionamento, no dia 08 de margco de 2006, o Procurador-Geral

da Republica, Antbnio Fernando Barros e Silva de Souza, mediante provocacéo da

1541 ENZA, Pedro. Op. cit. p. 536-537.
155 CAGGIANO, Mo6nica Herman. Emenda Constitucional n. 45/2004. Revista Brasileira de Direito
Constitucional, Sdo Paulo, n. 5, 2005, p. 186.
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Associacdo Nacional dos Procuradores da Republica — ANPR, ajuizou A¢do Direta
de Inconstitucionalidade, com pedido de concessao de medida cautelar, perante o
Supremo Tribunal Federal, registrada sob n°® ADI 3.684, requerendo, em sede de
resolucao definitiva: (a) a declaracao da inconstitucionalidade formal do art. 114, |,
da CF, com redagdo dada pela EC n° 45/2004; ou, alternativamente, (b) a
declaracéo de inconstitucionalidade sem redugcao de texto, conferindo interpretagao
conforme a Constituicdo que afaste a competéncia criminal da Justica do Trabalho e
(c) a mesma interpretacdo conforme aos incisos IV e IX do art. 114 da CF, com
eficacia erga omnes, ex tunc e efeito vinculante.

Constata-se que o Procurador-Geral da Republica, em sua peticdo inicial,
fundamentou seus pedidos no fato de a redagédo do art. 114, inciso |, da Carta
Magna, ter sido aprovada, em primeiro turno no Senado, com 0 acréscimo ao texto

“*

da ressalva “(...) exceto os servidores ocupantes de cargos criados por lei, de
provimento efetivo ou em comissao, incluidas as autarquias e fundacdes publicas
dos referidos entes da federagado”, mas que haveria sido excluida em segundo turno
de votacéo, retornando-se a proposta original aprovada na Camara dos Deputados
(PEC n° 96/1992), o que implicaria, a seu ver, vicio formal de procedimento, por
violacéo ao art. 60, § 2°, da Constituicdo Federal.

No entendimento do Parquet, a alteracdo aprovada no Senado em primeiro
turno de votacao (embora suprimida em segundo turno) revela ao intérprete que o
art. 114, 1, ndo possui a elasticidade que ora se defende para, por exemplo, atribuir-
se a Justica do Trabalho competéncia para julgar lides de natureza penal. Em suas

palavras:

(...) 9. A modificagdo introduzida e aprovada em primeiro turno no
Senado, mas posteriormente alterada por ocasido da votacdo em
segundo turno, atribuia um sentido muito nitido a extensédo do
guestionado inciso |. Certamente, a expressdo acrescida pelo
Senado — “exceto 0s servidores ocupantes de cargos criados por lei,
de provimento efetivo ou em comissdo, incluidas as autarquias e
fundacdes publicas dos referidos entes da federacdo™ — possibilitava

a exata compreenséo do alcance do dispositivo, no sentido de que as
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acOes oriundas da relacdo de trabalho seriam aquelas que tinham
por objetivo “superar'uma pretensao resistida do trabalhador quanto
a observancia de direitos trabalhistas descumpridos pelo
empregador, salvo quando esse trabalhador fosse um servidor
publico estatutdrio ou comissionado. Noutras palavras, acoes
trabalhistas!

10. Dai a necessidade de retorno desse dispositivo a Casa
iniciadora, o que ndo ocorreu, todavia, dando-se a promulgacdo do
texto aprovado em segundo turno, de forma diversa daquele
aprovado em primeiro turno.

(...)

18. A presente acdo ndo deixa de apontar a inconstitucionalidade
formal. Sem embargo, a causa petendi esta voltada para extrair do
enunciado da norma, constante do art. 114, I, bem como por sua
pertinéncia de sentido normativo dos incisos IV e IX do mesmo
artigo, a interpretacdo que afaste qualquer sentido conducente ao
exercicio de competéncia criminal pela Justica do Trabalho. O objeto
de controle, se aparentemente € o mesmo, a considerarmos a
enunciacgao linguistica ou o dispositivo de norma, versa sobre norma
diferente, é dizer, sobre o texto interpretado que reduz do ambito
objetivo da norma prima facie a regra organizatéria da competéncia
criminal da Justica do Trabalho.

(...)

30. N&o se afigura possivel tentar captar nas entrelinhas do preceito
normativo um significado que se distancia totalmente do sentido
possivel do texto. A essa concluséo facilmente se chega mediante o
exame do art. 109, incisos IV e VI, CF, que atribui & Justica Federal
competéncia para processar e julgar crimes em detrimento de bens,
servicos e interesses da Unido, suas empresas publicas e
autarquias, bem como crimes contra a organizacdo do trabalho.
Noutras palavras, ndo é razoavel depreender-se uma competéncia
de forma implicita, quando a propria Constituicdo, de forma explicita,
ja estabelece qual é o 6rgdo do Judiciario que detém jurisdicdo em

matéria penal.
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Dessa forma, a Acéo de Inconstitucionalidade foi distribuida ao Ministro Cézar
Peluso, tendo integrado o feito, na condicdo de amicus curiae, a Associacao
Nacional dos Procuradores do Trabalho - ANPT e a Associacdo Nacional dos
Magistrados da Justica do Trabalho — ANAMATRA.

Em 01 de fevereiro de 2007, o Supremo Tribunal deferiu cautelar, com
eficacia ex tunc, e em 03 de agosto do mesmo ano, foi publicado no Diario da

Justica 0 acordao sob a seguinte ementa, in verbis:

Competéncia criminal. Justica do Trabalho. A¢des penais. Processo
e julgamento. Jurisdicdo penal genérica. Inexisténcia. Interpretacéo
conforme dada ao art. 114, incs. I, IV e IX, da CF, acrescidos pela EC
n® 45/2004. Acgéo direta de inconstitucionalidade. Liminar deferida
com efeito ex tunc. O disposto no art. 114, incs. I, IV e IX, da
Constituicdo da Republica, acrescidos pela Emenda Constitucional n°
45, nao atribui a Justica do Trabalho competéncia para processar e
julgar acGes penais.®®

A decisdo da Suprema Corte, contra a qual ndo houve interposicédo de
quaisquer recursos, delineia importante tomada de posicdo contrariamente a
competéncia penal-trabalhista, mesmo apds a reforma promovida pela Emenda n°
45/2004, em impactante esvaziamento da plenitude normativa do art. 114, incisos I,
IV e IX, da Carta da Republica.

A despeito do posicionamento adotado pela Suprema Corte Brasileira diante
do tema, como anteriormente visto, ndo se pode dizer que ja haja razao definitiva
para se abandonar a idéia da jurisdicdo penal-trabalhista.

De fato, a decisdo exarada em sede de Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade,
conferindo interpretacdo conforme a Constituicdo, sobrecarrega de entusiasmo a
corrente mais conservadora. Entretanto, ndo se pode olvidar que a reformulacdo dos
preceitos de competéncia constitucional ainda reclamam tempo de maturacédo, seja

na jurisprudéncia e na doutrina, seja no proprio Pretdrio Excelso.

156 Disponivel em: <www.stf.gov.br/portal/processo>. Acessado em: 25 jul. 2016.
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Isso porque o Supremo Tribunal Federal j& chegou a revisar, anteriormente,
seu posicionamento sobre tema de igual envergadura, qual seja, a competéncia para
julgar acdes de indenizacdo por danos materiais e morais decorrentes de acidentes
do trabalho: mesmo apdés a promulgacdo da Emenda n® 45/2004, a Alta Corte
recusou tal atribuicdo jurisdicional, confirmando e ratificando sua exegese ao
anterior texto da Carta Magna.

Entretanto, ao se confrontar novamente com a matéria por ocasidao do
julgamento do Conflito de Competéncia n°® 7.204-MG, a controvérsia acerca da
competéncia jurisdicional para julgar acdes indenizatérias por acidente do trabalho
encontrou nova vereda na Suprema Corte, que assim entendeu por bem decidir, in

verbis:

Constitucional. Competéncia judicante em razdo da matéria. Acao de
indenizag&o por danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente
do trabalho, proposta pelo empregado em face de seu (ex-)
empregador. Competéncia da justica do trabalho. Art. 114 da magna
carta. Redacédo anterior e posterior a emenda constitucional n® 45/04.
Evolugdo da jurisprudéncia do supremo tribunal federal. Processos
em curso na justica comum dos estados. Imperativo de politica
judiciaria. Numa primeira interpretacdo do inciso | do art. 109 da
Carta de Outubro, o Supremo Tribunal Federal entendeu que as
acles de indenizagdo por danos morais e patrimoniais decorrentes
de acidente do trabalho, ainda que movidas pelo empregado contra
seu (ex-) empregador, eram da competéncia da Justica comum dos
Estados-Membros. 2. Revisando a matéria, porém, o Plenario
concluiu que a Lei Republicana de 1988 conferiu tal competéncia a
Justica do Trabalho. Seja porque o art. 114, jA em sua redagéo
originaria, assim deixava transparecer, seja porque aquela primeira
interpretacdo do mencionado inciso | do art. 109 estava, em boa
verdade, influenciada pela jurisprudéncia que se firmou na Corte sob
a égide das Constituicbes anteriores. 3. Nada obstante, como
imperativo de politica judiciaria -- haja vista o significativo nimero de

acOes que ja tramitaram e ainda tramitam nas instancias ordinarias,
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bem como o relevante interesse social em causa --, o Plenario
decidiu, por maioria, que o marco temporal da competéncia da
Justica trabalhista € o advento da EC 45/04. Emenda que explicitou a
competéncia da Justica Laboral na matéria em apreco. 4. A nova
orientagdo alcanca o0s processos em tramite pela Justica comum
estadual, desde que pendentes de julgamento de mérito. E dizer: as
acbes que tramitam perante a Justica comum dos Estados, com
sentengca de mérito anterior a promulgacdo da EC 45/04, |4
continuam até o transito em julgado e correspondente execucao.
Quanto aquelas cujo mérito ainda ndo foi apreciado, hdo de ser
remetidas a Justica do Trabalho, no estado em que se encontram,
com total aproveitamento dos atos praticados até entdo. A medida se
impde, em razdo das caracteristicas que distinguem a Justica comum
estadual e a Justica do Trabalho, cujos sistemas recursais, 6rgaos e
instdncias ndo guardam exata correlagdo. 5. O Supremo Tribunal
Federal, guardido-mor da Constituicdo Republicana, pode e deve, em
prol da seguranca juridica, atribuir eficacia prospectiva as suas
decisbes, com a delimitacdo precisa dos respectivos efeitos, toda vez
gue proceder a revisdes de jurisprudéncia definidora de competéncia
ex ratione materiae. O escopo € preservar 0s jurisdicionados de
alteragcBes jurisprudenciais que ocorram sem mudanca formal do
Magno Texto. 6. Aplicagdo do precedente consubstanciado no
julgamento do Inquérito 687, Sessao Plenaria de 25.08.99, ocasiao
em que foi cancelada a Sumula 394 do STF, por incompativel com a
Constituicdo de 1988, ressalvadas as decisbes proferidas na
vigéncia do verbete. 7. Conflto de competéncia que se resolve,
no caso, com o0 retorno dos autos ao Tribunal Superior do

Trabalho.”

De outro lado, a confirmagdo por aquele Colegiado da vigéncia, no
ordenamento juridico brasileiro, do principio da unidade de convicc¢édo jurisdicional —
em razdo do qual quando um mesmo fato houver de ser apreciado sob duas

perspectivas juridicas diferentes, devera ser feito sempre pela mesma Justica —

157 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia>. Acesso em: 26 jul. 2016.
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consolidam a necessidade de se retomar as discussfes da competéncia penal-
trabalhista na Corte Suprema a fim de se alcancar uma interpretacdo mais
consentadnea ao espirito da prépria reforma, segundo os anseios historicos de
Justica.

Se a inconstitucionalidade formal do art. 114, inciso |, da CF n&o foi acolhida,
ao menos até o momento, também n&o ha que se falar em interpretagdo conforme,
tal qual postulada pelo Procurador-Geral da Republica, pois, como bem salientam,
sobre a questdo, Jodo Humberto Cesario, José Eduardo Resende Chaves Junior,
Marcelo José Ferlin D’Ambroso e Viviann Rodriguez Mattos, em ensaio intitulado
“Comentarios a ADI n°® 3684: Em Defesa da Competéncia Criminal da Justica do
Trabalho”, no ambito de procedimento de controle concentrado de
constitucionalidade, ndo esta o Poder Judiciario autorizado a fixar juizo normativo
(negativo ou excludente) que venha a alterar o contetdo, a natureza ou a finalidade
de normas que regulamentem, de forma expressa, a ampla atribuicdo da
competéncia justrabalhista em vigor.1%®

Assim sendo, é preciso que o Supremo Tribunal Federal retome, apds maior
maturacdo, o tema em destaque, acolhendo-se a jurisdicdo penal-trabalhista, a
semelhanca da evolucdo de sua jurisprudéncia em matéria de acbes indenizatérias

acidentarias.
3.5.3 Adequacéo e efetividade da Justica do Trabalho

E de se notar que a competéncia da Justica do Trabalho foi sensivelmente
ampliada com a reforma do Poder Judiciario promovida pela Emenda Constitucional
45/2004, o que pode ser constatado por um simples cotejo entre a norma anterior e
a vigente. Todavia, de lege lata, ndo houve qualquer mencao a competéncia criminal

da Justica do Trabalho, motivo pelo qual qualquer decisdo, neste momento

158 CESARIO, Jodo Humberto et al. Comentarios a ADI n° 3684: Em Defesa da Competéncia
Criminal da Justica do Trabalho. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 995, 23 mar. 2006.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8238&p=1>. Acessado em 26 jul.
2016.
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legislativo, que reconhecesse tal extensdo competencial, estaria fadada a
declaracdo de inconstitucionalidade.

Isso, porém, ndo nos impede de continuar refletindo sobre esta ampliacao,
como uma politica legislativa a ser implementada. Assim, até mesmo pela busca de
uma compreensao sistematizada da matéria, é preciso raciocionar de lege ferenda,
para obtencédo de uma prestacéao jurisdicional mais adequada e efetiva.

Quando se reivindica competéncia penal para a Justica Especializada
Trabalhista, parece-nos Obvio que tal competéncia deve estar restrita agueles crimes
que tutelam bens juridicos relacionados ao mundo do trabalho humano, além
daqueles que dizem respeito a prépria administracao da Justica do Trabalho.

Em relagédo aos primeiros, compreendidos como delitos penal-trabalhistas, é
tratar-se daquele cuja elementar do tipo penal seja composta pela relacdo de
trabalho (a exemplo dos crimes contra a organizacdo do trabalho, reducdo a
condicao analoga a de escravo e assédio sexual).

Com efeito, observa-se nestes tipos a presenca de elementos normativos
denunciadores do bem juridico que tutelam. Em todos eles, € o valor trabalho que se
encontra de alguma forma atacado, ofendido ou violado.

N&o se poderia cogitar, portanto, de que um crime qualquer, apenas por
envolver as partes em um contrato de trabalho ou ser praticado no ambiente laboral,
pudesse ser considerado um delito penal-trabalhista. Antes, se faz necessério que o
tipo encerre elementos especificos relacionados ao trabalho.

Dessa forma, é possivel se vislumbrar as bases para a construcdo metodica e
cientifica de um Direito Penal do Trabalho, originado entre as fronteiras do Direito
Penal e do Direito do Trabalho, o Direito Penal do Trabalho. Eis o ramo do Direito
Pablico que tem por objeto um conjunto de normas, principios e regras de
conviviologia entre os sujeitos da relagcdo de emprego, definindo os delitos, as
penas, as consequUéncias e repercussfes vinculares decorrentes do contrato de
trabalho subordinado.

Dessa forma, pretende-se, com o levantamento destas questdes, argumentar

acerca da adequacdo de se alocar na Justica do Trabalho a competéncia para



@jmw ico

www.conteudojuridico.com.br

processar e julgar ilicitos penal-trabalhistas ja existentes (portanto, ja ilicitos penais
na ordem juridica vigente).

Uma vez que a conduta ja esta tipificada e contém elementos que a definem
como delito penal-trabalhista, ndo se entende porque 0 seu processamento ndo é da
competéncia da Justica do Trabalho.

E por que a Justica do trabalho pretende ter a competéncia para a matéria
penal? E de sua competéncia cominar a sancao trabalhista e, decorrente da relacéo
de emprego, a indenizacdo por dano moral, que também € um crime contra a
humanidade das pessoas mas o ideal seria concentrar todas essas demandas na
Justica do Trabalho.

Por isso mesmo, se propugna pela competéncia criminal da Justica do
Trabalho quanto ao julgamento de questdes correlatas e imediatamente resultantes
do ilicito civil-trabalhista, sobretudo quanto aos crimes contra a organizacdo do
trabalho e a préatica do trabalho escravo, a fim de preservar a unidade da
jurisprudéncia sobre todos os aspectos juridicos da questao.

Estas razbes de ordem técnica visam a sanear distorcdes na distribuicdo de
competéncias entre as Justicas, racionalizando o sistema. Entretanto, razfes de
natureza sociologica também impulsionam a necessidade de ampliacdo da
competéncia da Justica do Trabalho para fazer frente aos novos paradigmas das
relacdes laborais ultramodernas.

As varias transformacdes nas relagbes contratuais da era globalizada
produziram um campo fértil a pratica de crimes contra a organiza¢do do trabalho,
gue podem passar despercebidos diante de uma Justica ndo especializada nestas
guestbes sociais.

A Justica do Trabalho também se sobrepbe a Justica Comum dos Estados
quanto ao aparelhamento logistico e técnico especializado, além do que, esta Ultima
encontra-se sufocada por um numero absurdo de processos das mais variadas
espécies.

Neste contexto, a Justica do Trabalho substituiria com vantagem a atuacao da

Justica Comum, Federal ou Estadual, no processamento da acdo penal contra os
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crimes relacionados ao trabalho, trazendo maior efetividade a jurisdicdo penal-
trabalhista.

3.5.4 O Juiz do Trabalho e a A¢&o Penal

Ha quem considere como entrave a alocacdo de competéncia penal na
Justica do Trabalho o fato de os magistrados trabalhistas serem especialistas nas
guestdes laborais e, conforme argumentam, ndo terem intimidade com o Direito e 0
Processo Penal.

Com a devida vénia aos que assim entendem, o juiz do trabalho é, antes de
tudo, um magistrado como outro qualquer, sendo regra assente no ordenamento
juridico brasileiro a concepc¢éo de que a jurisdi¢cdo € una. Assim, sua distribuicdo em
competéncias € apenas facilitadora na divisdo dos trabalhos de que se incumbe o
Poder Judiciario.

Para ser juiz, o juiz do trabalho, como todos os outros, forma-se em Direito e
presta concurso publico no qual é avaliado também sobre a matéria penal. Claro e
l6gico que, conforme se ocupa de um ramo especializado do Direito, torna-se um
especialista e, como se sabe, a especializacdo limita e aprofunda.

O juiz do trabalho é especialista em sua matéria, ndo resta dlvida. Mas isso
nao impede que possa aumentar os limites de sua competéncia, nem de que lhe
sejam exigidos, em concursos vindouros, novos e aprofundados conhecimentos.

Ora, se 0 que se propde é a competéncia penal-trabalhista, o juiz que dela se
ocupar, especializado se tornara também nesta seara. Mais ainda que o juiz penal
que julga todo tipo de crime. Se nao for esse o entendimento, o que se dira do juiz
de direito de uma cidade do interior do Brasil ainda ndo abrangida pela jurisdicao
trabalhista? N&o sera ele o juiz de todas as causas?

Se for considerado incompetente para as matérias nas quais nao é
especialista, ndo sera competente para nada, posto que é um generalista.
Justamente por isso, consideram alguns, ai residem maiores probabilidades de

erros.
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E de se observar que os crimes contra a organizacdo do trabalho exigem
dose de sociologia do ambiente de trabalho para a aplicacdo das penas proéprias,
campo mais adequado a atuacdo do juiz do trabalho, ja cotidianamente afeto as
discussfes entre o capital-trabalho.

E em sendo assim, ninguém melhor que o juiz do trabalho para apreciar o
caso concreto envolto num desses tipos penais, dada a sua especializacdo, sua
formacdo voltada aoconhecimento mais intimo das questbes principiologicas e
socioldgicas afetas ao labor, sua atuacéo diaria no espaco do ambiente obreiro.

Outro ndo é o posicionamento da Associacdo Nacional dos Magistrados da
Justica do trabalho — ANAMATRA?5:

A ANAMATRA entende, como deliberado em seu Congresso
Nacional, na forma da proposta do juiz Guilherme Guimaraes
Feliciano, da 152 Regido, “que o juiz do trabalho esta mais afeito aos
problemas usuais do obreiro em seu ambiente de trabalho, detém,
pois, maior especializagdo em tal seara se comparado ao juiz
estadual ou ao juiz federal comum. Dessume, pois, que sua
formacdo juridica e sociolégica o habilita julgar com maior
conhecimento de causa as lides penais relativas a organizacdo do
trabalho. O juiz do trabalho, conhecedor dos institutos de Direito do
Trabalho e de seus desdobramentos doutrinarios e jurisprudenciais,
podera aferir se, no caso concreto, 0 nomen juris dado a um certo
documento consubstancia fraude tendente a frustrar direito
trabalhista (art. 203 do Cédigo Penal).” E interessante notar que nos
tipos penais no titulo dos crimes contra a organizacao do trabalho ha,
guase sempre, transgressao de norma contratual trabalhista, matéria

do contato diario do juiz do trabalho.

H4, ainda, os que argumentam que alguns juizes do trabalho oferecem
tratamento paternalista em relacdo ao empregado, movidos por convicgdes

ideologicas. Sobre esta suposta parcialidade dos juizes, pode-se contra-argumentar

159 COUTINHO, G. F.; FAVA, M. N. (Coord.) Nova competéncia da Justica do Trabalho. Sdo Paulo:
LTr, 2005, p. 122-147.
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que sdo peculiares ao Direito do Trabalho principios protetores ao hipossuficiente,
0s quais ndo poderdo ser levados em conta quando a matéria julgada for diversa da
trabalhista. Assim, no julgamento de um crime serdo observados o0s principios
aplicaveis ao Direito Penal.

Nesta esteira:

(...) estd na origem da Justica do Trabalho ser ela integrada por
magistrados naturalmente mais sensiveis as questdes sociais, que
ndo raro requerem solu¢cdes fundadas no juizo de equidade,
caracteristica que importa na interpretagéo criativa da realidade social,
e ndo a mera aplicagdo automatica e fria das normas juridicas. Isso
nao significa, entretanto, que os Juizes do Trabalho seriam levados a
proferir decisdes fundadas no seu sentimento pessoal, emotivo e

irresponsavel.¢®

Diante do acima exposto, nao resta argumentagcao que pretenda desqualificar
a atuacao do juiz do trabalho na esfera penal-trabalhista.

3.5.5 Operacionalizagao da nova competéncia

A mudanca do modelo basico da Justica Laboral para uma configuracdo mais
abrangente, onde a tonica seja a protecao do valor trabalho humano em qualquer
perspectiva que se apresente, inclusive na seara criminal, infalivelmente motivara
alteracdes diversas, seja na parte do ordenamento juridico relacionada ao direito
material e processual em tela, seja nas estruturas das instituicdes envolvidas.

Dilatar-se a competéncia da Justica do Trabalho para o processamento e
julgamento de delitos penal-trabalhistas exigiria algumas modificacbes legislativas.
Relacionam-se, em seguida, aquelas que despontam logo a primeira vista, sabendo-
se que o gquotidiano da préatica penal na esfera trabalhista, podera suscitar outras

inovacoes.

160 COUTINHO, G. F.; FAVA, M. N. (Coord.). Op. cit. p. 378.
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No ambito infraconstitucional, entende-se que os diplomas legais a serem
aplicados diretamente na conducdo de uma acao penal, quais sejam o Codigo Penal
e 0 Codigo de Processo Penal, ndo careceriam de modificacbes, uma vez que 0s
delitos em questéo e 0 seu processamento em nada seriam alterados.

Os criticos a proposta aqui apresentada, qual seja a de tornar competente a
Justica Obreira para apreciar os crimes relacionados ao trabalho, levantam questdes
aparentemente dificeis de apaziguamento. Dizem, por exemplo, que ndo ha como
processar na Justica do Trabalho uma acéo penal porque haveria incompatibilidade
de ritos, de prazos, de representacdo e de principios. Com efeito, s6 aparentemente
€ que tais problemas se revelam de dificil solucao.

Afastando-se as brumas do preconceito, consegue-se ver com clareza que a
Justica do Trabalho, alids, qualquer Justica, ndo tem ritos, prazos ou principios
préprios. Estes pertencem ao processo, e divergem conforme ele seja trabalhista,
civil ou penal.

Quando a Justica do Trabalho processa uma acéo tradicionalmente
compreendida como “civil” (v. g. procedimentos especiais previstos no CPC), aplica

as regras do processo civil. Veja-se:

Esse ja é o mecanismo utilizado pelos juizes do Estado quando no
exercicio da jurisdicdo trabalhista. (...) Ora, é plenamente logico e
racional que eles exergcam a jurisdicdo trabalhista aplicando a CLT e
exercam a jurisdigéo civil aplicando o CPC. Qual a dificuldade? Qual
0 mistério? Mutatis mutandis o raciocinio € o mesmo. Haveremos de
continuar utilizando a CLT, para os casos regulados por ela e o CPC,

para as acées civeis.'®!

Em suma, sdo os valores inerentes a relagcdo de emprego que justificam o rito
da acéo trabalhista. Incorreto pensar, portanto, que o rito se justifica em face do
orgao julgador (porque na Justica do Trabalho deve ser o rito da CLT). Nao a toa
que perante o juiz de direito, no exercicio a jurisdicéo trabalhista, é adotado o rito da

CLT nas reclamacgdes trabalhistas.

161 COUTINHO, G. F.; FAVA, M. N. (Coord.). Op. cCit. p. 42.
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Permitindo-nos um trocadilho, é preciso lembrar que a justica é do Trabalho e
ndo da CLT! Se nado for superada a mentalidade retrograda que pretende ser do
Poder Judiciario laboral somente dissidios previstos na Consolidacdo das Leis do
Trabalho, dever-se-ia negar, logo, o cabimento de acbBes de procedimentos
especiais na Justica do Trabalho, como, por exemplo, a consignagcdo em
pagamento, eis que esta prevista somente nos arts. 972/984 do Cdédigo Civil e
890/900 do Cddigo de Processo Civil, sem qualquer norma especifica no texto
consolidado.®?

Logo, se a Justica do Trabalho, como se espera, vier a ter competéncia para
processar a acao penal, esta obedecera, como € lbégico, aos ritos, prazos e
principios do processo penal, bastando apenas que isto seja explicitado na norma
correspondente.

N&o se pode ignorar que, naturalmente, problemas de ordem operacional
surgirdo. Seria imaturo querer sublima-los na ansia de fazer-se impor a tese
almejada. Também € verdade que ndo se tem resposta para tudo e que as solucdes
sobrevirdo aos problemas, porque sempre foi assim.

O que nado se deve € deixar de propor o novo por apego ao Vvelho,
notadamente quando o novo acena com melhores possibilidades. Pensar o contrario
seria repetir a postura criticada poeticamente por Caetano Veloso'®®, de “que
Narciso acha feio o que ndo é espelho; e a mente apavora 0 que ainda nao é
mesmo velho; nada do que néo era antes quando ndo somos mutantes”.

O reconhecimento de que a Justica do Trabalho, como todos os outros ramos
do Judiciario brasileiro, deve ter competéncia para a matéria penal relacionada ao
campo de sua atuacdo, além de corrigir uma distor¢do técnica e proporcionar aos
jurisdicionados uma melhor assisténcia nestas questdes, também promovera um
desafogamento das outras Justicas, recalibrando o sistema com mais eficiéncia e

produtividade. Confira-se:

162 PAMPLONA FILHO, R. Interpretando o art. 114 da Constituicdo Federal de 1988. In: Revista
Ciéncia Juridica do Trabalho. ano I, n. 04, abril/1998, Belo Horizonte, Nova Alvorada Edi¢6es
Ltda/Edicdes Ciéncia Juridica, 1998, p. 05.

163 Musico, produtor, arranjador e escritor brasileiro com uma carreira que ja ultrapassa cinco
décadas. Construiu uma obra musical marcada pela releitura e renovacgéo e considerada amplamente
como possuidora de grande valor intelectual e poético.
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(...) a redistribuicdo de competéncia, a par da racionalidade
sociologicopolitica, também confere racionalidade técnico-econdmica
ao sistema judiciario nacional, confluindo, assim, no sentido dos
anseios nacionais de modernizacdo do Poder Judiciario, na medida
em que serd determinante de maior celeridade, eficiéncia e

efetividade da prestacéao jurisdicional.54

Entretanto, esta reorganizacao judiciaria implicara, por certo, num aumento de
demanda para a Justica Obreira, o que, alids, jA vem ocorrendo a partir da EC
45/2004. Dai decorre a necessidade de se promoverem 0s meios adequados para a

absorcéo das novas acdes doravante enderecadas ao juizo trabalhista.

E evidente que a ampliacdo da competéncia da Justica do Trabalho
implicara em aumento de processos, por conseguinte em
necessidade de expansao de seus 6rgaos, inclusive com a instituicao
de camaras ou turmas ou varas especializadas para o julgamento de
guestbes diversificadas, em todos os graus de jurisdicdo. O alcance
de qualquer finalidade exige os meios capazes de implementar a

medida.16®

Especificamente em relacdo as acbes penal-trabalhistas, entende-se que
devam ser processadas em varas especializadas para este fim, criadas por lei de
organizacdo judiciaria federal ou provimentos dos préprios Tribunais Regionais do
Trabalho. Para elas, “se habilitardo os juizes — titulares e substitutos — interessados
em desempenhar efetivamente a nova competéncia.”166

De toda sorte, ndo se entendera qualquer aumento de demanda sem o devido
acompanhamento da necessaria estrutura material e funcional. Tudo devera ser

devidamente adaptado e preparado, inclusive os proprios magistrados. Tudo faz

164 COUTINHO, G. F.; FAVA, M. N. (Coord.). Op. cit. p. 147.

165 COUTINHO, G. F.; FAVA, M. N. (Coord.). Op. cit. p.390.

166 FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Sobre a extensdo da competéncia da Justica do Trabalho
para lides de natureza penal. Disponivel em: < http://www.beofito.com.br/artigos/art01/trab37.htm >.
Acessado em: 14 out. 2016.



@jmw ico

www.conteudojuridico.com.br

parte da nova Justica do Trabalho. Sdo os novos tempos. Nao ha como fugir da
realidade. Somente recepciona-la.

4.  Consideracoes finais

A vida em sociedade sempre foi um desafio. Entender as conformacfes
politicas do jogo de interesses sem, todavia, abandonar o ideéario de Justica da
coletividade é tarefa ardua ao estudioso do Direito — de quem se espera respostas
que ndo estdo prontas, mas que devem ser construidas (e reconstruidas)
diariamente na complexa turbuléncia da espiral da Histéria.

A sociedade caminha sob a escolta das instituicdes que ndo sdo estaticas,
mas dindmicas e mutaveis, adaptando-se as necessidades do homem cultural em
seu projeto de mundo e de realidade. A certeza do hoje é a negacao e a davida do
amanha, resultado da interagao dialética entre “ser” e “dever ser’ na composicao de
um futuro ético-operativo (e, por isso, normativo) da comunidade historica.

E preciso, entdo, evoluir; alcancar novos modelos; modernizar as instituicoes;
encontrar novos paradigmas que possam oferecer respostas aos questionamentos
da sociedade em progresso. Mas também € preciso ter coragem para avancar ao
futuro e receber o novo, acolhendo-o como esperanca e certeza, como projeto e
obra.

O apego ao passado e o comodismo do presente ndo podem impedir que o
clamor por Justica ecoe em toda sociedade global, exigindo a reconfiguracdo dos
atuais modelos politicos e econdmicos na reconstrucdo do sentido de pessoa
humana, bem como da sua constitutiva dignidade.

Nesse passo, € chegada a hora de nos desgarrarmos de velhas formulas e
tradicbes estéreas para, enfim, proclamarmos 0s novos tempos, ha tentativa de
correcéo dos erros do passado.

Esse € o espirito que exala no Brasil pela reforma constitucional operada pela
Emenda Constitucional n°® 45/2004. O reconhecimento da outorga da competéncia
penal a Justica do Trabalho € o que melhor se amolda a essa importante experiéncia

histérico-normativa.
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E para que se possa garantir os principios da economia processual, equidade
e a unidade de cognicdo, bem comoa adequacdo entre a realidade social e a
realidade processual vé-se a necessidade de avocacdo da competéncia criminal por
parte da Justica do Trabalho para apreciar os crimes que envolvem a relacdo de
trabalho.

A tesis ora realizada, embora se concentre em campo tedrico, esta longe de
esgotar-se no discurso meramente formal. A rejuvenescida discussdo acerca da
competéncia penal-trabalhista comprova a necessidade, por imperiosa exigéncia do
bem-comum, de se buscar uma nova resposta ao antigo problema de estabilizagéao
das relagbes sociais mediante a intervencao punitiva (penal) do Estado.

E importante esclarecer que este desiderato da coletividade moderna, que
reclama por Justica mediante repressdo (e prevencdo) aos ataques a bens
relevantes, dentre os quais sobressalta, com maior relevo, o trabalho e as relacdes
interpessoais estdo constituidas a seu entorno.

As transformac0@es rapidas e profundas testemunhadas nas ultimas décadas a
partir do corrosivo processo de globalizacdo que, ignorando fronteiras geopoliticas,
liquefaz instituicBes, valores e principios em beneficio de um capital internacional
especulativo e apatrida, levaram a sociedade de consumo a um estado de maxima
reificacdo do homem, espoliado do seu conceito de pessoa para tornar-se mero
elemento da engrenagem do sistema mercantil.

Esse cenario ja consolidado confirma a inadequacdo das antigas férmulas
politico-juridicas para fornecer, com eficacia (e eficiéncia), mecanismos de corre¢édo
e recomposicao da dignidade humana, especialmente sob o aspecto da relacao de
trabalho/emprego como (Unica) fonte legitima da producéo de bens e riqueza.

A sensacdo de impunidade decorrente da relegacdo dos crimes laborais a
segundo plano pela Justica Comum tem contribuido de forma deletéria para a
manutenc¢ao da iniquidade social — e é preciso reverter esse quadro!

A ampliagdo da competéncia da Justica Especializada municiando-a com
mecanismos (penais) mais eficientes de prevencédo e resolugcdo dos conflitos

trabalhistas, vai ao encontro desse desejo, justificado, também, pela melhor
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formacdo sociolégica de juizes e tribunais do trabalho para julgarem os delitos
oriundos da relagéo de emprego.

Ademais, esta alteracdo da sistematica constitucional de atribuicdo de
competéncias a Justica Especializada, passando de uma perspectiva subjetiva
(antes, dissidios entre os trabalhadores e empregados) para outra objetiva (agora,
acOes oriundas da relacdo de trabalho), permite concluir, sob o prisma da
dogmatica, pela desnecessidade de nova reforma (ou da edicdo de diplomas
legislativos regulamentares) que nos impeca de proclamar, desde logo, a jurisdicao
penal-trabalhista.

Esse anseio social pode se concretizar se, em nome de um legitimo Estado
Democratico de Direito, forem observadas, cientificamente, as clausulas-garantia de
delimitacdo do poder estatal punitivo, fixando-se, em doutrina e jurisprudéncia, as
hipéteses de persecucdo criminal cabiveis na Justica do Trabalho a partir de uma
(re)leitura dos principios penais e processuais penais vigentes.

Nesse sentido, € preciso encontrar espaco na literatura para um novo
horizonte classificatério dos delitos, mas que nao atentam diretamente contra sua
existéncia juridico-normativa e crimes comuns.

Por todas as raz6es de ordem técnica discutidas nos capitulos anteriores, €
possivel comprovar que a atribuir a Justica do Trabalho de competéncia para julgar
crimes relacionados ao trabalho é assegurar as partes a promocdo de direitos
fundamentais como um julgamento mais justo (pautado na equidade), célere e
técnico.

Estando a Justica do Trabalho mais capilarizada e mais aparelhada e bem
servida de juizes e serventuarios que a Justica Comum, certamente o grau de
satisfacdo com a sua prestacdo jurisdicional no julgamento dos crimes a ela

relacionados fomentaria 0 acesso a justica e em muito contribuiria para a paz social.
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