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"O trabalho ndo é considerado mercadoria também por uma razao
e ordem filosofica, qual seja, a da sua dignidade. A filosofia
moderna é uma filosofia da atividade e tende a definir 0 homem
como um ser que, pela sua criatividade, objetiva a cultura na
natureza. A idéia particular do trabalho passa a ser confundida com
a do espirito, portanto se identificam, o que exclui qualquer
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humano. Pelo trabalho o homem se harmoniza com a natureza,
transmitindo-lhe o sopro da sua inteligéncia. O trabalho é um
criador, como também um fator de humanizacdo do homem, um dos
valores que a sociedade reconhece como fundamentais."

Amauri Mascaro Nascimento (Curso de Direito do Trabalho, 1995, p.
279)
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RESUMO

A economia tem um papel fundamental para as transformag¢des no mundo da globalizacao,
alterando varios principios basilares do direito, inclusive do direito do trabalho, ditando a
intensa integracdo dos mercados mundiais de produg¢do e consumo. Novas formas de
producdo apareceram no mundo, conseqiientemente, apareceram novas formas de trabalho.
Desde a Revolugdo Industrial, ndo nos deparamos com um regime econdmico tdo agil e
complexo como o atual, se confundindo com a velocidade ¢ a complexidade da internet,
abrindo as portas para a Revolucdo Tecnologica. Diante disso, a sociedade contemporanea se
deparou com um novo processo gerador de desigualdades sociais que atende pelo nome de
globalizacdo. Ressalta-se que as alteragdes econdmicas no inicio do século XXI ndo so
atingiram diretamente a sociedade brasileira, bem como a sociedade global, principalmente na
transformagdo do perfil e volume do emprego, das qualificacdes e da organizacdo do trabalho.
O objeto da pesquisa coloca-se, portanto, na validade do principio da prote¢do ao trabalhador
nas novas relagdes de emprego. Os fundamentos teodrico-critico da dogmatica juridica foi a
linha de pesquisa escolhida para observar o objeto acima referido. Dessa forma, para fins de
verificagdo quanto a fiel observancia do principio protetor, o presente trabalho teve como
escopo fazer uma analise quanto a sua validade e importancia dentro do direito do trabalho e
nas relacdes sociais no Brasil, sob a perspectiva do principio da dignidade humana e da
conjuntura historica dos trabalhadores.

Palavras-chaves: principio protetor do trabalhador; globalizacao; trabalho; Principio da
dignidade da pessoa humana.



ABSTRACT

Economy has a fundamental role on the changes in the world of globalization, altering several
basic principles of the law, including those of the law of labour, setting an intensive
interaction in worldwide production and consumption markets. New forms of production
came up in the world and, in consequence of that, new forms of labour. Since the industrial
revolution we haven't faced such an agile and complex economical regime as the present one,
mixing internet speed and complexity, opening doors for the technological revolution. Thus,
contemporary society faced a new process generating social differences named
globalization.Moreover, the negative effects of globalization have struck directty the Brazilian
society, as well as the global one, mainly on matters of changing the profile and volume of
employment work qualifications and organization. This research object is set, then, to state
the globalization negative effects for the protector principle of the worker. The theoretical-
critical fundamental of juridical dogmatics was the chosen search line to observe the object
referred above. So, as means of verification of a trustful observance of the protector principle,
the present work scope is to make an analysis about its validity and importance within the law
of labour in the social relations in Brazil under the perspective of the principle of human
dignity and the historical conjuncture of workers.

Key words: principle protector of the worker, globalization, work, Principle of human
dignity.



RESUMEN

La economia tiene un papel fundamental en las transformaciones del mundo globalizado,
alterando varios principios bésicos del derecho, inclusive del derecho del trabajo, impone,
también, una intensa integracion de los mercados mundiales de produccion y de consumo.
Nuevas formas de produccion surgieron en el mundo, por lo tanto, aparecieron nuevas formas
de trabajo. Desde la revolucion industrial, no habia surgido un régimen econdémico tan agil y
complejo como el actual, se confunde con la velocidad y la complejidad de la Internet,
abriendo las puertas de la revolucion tecnologica. Frente a esto, la sociedad contemporanea se
ha deparado con un nuevo proceso generador de desigualdades sociales que han afectado
directamente la sociedad brasilefia, como también la sociedad global, principalmente en la
transformacion del perfil y del nimero de empleos, de las calificaciones y de la organizacion
del trabajo. El objetivo de este estudio, pretende afirmar cuales son los efectos negativos de la
globalizacién delante del principio protector del trabajador. La linea de pesquisa escogida
para observar el objeto descrito anteriormente fueron los fundamentos tedrico-criticos de la
dogmatica juridica. Asi, con el fin de verificar el principio protector fiel, el presente trabajo
tuvo como base, dentro del derecho del trabajo, hacer un anélisis de la validad, la importancia
y de las relaciones sociales en Brasil, bajo la perspectiva del principio de la dignidad humana
y del contexto historico de los trabajadores.

Palabras Claves: principio protector del trabajador, globalizacion, trabajo, principio de la
dignidad del ser humano.
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INTRODUCAO

O presente estudo, seguindo setores do conhecimento, que pode ser classificado nas
ciéncias sociais, mais precisamente na area do direito, nos seus ramos do direito do trabalho,
do direito constitucional, direito econdmico e direito internacional, abrange os valores sociais

do trabalho e os principios do direito do trabalho.

A pesquisa visa identificar a validade do principio da protecdo aos trabalhadores
brasileiros no cenario do século XXI os quais se encontram na relagdo de emprego (formais e
informais) e ndo estatutario. Além disso, o estudo ndo abrange os demais trabalhadores que a
nova Emenda Constitucional n°® 45 dispde sobre o inciso IX, que podera ser tema de um novo
trabalho, sendo certo que o objetivo deste trabalho ¢ tracar parametros interpretativos para

causas que configuram o vinculo empregaticio.

Buscamos uma pesquisa de natureza bibliografica, documental, digital e estudos de
casos, com 0s quais procuramos tragar um paralelo entre o entendimento das opinides de
juristas/pensadores e parametros constatados na realidade social brasileira, caracterizando-se

como um estudo de carater analitico.

O primeiro capitulo, preliminarmente, busca os fatos historicos concentrados no
direito brasileiro, visando identificar os principais enfoques histdricos do direito do trabalho,
tanto no aspecto individual quanto no aspecto coletivo, pois a sua propria historia se confunde

com a histéria da humanidade.
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Todavia, ¢ importante pesquisar as evolugdes e as mudancas do movimento operario,
as quais sdo cada vez mais constantes, onde o Estado perde a for¢a e o capitalismo avanga de

uma forma avassaladora, devendo compreender a sua origem e suas conquistas.

Ja& o segundo capitulo remete ao principio protetor, que aborda as referéncias
conceituais e a sua importancia na relacdo de emprego. Além disso, verifica as formas de
aplicagdo do principio da prote¢do, em via do “in dubio, pro operario”, a regra da norma mais

favoravel e a regra da condi¢ao mais benéfica.

No terceiro capitulo apresentamos as novas formas de producao e novas formas de
trabalho no século XXI. A dialética entre o capital e o trabalho persiste no mundo
contemporaneo. A realidade social, subordinada a fatores intrinsecos e extrinsecos, d4 uma
nova dimensdao a ordem juridica posta, ja que esta tem que se adaptar a modificagdo que
ocorre no plano factual impondo uma nova visdo sobre o tema. Analisamos também, a
subordinagdo nas relagdes triangulares do trabalho, em que se pode diagnosticar um obstaculo

epistemologico da dependéncia.

Buscamos também, no quarto capitulo, destacar a importancia da Organizacio
Internacional do Trabalho (OIT) dentro do cenario brasileiro, haja vista que ¢ a agéncia que

fomenta e promove a prote¢do aos trabalhadores do mundo todo.

Finalmente, o quinto capitulo busca uma reflexao entre a dignidade da pessoa humana
e o direito do trabalho, analisando o aparecimento dos direitos sociais ¢ o entendimento do
conceito da dignidade humana para, a partir de entdo, ir ampliando a abordagem do assunto

para os aspectos do direito do trabalho. Além disso, mostrard a importancia da garantia efetiva
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do principio da dignidade da pessoa humana nas relagcdes de empregos, assumindo o ponto

central e orientador dentro da sociedade contemporanea.

Nota-se que a realidade social é subordinada a determinados fatores que a
condicionam a acompanhar as transformacdes ocorridas em sociedade. E, dentro dessas
transformagoes, nascem os efeitos decorrentes da globaliza¢do, causando um grande impacto
nos valores sociais do trabalho, principalmente quando nos referimos ao principio da protecao
do trabalhador, pois com a chegada da automagdo, as linhas de producdo sdo capazes de
produzir diversos tipos de modelos em lotes menores e mais rentdveis economicamente do

que a produgao feita pelos operarios, proporcionando assim o desemprego em massa.

Além disso, um dos fendmenos econdmicos que estdo causando grandes impactos
nas relagdes de emprego ¢ a descentralizagdo produtiva com a conseqiiente terceirizacao de
parte da atividade econdmica. A tradicional relagdo de emprego cede cada vez mais a relagdes

triangulares de trabalho ou formas de prestagdo autobnoma de servigos.

A fungdo econdmica nas relagdes de emprego torna-se evidente também a quem
acompanha o recente debate em torno de sua flexibilizagdo, que quebra a rigidez das normas

constitucionais.

A nova economia contemporanea modificou a organizagdo de trabalho sob uma
logica muito mais exigente, caracterizando a perda de autonomia em postos de trabalho,
aumento de ritmo e intensidade da jornada de trabalho, forte desgaste mental, flexibilizagao

do uso da mao-de-obra e da producao e elevagdo do controle sobre o trabalho dos operarios.
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Considerando esses aspectos e valorizando a necessidade de estabelecer-se um
entendimento claro e preciso nos alicerces dos direitos fundamentais e do direito trabalho,
como foco central da pesquisa no principio da protecdo, proporcionando um debate ¢ uma
ampliacdo das formulagdes tedricas a esse respeito, observando as profundas mudangas nos
processos de trabalho, particularmente na organizacao do trabalho no marco da globalizagao,

que ainda ndo foram avaliadas na sua integralidade.

A relevancia social do problema a ser investigado fixa-se na interpretacdo e
aplicacdo do principio da prote¢do ao trabalhador brasileiro no direito do trabalho e nas

relacdes de emprego, frente as rapidas e profundas mudangas sociais no século XXI.

Importante destacar que estamos vivendo e protagonizando um momento importante
da histéria da humanidade, no qual o direito busca sinergia para harmonizar as novas
alteracdes de emprego e o principio da protecdo. A situagdo é complexa, mas a presente
pesquisa busca, no aperfeigoamento de conceitos e teses ja existentes, um direito
universalizado a atencdo, promogao e protecdo daqueles que trabalham, independente de sua
forma de inser¢do no processo produtivo. Além disso, busca também definicdes ou
redefinicdes de estratégias de enfrentamento perante as implicagdes da nova relagdo de

emprego ¢ as conseqiiéncias adversas sobre o principio da protegao.
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1° CAPIiTULO - EVOLUCAO HISTORICA DA LEGISLACAO

TRABALHISTA NO BRASIL

1. 1. Fase do Império

Antes de analisar a evolucdo da legislacao trabalhista no Brasil, ¢ necessario refletir,
em sintese, a forma de trabalho e as atividades econdmicas fomentadas na fase imperial, haja
vista que a histéria desempenha um importante papel de desmistificagdo do eterno e ajudara a

compreender que vivemos no tempo da agao.

Na fase do Império, os historiadores ndo relatam a respeito de um movimento social
organizado, at¢é mesmo porque nao havia sequer uma classe operaria, muito menos

organizada, pois nem existia um fomento industrial ou comercial no Brasil.

A sociedade era patriarcal, na agricultura as lavouras intensivas (café, cana, algodao)
eram trabalhadas por bragos escravos e depois da abolicao, desconhecendo inteiramente que,

ao menos, o trabalhador pudesse ter outro direito a nao ser o recebimento do saléario ajustado.

A Constituicdo Imperial de 1824 proibiu expressamente a formagdes das
corporacgdes, temendo uma organizagdo de trabalhadores, pois no momento, no velho
continente, estavam borbulhando véarios sindicatos, ligas de operarios, com voz atuante na

representacao politica nas localidades onde foram formadas.

O historiador Raymundo Campos (1983, p. 168) relata que “Um inicio de classe
operaria apareceu com a construcdo de estradas onde se utilizava apenas mao-de-obra livre,

por exigéncia contratual do governo™.
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No Rio de Janeiro, capital federal da época, surgiu em 1870 a Liga Operaria ¢ em

1880 a Unido Operaria.

O Brasil foi palco de uma das maiores estruturas escravistas ja conhecidas do mundo.
O trabalho escravo era a exploragdo direta do ser humano, tendo em vista que a
“remuneracao” do escravo consistia basicamente na sua sobrevivéncia e, por outro lado, o seu
dono recebia a rentabilidade dos frutos produzidos por ele. Posteriormente, em 1889 foi
abolida a escraviddo, através da Lei Aurea. Aos ex-escravos e sua descendéncia ndo restava

outra saida, sendo viver na periferia das relagdes de produgdo e em lavouras.

Para Angela Maria de Castro Gomes (2002, p. 15),

"uma das principais caracteristicas do inicio de uma luta por direitos do
trabalho no Brasil foi a necessidade de enfrentar a dura heran¢a de um
passado escravista, que marcou profundamente toda a sociedade, nas suas
formas de tratar e de pensar seus trabalhadores".

Com a aboli¢do, ndo houve uma equiparacdo entre negros e brancos, pois os negros
eram ainda considerados “coisas”. Nao existia qualquer patamar de igualdade, tendo em vista
que os conjuntos de valores criados durante o periodo colonial ndo terminou de imediato. A
passagem do escravo para servo foi muito lenta e, de servo para uma pessoa dotada com

capacidade juridica plena, demorou ainda mais.

Dessa forma, na fase imperial nao foi diagnosticada nenhuma protegao ao trabalhador
brasileiro, mas sim a espera das expectativas de direitos basicos, principalmente no que tange

a liberdade e igualdade.
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1. 2. Fase da Republica

As manifestagdes operarias eram timidas e eram feitas pelos jornais operarios
publicados através dos grupos, ligas e centros socialistas, formados, por sua maioria, por
imigrantes europeus. “O Socialista (Sao Paulo, 1896) foi editado pelo Centro Socialista de S.

Paulo (trazia artigos em espanhol, italiano e alemao)”’( Rodrigues, 1966, p.129).

S6 nessa fase que comegam a aparecer algumas associagdes de classe, por exemplo,
Sociedade Unido dos Foguistas em 1903 e Unido dos Operarios Estivadores em 1903. No ano

de 1903, pelo Decreto n° 979, nasceu o primeiro sindicato, o sindicato rural.

Amauri Mascaro Nascimento (1989, p. 55), descreve o seguinte:

“O Decreto n° 979 (1903) permitiu a reunido dos profissionais da agricultura
¢ das industrias rurais, tanto pequenos produtores como empregadores, com
liberdade de escolha das formas de sindicalizacdo, tanto assim que, para que
o sindicato tivesse personalidade juridica, bastava o registro de dois
exemplares dos estatutos, da ata de instalacao e da lista de socios no Cartorio
do Registro de Hipotecas do Distrito”.

Percebe-se que ja se exigia uma forma solene para abertura do sindicato.

E bom, no entanto, lembrar que no Brasil o desenvolvimento industrial ndo resultou
de uma evolugdo secular como na Europa, passando por etapas sucessivas como artesanato,
manufatura, indtstria doméstica e grande industria. Aqui o processo de industrializa¢ao sofreu
muitas interrupgdes. Logo apos a abertura dos Portos em 1808, por exemplo, o artesanato e as
primitivas manufaturas praticamente desapareceram, nao agiientando a concorréncia dos

produtos ingleses. Ainda no Império, o Bardo de Maua montou industrias que terminaram em
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faléncia e s6 com a proclamagdo da republica ocorreria um novo surto de industrializagao.
Crescia o interesse pela atividade industrial e formava-se, com o café e a imigra¢do, um

mercado ampliado e uma nova mentalidade empresarial.

O desenvolvimento industrial baseava-se na substituicdo de importagdes,
principalmente de tecidos e alimentos no Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Rio Grande do Sul. Sao
Paulo superou o Rio de Janeiro. No inicio do Século XX, o rapido crescimento da sua
industria criou um proletariado, classe trabalhadora que passou a ter um enorme peso na vida

politica do pais. Segundo Campos (1983, p. 168):

“Essa classe operaria apareceu como um corpo estranho na sociedade
brasileira e ndo existia na época qualquer legislacdo que regulamentasse suas
atividades. As jornadas de trabalho chegavam em alguns casos a quinze
horas por dia. Os locais de trabalho eram insalubres, sujos, com excesso de
barulho e falta de iluminag@o. Regra geral, os salarios eram baixos, com alto
indice de desemprego entre os homens pela utilizagdo da mao-de-obra mais
barata de mulheres e criangas. Apareceram as “doengas sociais”, resultantes
da miséria e das precarias condi¢des de trabalho, sendo a tuberculose a mais

comum”.

A propria classe operaria consumia os produtos que fabricava, como tecidos,
calcados, produtos alimenticios; dai, o lucro dos empresarios resultou, ndo somente dos
baixos saldrios pagos, mas também do consumo da classe operdria. Portanto, os operarios
realizavam a acumulagcdo capitalista como produtor e consumidor. Moravam em
conglomerados proximos as fabricas, denominados cortigcos, embora algumas fabricas
tivessem criado vilas operarias, com condigdes melhores de moradia, porém com disciplina

rigida, quase militar sobre a vida cotidiana dos moradores.
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Quanto a garantia no emprego, a auséncia era total. A dispensa podia ocorrer a
qualquer momento, sem que o patrdo pagasse indenizacdo ou aviso prévio. Nao havia
“Semana Inglesa”, férias e nem aposentadoria. A greve, nem pensar, pois era considerada um
ato ilicito; os sindicatos ndo eram reconhecidos e sofriam repressdo nos momentos de agitagao
politica, como bem exemplifica a Circular n°. 346, 14 agosto 1924 que circulou nos Centros

dos Industriais de Fiagdo e Tecelagem (Pinheiro, 1981, p. 210/211):

“ CONFIDENCIAL. Amigos e Srs., temos a honra de informar a V. Sas.,
confidencialmente, que a policia, aproveitando-se dos dias anormais que
atravessamos recentemente, destruiu tudo quanto se continha nas sedes das
associagcdes de classes operarias. Assim, o grémio dos operarios em
industrias téxteis, em via de organizagdo, desapareceu, como desapareceu o
grémio dos sapateiros, que era bem organizado. Foi uma medida acertada, a
nosso ver, ¢ que nos poe a salvo de inquietagdes por via de futuras greves.
Somos, com alta estima e aprego. Amgs. Crds. Obds., Centro dos Industriais

de Fiacdo e Tecelagem. Gerente”.

Percebe-se que, durante a revolucao de 1924, forgas rebeldes do Exército e da Forca
Publica tomam a cidade de Sdo Paulo, durante o periodo de 5 a 27 de julho. O estado de sitio,
concedido por sessenta dias, a partir da data da eclosdo da revolta, serve como pretexto para

investida policial contra as associa¢des operarias.

Na Republica Velha, as primeiras organizacdes de trabalhadores sofreram forte
influéncia anarquista e caracterizavam-se pelo mutualismo. Lembramos aqui, que os operarios
eram geralmente imigrantes e possuiam uma certa consciéncia de classe e experiéncia em

movimentos reivindicatdrios e contatos com idéias anarquistas e socialistas.
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As primeiras associagdes de operarios eram, portanto, de ajuda mitua, mantidas com
baixas contribui¢cdes individuais, visando a criagdo de fundos para doengas, enterros,

manuten¢do de escolas e aposentadorias.

No final do século XIX surgiram as “Ligas Operarias”, precursoras dos sindicatos.
Essas ligas funcionavam como assistenciais e visavam organizar o proletariado no confronto

com a classe patronal.

Em 1890, foi fundado o Partido Operario (PO) e, em 1902, formou-se o Partido
Socialista Brasileiro (PSB) tendo o jornal "Avanti" como seu porta voz. A seguir, o Brasil foi
convulsionado por greves que exigiam a jornada de oito horas de trabalho. Em 1903, foi

reconhecido o sindicato rural e, em 1907, o sindicato urbano.

O movimento comunista foi, sem davida, a maior influéncia para a constru¢do da
unido dos trabalhadores e, posteriormente, para a criagdo dos sindicatos brasileiros. Boris
Koval (1982, p.138) relata sobre a grande revolugao socialista ocorrida em outubro de 1917

na antiga Unido Soviética:

“Outubro exerceu também uma enorme influéncia na América Latina. Disto,
um dos resultados mais importantes foi ndo somente a intensificagdo do
movimento antiimperialista, mas a rapida aceleracdo do processo politico de
formacao do proletariado como classe ¢ o surgimento de sua forma mais
elevada de luta — o movimento comunista”.

Nao muito diferente da nossa realidade atual, em 1917, as maiores empresas
pertenciam ao capital estrangeiro, as quais nao tinham nenhum interesse de regular qualquer
tipo de direito a favor dos trabalhadores. Por conseguinte, os sindicatos e parte minoritaria dos

trabalhadores viram, no movimento comunista, uma forma para combater o antiimperalismo.
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Em julho de 1917, houve uma greve geral ndo sé na capital paulista, bem como nas
cidades industrializadas do interior do Estado de Sao Paulo. Em dezembro de 1917 o governo
publicou o decreto n° 1596, que regulamentou pela primeira vez o trabalho feminino e
infantil. Assim, esse momento demonstrou a grande forg¢a dos trabalhadores. Boris Koval

(1982, p. 145) salienta que:

“A greve geral de 1917 demonstrou, com evidéncia, a forca e coesdo do
proletariado, indicando que no pais se criava uma nova correlagdo de forgas
sociais € que o proletariado entrava na arena politica. O processo de
autodeterminacdo de classe do proletariado brasileiro adquiriu entdo uma
configuragdo politica bastante precisa. Nisto desempenhou um importante
papel a influéncia ideologica e transformadora da Grande Revolucdo
Socialista de outubro”.

Entre 1930 e 1945, o processo de urbanizacdo acelerou em fungdo das
transformagoes econdmicas do pais. A principal medida tomada pela Revolugao de 1930 foi a
criacdo do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, por Getulio Vargas, entregue a um
membro da oligarquia gatcha, Lindolfo Collor. A intencdo era apresentar as novas leis

trabalhistas como “doagdo” do governo, afastar os comunistas das classes trabalhadoras e

incentivar os sindicalistas amarelos.

Os sindicatos amarelos, expressdo usada na Franga ¢ EUA, sdo formados ou
financiados pelos empresarios para fazer frente aos verdadeiros sindicatos e rivalizam-se com

eles na agao sindical.

A lei dos 2/3 publicada em 1930 por Vargas tornava obrigatoria a presenga de dois

tercos de trabalhadores brasileiros no quadro de funciondrios das empresas. Aumentava a



25

oferta de trabalho para os da terra, e, diminuindo o nimero de estrangeiros no proletariado,

enfraquecia-se a capacidade da luta de classe.

Todavia, as criagdes dos direitos trabalhistas na era Vargas foram fundamentais ao
trabalhador brasileiro, pois contribuiram para a expansao e ao acesso aos respectivos direitos.

Segundo Angela de Castro Gomes:

Essa condicao foi facilitada pela intstitui¢do da Carteira de Trabalho,
de 1932, que permetiu ao ministério maior controle sobre a populagao
trabalhadora. Foi também nesse mesmo ano que o governo reconheceu
as profissdes que poderiam legalmente existir, o que permitia aos
trabalhadores ter acesso as leis e recorrer aos 6rgdos da justica do
trabalho existentes. E importante também assinalar que, entre 1932 e
1937, sobretudo durante a gestdo do ministro Salgado Filho (1932-
1934), sdo sancionadas numerosas leis."(2002, p. 27)
Em margo de 1931, o governo passou a controlar a classe operaria através da Lei da
Sindicalizagdo, elaborando normas para agrupar os trabalhadores, expedindo os decretos n°
19.770 de 1931 e n°® 24.694 de 1934. O governo de Getulio Vargas, considerado como “pai”

da legislagdo trabalhista no Brasil, promulgou varias leis trabalhistas para tentar conter as

manifestagdes trabalhistas, mas, na pratica, nada mudava, s surtiam um efeito psicoldgico.

Um momento historico de grande relevancia foi a criagdo da Justica do Trabalho
através da Constituicdo de 1934, mas foi criada como parte do poder Executivo ¢ ndo do
Judiciario. Angela de Castro Gomes disserta ainda que, "em 01° de maio de 1941, comegou a
funcionar em todo o pais a Justica do Trabalho que, mesmo prevista pela Carta de 1934, ainda

nao existia de fato" (2002, p. 37).
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Posteriormente, o presidente de honra da alianga Nacional Libertadora, Luis Carlos
Prestes, publicou, em 05 de julho de 1935, um programa, formulando trés tarefas
fundamentais da etapa dada do movimento revoluciondrio da época: “l) libertagdo do
imperalismo estrangeiro, inglés e norte americano; 2) destrui¢do das sobrevivéncias pré-
capitalistas e a limpeza do caminho para o desenvolvimento livre ¢ harmonico da economia
nacional; 3) conquista da verdade democracia para o povo” (Koval, 1982, p. 291), com

intuito de propagar as idéias socialistas.

Dessa forma, houve o golpe de 1937 que dissolveu o congresso e publicou a
Constituicdo, segundo a qual o Brasil era declarado “Estado Novo”. A Constituicao de 1937
foi restritiva considerando a greve recurso nocivo e anti-social, conforme dizia o artigo 139 da
Constituicao: “As greves e lockouts sdo agdes declaradas anti-sociais, perigosas tanto para os
trabalhadores, quanto para o capital e por isso sdo inconcilidveis com os altos interesses da

producado nacional”.

O decreto-lei 1.402 de 1939, com cinqiienta e cinco artigos, disciplinou as
associagdes, os sindicatos e a sua dindmica, normas que foram incorporadas pela
Consolidagdo das Leis do Trabalho em 1943, de fei¢do corporativista do modelo italiano de

sindicalismo publico. Para professora Angela de Castro Gomes,

"A CLT, como se tornou conhecida, reunia e sistematizava toda a legislagao
até entdo elaborada no campo do Direito do Trabalho, passando a ser
nomeada como a biblia do trabalhador". Como tal ela devia ser lida,
conhecida e reclamada pelos trabalhadores e, para tanto, segundo o proprio
Vargas, o governo iria se empenhar, Num certo sentido, pode-se dizer que o
fez, embora seja sempre muito dificil considerar o real alcance desse
empenho. Isto porque durante o Estado Novo, mesmo apods 1942/1943,
quando o regime se esfor¢ou para implementar seu modelo de organizagdo
sindical corporativa, a repressdo aos trabalhadores ndo cessou." (2002, p.
39)
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Vale ressaltar um outro momento historico importante para os trabalhadores que foi a
criacdo da Lei do salario minimo em 1940, calculado em termos regionais baseado no custo
dos elementos minimos necessarios a sobrevivéncia do trabalhador. Todavia, os calculos dos
reajustes anuais, anunciados pelo governo no dia 1° de maio, ficavam sempre aquém do
aumento do custo de vida, passando a ser um dos problemas permanentes da economia

brasileira.

A Constituigdo de 1946 restabeleceu o direito de greve, suporte das convengdes
coletivas, mas cujos abusos o Codigo Penal de 1940 puniu como crime; assim o Decreto-Lei
n°® 9070 de 1946 o disciplinou e a lei n° 4330 de 1964 o transformou em procedimento formal.
No periodo entre 1964 e 1967, visando manter o arrocho salarial dos trabalhadores, parte
essencial da politica econdmica, foi decretada a proibicdo das greves e realizadas intervengdes

em 425 sindicatos.

Segundo Campos (1983, p. 238), no governo Figueiredo, em 1979:

“uma greve dos metalurgicos do ABC paralisou 180 mil operarios e sé
terminou por intervengdo do governo nos sindicatos. Em 1981, na mesma
regiao, 330 mil operarios paravam por 41 dias. As duas greves ultrapassaram
a acdo sindical, transformando-se em uma agdo politica renovada, sob o
comando de Lula”.
Em 1985, foi revogada a portaria do Ministério do Trabalho que proibia a formagao
dos sindicatos, concebendo trés centrais sindicais, que sdo: CGT (Central Geral dos
Trabalhadores), a CUT (Central Unica dos Trabalhadores) ¢ a USI (Unido Sindical

Independente). Posteriormente, através dessas, surgiram a FS (Forca Sindical) e a nova CGT

(Confederacao Geral dos Trabalhadores).
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Assim, a protecdo aos trabalhadores foi inserida no contexto historico, devendo
destacar a conquista da Consolidagdo das Leis Trabalhistas e a criacdo da Justica

especializada.

1.3. Fase Constitucional: 1988

O Brasil sempre manteve uma tradicdo em suas Constituicdes que desde 1934
incluiam normas sobre Direito Sindical. As Convengdes Coletivas de trabalho foram
reconhecidas e, assim, permaneceram desde o inicio de sua Constitucionaliza¢do até hoje,

sendo que a Constituicao de 1988 deu autonomia aos sindicatos.

O sindicato brasileiro foi amparado pela Constituicdo Federal de 1988 em varios
aspectos. Todavia, para sintetizar todos esses aspectos podemos tracar alguns principios que a

Carta Magna trouxe em seu texto, como por exemplo:

e O principio da liberdade sindical e do direito de organizacdo sindical;

e a manutencdo do sistema confederativo com os sindicatos, federagdes e
confederacdes, sem mengao as centrais sindicais;

e aunicidade sindical;

e alivre administragdo dos sindicatos;

e aliberdade individual de filiagao e de desfiliacao em sindicato;

e adireito de representacdo dos trabalhadores nas empresas a partir de certo nimero de

empregados por empresas;
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As transformagdes operadas no plano constitucional criaram condigdes para o
desenvolvimento, mas ndo a plena realizagdo do principio da liberdade sindical, como bem
destaca o entendimento da jurista Thereza Christina Nahas, no seguinte sentido,

"Dessa forma, dentro de nosso principio de liberdade sindical, quem, afinal,
escolhera a categoria que ira representar seus membros é o proprio
empregador, sistema eminentemente paternalista em relagdo as empresas.
Isso € muito comum na pratica trabalhista em que a empresa possui diversas
atividades preponderantes ¢ acaba por escolher qual serd efetivamente sua
categoria, devendo seus empregados subordinarem-se a sua decisdo.
Portanto, a adogdo do principio da liberdade sindical em nosso sistema ¢
muito restrita, ¢ ndo atende de forma satisfatoria as orientagbes da
Organizagao Internacional do Trabalho, de sorte que temos garantido
autonomia e representacdo sindicais e sindicalizagdo livre, mas a unicidade
prejudica o adequado cumprimento da liberdade sindical." (2001, p.60)
Assim, ao lado de significativos avangos, foram mantidos mecanismos incompativeis
com os propositos maiores da garantia de um sistema fundado na autonomia privada coletiva

e capaz de permitir o pleno desenvolvimento da agdo sindical.

Além disso, os direitos trabalhistas foram inseridos no artigo 7° da Constituicdo
Federal de 1988, sendo vejamos: relacdo de emprego protegida contra dispensa arbitraria e
indenizacdo compensatdria; seguro-desemprego; fundo de garantia do tempo de servico;
salario minimo garantido, inclusive quando se tratar de remuneragdo variavel; piso salarial;
saldrio irredutivel, preservado contra retencdo dolosa; décimo terceiro saldrio; acréscimo pelo
trabalho noturno; participacdo nos lucros ou resultados; salario-familia; jornada de 44 horas
semanais e de seis horas para o trabalho em turnos ininterruptos de revezamento; repouso
semanal remunerado; férias anuais; licenca-paternidade e a gestante; protecdo ao mercado de
trabalho da mulher; aviso prévio; reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, com protecao a
saude, higiene e seguranga, além de acréscimo remuneratério pelo servigo penoso, insalubre
ou perigoso; aposentadoria; assisténcia gratuita aos filhos e dependentes em creches e pré-

escolas; reconhecimento dos acordos e convengdes coletivas de trabalho; prote¢do em face da
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automagao; seguro contra acidentes do trabalho e indenizagao civil quando resultante de culpa
ou dolo do empregador; prescricdo qliinqiienal até o limite de dois anos apds a extingdo do
contrato; proibicao de discriminagdo, inclusive contra deficientes fisicos e também em relacao
a natureza do trabalho, manual, técnico e intelectual; proibi¢ao de trabalho noturno, perigoso
ou insalubre aos menores, e de qualquer trabalho, exceto em forma de aprendizagem ao

menor de 16 anos; igualdade de direitos para o trabalhador avulso.

Todavia, a Constitui¢ao Federal de 1988 foi logo flexibilizando alguns destes direitos
conquistados como, por exemplo, no inciso VI que proclama a irredutibilidade da

contraprestagdo e logo emenda: “Salvo o disposto em conven¢ao ou acordo coletivo™.

A carta magna ¢ um importante instrumento para o direito do trabalho, mas a
finalidade dada a ela, ou seja, a protecdo ao trabalhador, conquistada por esses longos anos,

esta se deparando com a flexibilizacdo decorrente da globalizacao.

Nas décadas de sessenta e setenta, os trabalhadores conseguiram expandir as suas
reivindicagdes € nos anos oitenta houve a descentralizagdo da Justica do Trabalho para o
interior do Brasil, pois elas se concentravam somente nas grandes cidades. Com a
descentralizagdo da Justica, houve um aumento de processos, proporcionando aos empregados

0 acesso a Justica, conforme demonstra o grafico abaixo:
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Em 2002, apos décadas de espera, a classe trabalhadora teoricamente chegou ao
poder representado pelo governo Lula, mas, na pratica, somente os lideres sindicais
empossados nos cargos publicos distribuidos pela cupula do Partido dos Trabalhadores
degusta o gosto do poder, enquanto os milhares de trabalhadores brasileiros sdo iludidos pela
politica neoliberal, esperando um milagre para conter o desemprego e a flexibilizagdo das
normas trabalhistas. Para BOITO, no atual governo de Lula existe a associa¢do de liderancas
sindicalistas por meio de clientelismo', bem como procuram acomodagdo dentro do modelo

neoliberal. Essa acomodagao ¢ a sintese do governo Lula.

"A situacdo brasileira atual ndo reproduz fielmente a situacdo designada
pelo conceito de classe detentora - ndo estamos falando do conjunto da
classe operaria e os sindicalistas da Articula¢do Sindical estdo muito longe
de monopolizar os principais cargos do Executivo Federal. Porém, mesmo
nessa versdo limitada, a detencdo de altos cargos no executivo federal pelos
sindicalistas produz efeitos politicos e ideologicos importantes. A formagao
do governo Lula é vista, por esses trabalhadores, como uma situagdo
inteiramente nova. Com esse governo, esses sindicalistas imaginam ter
chegado ao poder ou, pelo menos, estar participando dele, e esperam do
presidente sindicalista, ndo uma ruptura com o modelo capitalista neoliberal,
mas um neoliberalismo com crescimento econdmico € expansdao do
emprego. Essa camada de trabalhadores tem aceitado parte do privatismo
neoliberal e acredita que pode utilizar seu poder de organizacdo e de pressao
sindical para converter alguns aspectos do neoliberalismo em instrumentos
de defesa e de melhoria de suas condi¢des de vida. Mas isso é uma ilusdo,
porque o modelo neoliberal s6 vai acentuar o desemprego e piorar as
condigdes de vida da maioria dos trabalhadores." (BOITO, p. 6, 2004)

Nesses breves fatos historicos, percebe-se que a classe trabalhadora lutou muito
pelos seus direitos, travando verdadeiras batalhas no campo politico, econdmico e

sociologico.

Viérios regimes politicos se passaram, novos sistemas econdmicos apareceram, tudo
pela busca do poder e do aciimulo do capital, ndo muito diferente da realidade em que

estamos inseridos.

" MARTINS disserta sobre o clientelismo: "as indicacdes sugerem que o clientelismo politico sempre foi e &,
antes de tudo, preferencialmente uma relagdo de troca de favores politicos por beneficios econémicos, ndo
importa a escala.(1994, p.29).
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O novo sistema econdmico implantado atualmente ¢ uma nova estratégia de
exploragdo do trabalho e supervalorizacdo dos ganhos empresariais ou, a0 menos, uma
tentativa de manter, em tempos de extrema competitividade capitalista, esses ganhos em

patamares que permitam a reproducao do capital.

No Brasil, direito do trabalho e o direito social sdo direitos recentes, conquistados no
século passado. Dessa forma, com o atraso na regulamentacgao das leis trabalhistas, o pais nao
sO6 conseguiu amparar efetivamente o trabalhador, mas também ndo alcancou a todos. Essa
demora, conseqiientemente, influirda numa eficiente democratizacdo social, principalmente

com a chegada da globalizacao.

Atualmente, sdo inevitaveis as mudangas na area do direito do trabalho em face a
globalizacao, no entanto, deve-se estabelecer uma balanga de valores entre a garantia digna do
trabalhador e a necessidade de acumulagdo (producdo) e da eqiiidade (reprodugdo da riqueza e
pacificacdo), de maneira a conjugar, subordinar e coordenar o Estado neoliberal aos principios
e valores do Estado social democratico, aplicando o principio protetor como um norteador nas

relagdes de emprego.
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CAPITULO 3°. O principio protetor do trabalhador

3.1. Nocoes Gerais

A evolugdo da histdria nos mostrou que os trabalhadores brasileiros percorreram uma
longa trajetéria para conquistar os seus direitos individuais e coletivos, inclusive intimeras
paginas dessa historia foram escritas com sangue. O resultado dessa conquista foi a
compilacdo de varias normas estatais e convengdes sociais, pactuando uma trégua entre a luta
do capital e do trabalho. No palco desse pacto se destaca um principio como fonte de direito
do trabalho, o principio da protecao, também conhecido por outras denominagdes, ou seja,
RUSSOMANO (1995, p. 37) fala em principio de protecio tutelar; para SUSSEKIND (1991,

p. 128) alude ao principio da protecao do trabalhor.

Todavia, antes de abordar o tema da protecdo do empregado, ¢ necessario assinalar
que a abordagem do tema proposto se encontra no ordenamento juridico, centralizado na
utilizacdao do principio norteador do direito do trabalho. Para interpretar o principio, deve-se

buscar o valor-fonte em que ele esta fundamentado.

Atualmente, os principios deixaram de ser interpretados s6 como meios de preencher
as lacunas da lei, pois sdo considerados como normas fundamentais do ordenamento juridico.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello (1996, p. 545/546),

"Principio - ja averbamos alhures - é, por defini¢do, mandamento nuclear de
um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua
exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a logica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da
sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
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inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por
nome sistema juridico positivo. Violar um principio ¢ muito mais grave que
transgredir uma norma qualquer. A desaten¢do ao principio implica ofensa
ndo apenas a um especifico mandamento obrigatdrio, mas a todo o sistema
de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou de
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque
representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco 16gico e corrosdo de
sua estrutura mestra".

A termologia “principios” na filosofia, conforme AURELIO (1988, p. 529), sio
"proposi¢des diretoras de uma ciéncia, as quais todo o desenvolvimento posterior dessa

ciéncia deve estar subordinado". Para DE PLACIDO E SILVA (1987, p. 447),

"principio ¢ derivado do latim principium (origem, come¢o). Ja no sentido
juridico, principios quer significar as normas elementares ou os requisitos
primordiais instituidos como base, como alicerce de alguma coisa".

A nogdo da termologia "principios" para Miguel Reale (1987, p. 299),

"sdo 'verdades fundantes' de um sistema de conhecimento, como tais
admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas também
por motivos de ordem pratica de carater operacional, isto ¢, como
pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da praxis".

Além disso, procuramos no ambito da norma, a diferenciacao entre regras e principios

via critérios do Prof. Canotilho (1999, p.1086/1087),

a) Grau de abstragdo: os principios sdo normas com grau de abstragdo
relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstracao
relativamente reduzida.

b) Grau de determinabilidade na aplicacdo do caso concreto: os principios,
por serem vagos ¢ indeterminados, carecem de mediagdes concretizadoras
(do legislador? Do juiz?), enquanto as regras sdo susceptiveis de aplicagdo
directa.

¢) Caracter de fundamentalidade no sistema das fontes de direito: os
principios sdo normas de natureza ou com papel fundamental no
ordenamento juridico devido a sua posicdo Hierarquica no sistema das
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fontes (ex: principios constitucionais) ou a sua importancia estruturante
dentro do sistema juridico ( ex: principio do Estado de Direito).
d) Proximidade da idéia de direito: os principios s@o standards juridicamente
vinculantes radicados nas exigéncias de justica (Dworkin ou na idéia de
direito (Larenz); regras podem ser normas vinculativas com um contetdo
meramente funcional.
f) Natureza normogenética: os principios sdo fundamento de regras, isto €,
sdo normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas,
desempenhando, por isso, uma fungdo normogenética fundamentante.
conseqiientemente, os principios, ao constituirem exigéncias de
optimizagdo, permitem o balanceamento de valores e interesses ( ndo
obdecem, como regras, a logica do tudo ou nada), consoante o0 seu peso ¢ a
ponderacdo de outros principios eventualmente conflituantes; as regras nio
deixam espago para qualquer outra solugdo, pois se uma regra vale ( tem
validade) deve cumprir-se na exacta medida das suas prescricdes, nem mais
nem menos. Como se vera mais adinate, em caso de conflito entre
principios, estes podem ser objeto de ponderagdo, de harmonizagdo, pois
eles contém apenas exigéncias ou standars que, em primeira linha (prima
facie), devem ser realizados; as regras contém fixagcdes normativas
definitivas, sendo insustentavel a validade simultanea de regras
contraditorias. Realga-se também que os principios suscitam problemas de
validade e peso (importancia, ponderagdo, valia); as regras colocam apenas
questdes de validade (se elas ndo sdo correctas devem ser alteradas)’.

Assim, os principios do direito do trabalho, no qual o principio da protegdo se
enquadra, podem ter as mais diversas origens, advindos do campo da economia, politica,

sociologia, ética e principalmente do abuso do empregador nas relagdes laborais.

Para Canotilho (1999, p.1100) "As normas reconhecedoras de direitos econdmicos,
sociais e culturais, densificam o principio da socialidade que, por sua vez, concretiza o

principio democratico na sua dimensdo de democracia econdmica, social e politica".

Na economia e na politica, varios autores tragaram inumeros paralelos entre o
capitalista e o trabalhador, demonstrando a desigualdade entre esses sujeitos. SO para

exemplificar, KARL MARX, ainda quando jovem, no livro "Manuscritos econdmico-

2 Canotilho (1999, p. 1090) observa também a importancia dos principios juridicos fundamentais:"Pertencem a
ordem juridica positiva e constituem um importante fundamento para a interpretagao, integragdo, conhecimento e
aplicagdo do direito positivo".
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filosoficos" aludiu algumas diferencas entre os principiais personagens, ou seja, o trabalhador

e o capitalista, como podemos constatar abaixo:

"A procura de homens regula necessariamente a producao de homens como
de qualquer outra mercadoria. Se a oferta ¢ muito maior que a procura, entao
parte dos trabalhadores cai na miséria ou na fome. Assim, a existéncia do
trabalhador torna-se reduzida as mesmas condigdes que a existéncia de
qualquer outra mercadoria.

Se a oferta excede a procura, um dos elementos que compdem o prego -
lucro, renda de terra, salarios - sera pago abaixo do seu valor; uma parte da
procura destes fatores sera retirada do uso e o prego corrente seguira para o
preco natural. Mas onde existe uma extensa divisdo do trabalho ¢
extremamente dificil para o trabalhor orientar o seu trabalho para outras
aplicagdes, e por causa da sua subordinagdo ao capitalista € o primeiro a
sofrer dificuldades.

Outro ponto desfavoravel ao trabalhador: as categorias de salario dos
diferentes tipos de trabalhadores variam muito mais do que os lucros nas
diversas atividades em que o capital é empregado. Todas as diferencas
naturais, culturais e sociais da atividade individual aparecem no trabalho e
sdo remuneradas de modo diverso, enquanto o capital inerte mantém um
rendimento invariavel e ¢ indiferente a atividade individual real." (MARX,
2004, p.66/67).

As idéias de Marx contribuiram para os avangos dos direitos sociais, propondo uma
dialética na esfera social, econdmica e politica, contrapondo com o poder capitalista. Veja que
a ideologia dele permitiu uma reflexdo mais critica em relacdo a explora¢do do trabalho

humano, contribuindo para a expansao da protecao aos direitos dos trabalhadores.

O filésofo Hilton Japiasst (1996, p. 70/71) define a dialética desenvolvida por Marx:

"Dialética (lat. Dialectia, do gr. Dialektike: discussdo) ... Marx faz da
dialética um método. Insiste na necessidade de considerarmos a realidade
socioecondmica de determianda época como um todo articulado, atravessado
por contradi¢es especificas, entre as quais a da luta de classes. A partir dele,
mas gragas sobretudo a contribui¢do de Engels, a dialética se converte no
método do materialismo e no processo do movimento historico que
considera a Natureza: a) como um todo coerente em que os fendmenos se
condicionam reciprocamente; b) como um estado de mudanga e de
movimento; ¢) como o lugar onde o processo de crescimento das mudangas
quantitativas gera, por acumula¢do e por saltos, mutagdes de ordem
qualitativas; d) como sede das contradi¢Ges internas, seus fenomenos tendo
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um lado positivo e o outro negativo, um passado e um futuro, o que provoca
a luta das tendéncias contrarias que gera o progresso (Marx-Engels)".

A veiculacdo da ideologia e aprovada por um determinado grupo social, pode
exteriorizar, por exemplo, em pactos sociais, leis e principios. Esse ultimo exterioriza-se em
uma pluralidade de fungdes. Em sintese, podemos apontar trés funcdes essenciais dos

principios, que sdo: funcao informadora, fun¢do normativa e fungo interpretativa.

A fungdo informadora, como ensina o iminente Américo Pla Rodriguez (fls. 43/44),
"inspira o legislador, servindo de fundamento para o ordenamento juridico. A normativa atua
como fonte supletiva, no caso de auséncia de lei. S3o meios de integracdo de direito. E, a

interpretativa opera como critério orientador do juiz ou do intérprete".

Todavia, os principios do direito do trabalho ndo estdo restritos as fun¢des acima
mencionadas, pois complementam com outras fun¢des, como podemos citar adiante a funcao
de filtrar, fungdo de recriar normas obsoletas e a fun¢do de organizar. A primeira, "Serve para
depurar as nog¢des que, provenientes do direito comum, deve ser adaptada as peculiaridades da
matéria". A segunda fundamenta que "o direito do trabalho ¢ um ramo em permanente
movimento e evolugdo, razdo pela qual, se o legislador ndo acompanha o mesmo ritmo, as
normas podem facilmente envelhecer. Os principios o atualizam e rejuvenescem". A ultima
funcdo "tem o carater de introduzir ordem, estrutura e pontos de referéncias, diante da enorme

variedade e quantidade de normas trabalhistas" (AMERICO PLA RODRIGES, fls. 44/45).

Posto isso, os principios consagram-se em um elemento fundamental no sistema legal
brasileiro, haja vista que a generalidade desses permite que o sistema acompanhe a evolugdo

social e possa-se adaptar as mudangas sem perder sua identidade.
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3.2. Conceito do principio protetor do trabalhador

A conquista dos direitos sociais como garantias fundamentais foi idealizada no
contexto politico e econdmico na primeira revolucao industrial e a consolidagdo desses
direitos foi reconhecida no século XX. Norberto Bobbio (1992, p. 77) salienta no seguinte
sentido:

“Numa sociedade em que s6 os proprietarios tinham cidadania ativa, era
obvio que o direito de propriedade fosse levado a direito fundamental; do
mesmo modo, também foi algo 6bvio que, na sociedade dos paises da
primeira revolucdo industrial, quando entram em cena os movimentos
operarios, o direito ao trabalho tivesse sido elevado a direito fundamental.”.

Podemos constatar que, no século XVIII, apareceram os direitos civis (propriedade,
liberdade individual, garantias pessoais); ja no século XIX, houve a expansdo dos direitos
politicos (democracia representativa, partidos, sufragio universal) e, por fim, no século XX,
surgiram os direitos sociais e coletivos. Dessa forma, ficou evidente que os direitos sociais e
coletivos foram tutelados posteriormente aos direitos civis e politicos, tendo em vista que a
aristocracia do século XVIII ao século XX ndo tinha interesse de garantir os direitos sociais,
principalmente ao trabalho humano, pois o trabalho alienado® dos servos e dos operarios eram
os propulsores das suas industrias e propriedades. Nota-se, ainda, que a aristocracia dominava

a organizagao social e politica, manipulando os interesses inerentes a concepg¢ao liberal.

No pensamento liberal de Rousseau, na sua obra o "Contrato Social", foi recordada a

termologia da igualdade e liberdade, principios ligados diretamente ao principio da dignidade

3 Naves, Marcio Bilharinho (2000, p. 25) descreve sobre o trabalho alienado segundo Marx: “A alienagdo do trabalho
consiste, portanto, em que o produto do trabalho, os objetos produzidos pelo trabalhador, ndo lhe pertencem, aparecendo-lhe
como algo estranho, como um poder independente dele e que o domina. Quanto mais o trabalhador produz, mais vé-se
privado dos objetos necessarios a sua subsisténcia e, na medida em que menos objetos ele possui, mais ele cai sob o dominio
dos produtos que so criados por ele, isto é, sob o dominio do capital”.
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da pessoa humana, mas o principio da igualdade foi normatizado posteriormente, somente no

aspecto formal, na ideologia do Estado liberal classico.

Com o aparecimento das reivindicagdes dos operarios e com o fortalecimento no
campo ideoldgico, apareceram as primeiras protecoes aos empregados, proporcionando uma
igualdade mais justa entre os atores da relagdo laboral. Sabe-se que, no direito do trabalho, o
empregado ¢ parte inferior no contrato laboral, sendo, por outro lado, o empregador a parte
superior, pois ¢ o detentor do capital, ndo podendo assim, tratar a igualdade de uma maneira
formal, por isso, nesse ramo do direito, existe o principio protetor do empregado, ndo s6 para
pacificar o desequilibrio ¢ a desigualdade do contrato de trabalho, bem como pacificar os

conflitos sociais.

O jurista argentino Alfredo J. Ruprecht salienta que "esse principio tem por objeto
criar uma norma mais favordvel ao trabalhador, procurando assim compensar as

desigualdades economicas e sua fraqueza diante do empregador” (1995, p. 9).

Para Arnaldo Siissekind,

"o principio da prote¢do do trabalhor resulta das normas imperativas e,
portanto, de ordem publica, que caracterizam a instituigdes basica do Estado
nas relagdes de trabalho, visando a opor obstaculos a autonomia da vontade.
Essas regras cogentes formam a base do contrato de trabalho - uma linha
divisoria entre a vontade do Estado, manifestada pelos poderes competentes,
e a dos contratantes. Estes podem complementar ou suplementar o minimo
de protecao legal” (1991, fls. 128).

O uruguaio Américo de Pla Rodriguez, um dos mais importantes estudiosos da

matéria, aduz que "o principio de protecdo se refere ao critério fundamental que orienta o
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direito do trabalho, pois este, ao invés de inspirar-se num propdsito de igualdade, responde ao

objetivo de estabelecer um amparo preferencial a uma das partes: o trabalhador." (fls. 83)

O principio da protecao para Mauricio Godinho Delgado significa:

"que o Direito do Trabalho estrutura em seu interior, com suas normas,
institutos, principios e presungdes proprias, uma teia de protecdo a parte
hipossuficiente na relagdo empregaticia - o obreiro - visando a retificar (ou
atenuar), no plano juridico, o desequilibrio inerente ao plano fatico do
contrato de trabalho." (2001, p.40)

J& o estudioso Luiz de Pinho Pedreira da Silva define o principio de prote¢do "como
aquele em virtude do qual o Direito do Trabalho, reconhecendo a desigualdade de fato entre
os sujeitos da relacdo juridica de trabalho, promove a atenuagdo da inferioridade economica,

hierarquica e intelectual dos trabalhadores" (1999, p. 29).

Os juristas brasileiros Jos¢ Augusto Rodrigues Pinto e Rodolfo Pamplona Filho
definem o principio da protecdo como "Diante da real inferioridade econdmica e hierarquica
do trabalhador, na relacdo individual de emprego, o Direito deve dotd-lo de uma tutela que o

torne juridicamente privilegiado diante do empregador."(2000, p. 417)

As definigdes citadas acima demonstram que o principio da prote¢do € o principio
basilar, a raiz, a viga mestre, o nucleo do direito do trabalho, sendo que o fundamento da
protecdo esta ligado diretamente com a sua propria existéncia, pois sem ela ndo haveria razao
de ter uma ciéncia propria, consolidando normas, doutrinas e jurisprudéncias proprias.
Pergunta-se, entdo, o direito do trabalho estd em xeque? O direito do trabalho surgiu

paulatinamente para dar a devida dignidade ao empregado.



41

3.3. Sujeitos

No principio da protecdo podemos citar, basicamente, dois sujeitos: o empregado e
empregador. O empregado, conforme a CLT, no seu artigo 3°, ¢ "toda pessoa fisica que
prestar servicos de natureza nao eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante

salario".

A CLT, no artigo 2°, "considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade economica, admite, assalaria e dirige a prestagao pessoal de
servicos."Importante salientar, que empresa e empregador sdo palavras sinOnimas. Além
disso, as empresas podem ser nacionais, estrangeiras ou multinacionais; publicas ou privadas;

com fins lucrativos ou sem fins lucrativos etc.

Na sua concepcao, o direito do trabalho protegia os empregados menos favorecidos,
principalmente aqueles, urbanos, que trabalhavam nas industrias. Posteriormente, com a
evolugdo da sociedade, o direito do trabalho alcangou outros empregados mais qualificados,
como por exemplo, o economista-empregado, administrador-empregado, engenheiro-
empregado etc. Atualmente, a legislagdo brasileira ampara todos os empregados, bastando que

esses se enquadrem no artigo 3° da CLT.

Ressalta que a termologia "trabalhador" ndo significa, necessariamente, "empregado",
haja vista as altera¢des dadas no art. 114 da Constitui¢do Federal. Assim, o principio da

protegdo s6 acolhe o empregado descrito na CLT.
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Além disso, os sindicatos também sdo amparados pelo principio da protecdo nas
esferas da legislagdo constitucionais e infra-constitucionais, haja vista que o sindicato tem a

finalidade de proteger os seus entes individuais e da sua propria classe.

3.4. Fundamentos

O direito do trabalho busca a equidade fatica na relagdo laboral, pois da liberdade de
negociagao entre os contratantes desiguais economicamente podem surgir inimeras formas de
exploracdo. A posicdo de superioridade hierarquica do empregador sob o empregado
subordinado ativa o fundamento da prote¢ao da parte mais vulneravel do contrato, sendo esse
singular e distintivo dos demais contratos. O jurista argentino RUPRECHT (1995, p. 10)

fundamenta que:

“o trabalhador depende do empregador, ndo em tudo que diz respeito a tarefa
que executa, mas também economicamente; portanto, € justo, para evitar que
se torne totalmente submisso, protegé-lo contra os possiveis excessos ou
desvios de seu empregador. Ja passou o tempo em que o trabalho era uma
mercadoria e o trabalhador uma ferramenta a mais. Sua dignidade como ser
humano lhe deve ser amplamente reconhecida e uma das formas efetivas de
o fazer € criando desigualdades em seu favor, para compensar as que influem
contra ele, que dizer, protegendo-o contra o possivel abuso patronal”.

Dessa forma, a concepcao da dignidade humana deve se aplicar em todos os sentidos

ao trabalhador, assegurando lhe um minimo sustentavel.

3.5. Formas de aplicacao

Atualmente, existem diversas formulagdes tedricas acerca das formas de aplicagdo do

principio protetor. Todavia, destacamos a referéncia tedrica do uruguaio Américo Pla
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Rodriguez, aduz que o principio da protecao se expressa sob trés formas distintas, ou seja,
regra in dubio, pro operdrio; a regra da norma mais favoravel e a regra da condi¢do mais

benéfica.

3.5.1. A regra in dubio, pro operdrio

O conceito dessa regra se exterioriza quando, no caso de davida nas diversas
interpretagdes de uma norma em que o juiz ou intérprete se depararem, deve ser aplicada a
interpretagdo mais benéfica ao trabalhador. Para RODRIGUEZ, “¢ o critério segundo o qual,
no caso de que uma norma seja suscetivel de entender-se de varios modos, deve-se preferir a

interpretagdo mais favordvel ao trabalhador”. (p.107).

Todavia, essa regra deve ser aplicada com ponderagdo, haja vista que deve ser aplicada
somente quando todas as interpretagdes se mostram insuficientes para dirimir o litigio

contratual.

3.5.2. A regra da norma mais favoravel

O direito do trabalho distingue-se dos demais ramos juridicos nas suas inimeras
fontes. O principio da protecdo, como fonte desse direito apresenta a regra da norma mais
favoravel, exteriorizando a sua particularidade e a sua importancia na aplicagao das normas.
Diante da desigualdade entre o empregado e empregador ¢ aplicada a norma mais favoravel

para resolver uma situacdo”.

* EMENTA: CONFLITO DE NORMAS - REGULAMENTO INTERNO x NORMA COLETIVA. Havendo
conflito de normas de mesmo poder de mando, prevalecera aquela mais favoravel ao trabalhador, em razdo do
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Como explica Amauri Mascaro Nascimento (1995, p. 179),

"Havendo duas ou mais normas juridicas trabalhistas sobre a mesma matéria,
sera hierarquicamente superior, ¢ portanto aplicavel ao caso concreto, a que
oferecer maiores vantagens ao trabalhador, dando-lhe condigdes, mais
favoraveis, salvo no caso de leis proibitivas do Estado".

Um ponto importante deve ser destacado: a norma mais favoravel nao ¢ aplicada na
ordem hierdrquica pré-estabelecida, pois aplica a norma mais favoradvel ao empregado °.
Entretanto, Mauricio Godinho Delgado pondera que:

n

. 0 operador juridico deve busca a regra mais favoravel enfocando
globalmente o conjunto de regras componentes do sistema, discriminado no
maximo os preceitos em fun¢do da matéria, de modo a ndo perder, ao longo
desse processo, o carater sistematico da ordem juridica e os sentidos l6gicos
e teleologicos basicos que sempre devem informar o fenémeno do direito"
(2001, p. 45).

O fundamento legal do principio na norma mais favoravel na Constitui¢do Federal do

Brasil para Amauri Mascaro Nascimento (1995, p.180), se encontra no art. 7°, caput, onde

preceitua os direitos fundamentais dos trabalhadores, consolidando garantias minimas. Além

disso, a lei ordindria estabelece também normas mais vantajosas do que a propria

Constituicdo. A CLT, por sua vez, apresenta o artigo 620 que diz o seguinte: "As condigdes

estabelecidas em Convencao, quando mais favoraveis, prevalecerdo sobre as estipuladas em

acordo".

principio da aplica¢do da norma mais favoravel. TRT15" Regido. Decisdo N° 002038/2004-PATR. RECURSO
ORDINARIO. Juiz(a): JOSE PITAS.

> Mascaro salienta que: Ao contrario do direito comum, em nosso direito, a pirimide que entre as normas se
forma tera como vértice ndo a Constitui¢do Federal ou lei federal ou convengdes coletivas de modo imutavel. O
vértice da pirdmide da hierarquia das normas trabalhistas serd ocupado pela norma vantajosa ao trabalhador,
dentre as diferentes em vigor (1995, p. 179).
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Dessa forma, em caso de divida sobre a aplicacdo de normas legais ou convencionais

prevalecera a mais favoravel ao empregado.

3.5.3. A regra da condiciao mais benéfica

O jurista uruguaio RODRIGUEZ (p. 131) conceitua a regra da condi¢cao mais benéfica
no seguinte sentido: "A regra da condi¢do mais benéfica pressupde a existéncia de uma
situagdo concreta, anteriormente reconhecida e determina que ela deve ser respeitada, na

medida em que seja mais favoravel ao trabalhador que a nova norma aplicavel".

Para o argentino RUPRECHT (1995, p. 26), "De acordo com esse principio, os
direitos que os trabalhadores adquiriram intregram seu patriménio e deles nao podem ser

privados por uma nova disposi¢do, a menos que a lei disponha o contrario".

No Direito do Trabalho, o principio ou regra da condicdo mais benéfica protege a
situagdo ou condicdo anterior, concedida voluntariamente pela empresa, por lei, por
convengdo coletiva e por usos ou costumes, se for mais favoravel ao trabalhador e ndo podera
ser alterada in pejus. Essa regra encontra-se positivada em nosso ordenamento juridico nos

artigos 468 da CLT e 7° da Constituicao Federal e representa uma garantia ad personam.

No ambito internacional, a Organizagao Internacional do Trabalho estabelece que:

"Em caso algum, a adogdo, pela Conferéncia, de uma convencdo ou
recomendacao, ou a ratificacdo, por um Estado-Membro, de uma convencio,
deverdo ser consideradas como afetando qualquer lei, sentenga, costumes ou
acordos que assegurem aos trabalhadores interessados condi¢des mais
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favoraveis que as previstas pela conven¢do ou recomendacdo."(OIT, artigo
19, alinea 8%).

Ressalta-se que essa regra estd ligada as outras regras, ou seja, a norma mais
favoravel e a regra "in dubio pro operario". Entretanto, todas as regras se distinguem,

conforme se verifica com os estudos de RUPRECHT:

"Esse principio tem intima correlagdo com o da norma mais favoravel, pois
dela se distingue claramente, ao supor a existéncia de uma norma anterior,
concreta e reconhecida, que ja foi aplicada e que deve ser respeitada,
justamente por ser mais proveitosa. Com relagdo a regra in dubio pro
operario, distingue-se por ser mais geral e ter uma expressa formulacdo
juridico-positiva."(1995, p. 26)

Dessa forma, foram apresentados os fundamentos do principio da prote¢dao e estdo

interligados com o principio da dignidade humana. Segundo Oris de Oliveira °,

Em légica formal distinguem-se a COMPREENSAO (elementos
ESSENCIAIS de uma conceito) e sua EXTENSAO.(sujeitos aos quais se
aplica o conceito). Todos os elementos essenciais do conceito de Direitos
Humanos e se aplicam ao todo trabalhador empregado ou ndo.
Freqlientemente se apresenta o principio de prote¢do consubstanciado
somente no confronte de normas :-a) duvidosa (in dubio pro operdario); b) de
normas mais ou menos favoraveis; c¢) condicdo mais favoravel. Visao
insuficiente. Ele se estende a feitura da lei, a sua interpretagdo e a sua
aplicacdo. Assim como o Coédigo de Defesa do Consumidor, as normas que
protegem o trabalho de emprego, ou ndo, sdo Codigo de Defesa do
Trabalhador. Hoje o principio de protecdo ndo se deve restringir a relagdo de
emprego, mas a todas as relagdes em que ha necessidade de fixar normas que
levem em consideracao uma situacdo juridica desigual.

O principio protetor, como fonte de direito deve ser levado em conta, ndo somente
nas lides trabalhistas, mas sim na elaborac¢do das leis, convengdes, acordos sindicais, pois

tutela o bem mais valioso do ser humano, a vida com dignidade.

% O doutor Oris de Oliveira, gentilmente, concedeu uma entrevista, respondendo algumas perguntas acerca do
tema proposto em questdo, ANEXO I.
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CAPITULO 4°. O principio da protecio ao trabalhador brasileiro e a

Globalizacao

4.1. Origem da Globalizacao

A origem da globaliza¢do ndo ¢ um ponto pacifico entre os estudiosos, pois depende

de que angulo ¢ visto e quem investiga esse objeto. A globaliza¢do ndo tem uma data ou uma

época determinada, ao contrario de uma lei que tem data, més e ano, no qual o agente do

direito estd acostumado a fazer as suas interpretacoes.

O socidlogo Octavio Ianni (1997, p.16) salienta que: "O globalismo ndo nasce

pronto, acabado, e muito menos presente, visivel e evidente. Revela-se aos poucos, seja a

observacdo, seja ao pensamento". A globalizacdo decorre de vérios fatores culturais, sociais,

politicos e econdmicos encontrados num determinado local ou em multiplos locais.

. 7 . . .
Paulo Edgar Almeida Resende’ descreve uma passagem curiosa acerca da primeira

globalizacdo que considera perversa:

"Polibio, cooptado pela corte romana, em sua historia universal, no segundo
século a. C., referindo-se a Pax Romana, escrevia: "Anteriormente, as coisas
que aconteciam no mundo ndo tinham nenhuma conexdo entre si ... Porém,
a partir de agora, todos os eventos estdo unidos em feixe comum". O Cristdo
Origenes, no século III d.C, fez a critica a esta primeira versao do que
podemos chamar de globalizagdo perversa em seu livro Contra Celso. O
filésofo Celso, em o Discurso verdadeiro, escrito no século anterior,
conclamara cristdos descontentes com a Pax Romana a se absterem de
participar em atos dessa vida social, a abandonarem a capital do império:
Roma, ame-a ou deixe-a Origenes escreveu o Contra Celso um século apos,
reafirmando o amor cristdo a Roma, mas nao a Pax Romana, pois os cristaos

7 Para esse autor, existe algumas versdes referente a globalizagio. A primeira versdo da globalizagdo perversa
para ele é a Pax Romana, do que ja retratamos. A segunda, aconteceu no século XVI, com os impérios coloniais
e a terceira foi a do imperialismo de base nacional da primeira metade do século XX & mundializacdo integral.
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estavam a exigir outro sistema de patria, que ndo aquele que se baseava na

escraviddo e na incorporacdo de outros povos." (1999, p. 237/238).
Alguns autores entendem que o marco das origens da globalizagdo decorreu na
passagem do século XV para o XVI, como acredita o francés Serge Gruzinski, na sua obra "A

passagem do século: 1480-1520 - As origens da globaliza¢do". Segundo Gruzinski:

"A globalizagdo que se esboga entre o fim do século XV e o inicio do século
XVI corresponde a um fendmeno no global de desencravamento, como bem
demonstrou Pierre Chaunu quando prop6s uma problematica nova e objetiva
da comunicagdo." (1999, p.97) ... "Esse desencravamento" do mundo é
contemporaneo a uma revolugcdo mental e cientifica cuja paternidade cabe
aos portugueses, mas da qual bem depressa os castelhanos participam.
Gragas a eles e a seus predecessores judeus e arabes, a globalizagdo também
inventa uma lingua Unica, a dos algarismos e do calculo astrondmico".(1999,
p. 98) ... "As expedi¢des Ibéricas inauguram de outra forma o processo de
globalizag¢do: aceleram e intensificam os contatos com as populagdes
distantes." (1999, p.100).

Todavia, a tese mais aceita acerca da origem da globalizagdo esta centrada nas trés
revolugdes industriais. Na primeira Revolugdo Industrial, surgiu a maquina que deu uma outra
forma de transformagdo dos recursos naturais, aumentando a producao e a distribuigdo dos
produtos, modificando o fator econdmico da época, pois era tudo produzido artesanalmente,
nos séculos XVII e XVIII. A revolugdo industrial foi um processo de transformagdes que
transferiu a supremacia economica do capital comercial para o industrial no velho continente,

principalmente na Inglaterra. Além disso, os trabalhadores, em parte, sairam do setor primario

(agricola) para o setor secundario (industria).

A industria, por sua vez, intensificou a separagdo entre trabalhadores e os meios de
produgdo, pois somente aqueles que possuiam muito dinheiro é que podiam ser proprietarios
dos meios de produgdo (teares, maquinas, prédios). Os proprietarios eram denominados de

capitalistas que, para captar em mais dinheiro (acimulo de capital) e para fazer funcionar suas
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maquinas, precisavam de mao-de-obra. Os artesdos pobres, que nao tinham condigdes de se
manterem trabalhando em suas oficinas ou camponeses, acabavam vendendo sua forca de

trabalho aos capitalistas.

Dessa forma, a revolugdo industrial veio separar o trabalhador do produto de seu
trabalho, pois a quantidade e qualidade dos produtos acabados ndo mais dependiam de sua

capacidade, mas sim da maquina utilizada.

No decorrer do século XVII, a Inglaterra estabeleceu postos avangados em territorios
asiatico, africano e americano. Com isso, permitiu a constitui¢do de um mercado de escravos,
a exploragdo de fontes produtoras de matérias primas e a criagdo de um mercado consumidor

para as manufaturas inglesas.

Na primeira Revolugao Industrial, aconteceu a mecanizacao do tear, modernizando o
setor téxtil do algoddo e se estendeu para outros setores, chegando a atingir a metalurgia, as
minas de carvao, os transportes e a propria agricultura. Além disso, a teoria econdmica se
desenvolveu com o pensamento dos economistas liberais, os quais sustentavam que o Estado
ndo interviesse na economia, limitando-se a cuidar da seguranca e da justica, seu papel
fundamental. Nao foi por acaso que a Inglaterra forneceu a ideologia para os movimentos de
emancipa¢dao da América Latina, pois tinha o interesse em ocupar, sem restricdes, o mercado

econdmico desses paises.

As necessidades inerentes a expansdao de mercados propiciavam estimulos a uma

transformagao tecnologica que tinha trés fungdes essenciais: A primeira, a maquina, que era a
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for¢a motriz que desempenhava as mesmas tarefas movidas pela mao do homem. A segunda,

aumentar a producdo. E, a terceira, almejar o lucro da atividade capitalista industrial.

O motor a vapor surgiu com James Watt, que possibilitou o desenvolvimento da
exploragdo da atividade industrial. Além disso, os avangos tecnologicos deram a oportunidade

ao escoamento da producdo com a criagdo da navegacdo a vapor e a locomotiva.

Na segunda Revolucdo Industrial, foi introduzida a produgdo industrial em série
(fordismo), de 1900 até os anos de 1950/1960. Diante do avango da mecanizac¢do industrial,
varios trabalhadores sairam do setor primario (Agricola) e do setor secundario (industria) para
trabalhar no setor tercidrio (servicos). A invencdo da eletricidade e, por conseqiiéncia a sua

utilidade na industria, impulsionou a produgao.

Hoje, nos deparamos com um regime econdmico agil e complexo, confundindo-se
com a velocidade e a complexidade da internet, abrindo as portas para a Revolugdo
Tecnologica, denominada também como a terceira Revolucdo Industrial. Norberto Bobbio

(1992, p. 18) explica que:

“O elenco dos direitos do homem se modificou e continua a se modificar,
com a mudanga das condigdes historicas, ou seja, dos carecimentos e dos
interesses, das classes no poder, dos meios disponiveis para a realizacdo dos
mesmos, das transformagdes técnicas etc”.

Diante disso, as sociedades industriais contemporaneas deparam-se com um novo

processo gerador de desigualdades sociais que atende pelo nome de globalizagao.

4.2. Conceito de Globalizacao
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O dicionario do Aurélio traz a seguinte definigdo:

"Globalizagdo: Processo de integragao entre as economias ¢ sociedades dos
varios paises, esp. no que se refere a produgdo de mercadorias e servigos, aos

mercados financeiros, e a difusdo de informagdes."(2005, p. 434)
Essa defini¢do ndo retrata o verdadeiro sentido da globalizagdo, inclusive mal sabemos
se ha possibilidade de limita-lo e defini-lo, haja vista a complexidade desse fenomeno. A
verdade anda conforme a realidade fatica, num prazo de tempo ou época, impossivel
classifica-la em absoluta. A verdade ¢ considerada como relativa. Algo ¢ verdadeiro até prova

em contrario. Assim, antes de discorrer sobre esse objeto de estudo, ¢ necessario colocar

algumas nocdes gerais, para melhor compreensao a que o leitor se submete.

A globaliza¢do, segundo o socidlogo e professor Octavio Ianni (1997, p. 7),
significa: “um novo ciclo de expansdo do capitalismo, como modo de produgdo e processo
civilizatério de alcance mundial. Um processo de amplas propor¢des, envolvendo nagdes e

nacionalidades, regimes politicos e projetos nacionais, culturas e civilizagdes”.

Para o professor da Universidade de Bologna, Mario Ricciardi (2001, p. 211),

"globalizagdo entende-se o conjunto dos processos que permitem conceber,
desenvolver, produzir, distribuir ¢ consumir produtos e servicos em escala
mundial, agindo em mercados cada vez mais diversificados, mas a0 mesmo
tempo dominados por normas e padrdes quase que universais. Tais bens e
servicos sdo produzidos por organizagdes que agem em escala mundial, cujo
capital pertence a uma multiplicidade de individuos pertencentes a diferentes
nagdes, que perseguem verdadeiras estratégias mundiais nas quais é cada vez
mais dificil identificar uma especifica atribui¢do do tipo territorial e
nacional".
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O autor Jos¢ Eduardo Faria ja tem uma visdo mais critica acerca desse fenomeno,
pois considera que a globalizacdo ¢ altamente seletiva, contraditéria e paradoxal,
considerando ainda:

"...por globalizagdo se entende basicamente essa integracdo sist€émica da
economia em nivel supranacional, deflagrada pela crescente diferenciacdo
estrutural e funcional dos sistemas produtivos pela subseqiiente ampliacao
das redes empresariais, comerciais e financeiras em escala mundial, atuando
de modo cada vez mais independente dos controles politicos e juridicos ao
nivel nacional, esse fendmeno, como afirma Habermas, acaba
comprometendo mortalmente a "idéia republicana de comunidade".
Desenvolvida a partir da "praxis da auto-determinagdo coletiva", numa
"dimensdo ético-cultural”, essa foi a idéia em torno da qual forjou-se,
organizou-se ¢ institucionalizou-se o Estado-nacdo - aquele que, em suas
palavras, '"vigia quase neuroticamente suas fronteiras". Globalizagdo
significaria, nesta linha de raciocinio, violagdo, quebra, transgressdo e
ruptura."(1999, p.52/53)

4.3. Efeitos da globalizaciao no Direito do Trabalho

Os efeitos da globalizagdo, que ora discorremos, limita-se as novas formas de
producdo e novas formas de trabalho. Todavia, varios fatores influenciam os efeitos da
globaliza¢do, como por exemplo, os fatores culturais, politicos, ideologicos, sociais € 0s

avangos das tecnologias.

Sob esse prisma, o presente trabalho ndo ousa enfrentar todos os efeitos decorrentes
do fendbmeno, mas sim entender os principais efeitos que afetam o principio da protecdo

dentro do direito do trabalho.

Importante salientar que o principio da protecdo ndo se confunde com todas as

8

normas. Segundo Oris de Oliveira °, "efeitos da globalizacdo da economia podem ser

¥ O doutor Oris de Oliveira, gentilmente, concedeu uma entrevista, respondendo algumas perguntas acerca do
tema proposto em questdo, ANEXO I.
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favoraveis ou desfavoraveis ao trabalhador. Desde que nao se confunda "principio da

prote¢ao" com as todas as normas hoje postas, o principio da prote¢ao tem sempre seu lugar".

4.3.1. Novo sistema de producao

Os velhos processos produtivos (fordismo/toyotismo) estdo sendo substituidos por
outros processos producao (neofordismo, neotoyotismo), onde novos processos de trabalho
emergem no crondmetro e na producao em série e de massa, constando uma substitui¢ao pela
flexibilizacdo da producdo, pela especializagao flexivel, por novos padrdoes de busca de
produtividade, por formas de adequagdao da producdo a logica do mercado, ou seja,

neoliberalismo.

Nota-se, que num contexto de crescente desigualdade mundial, entre o Norte e o Sul,
estranhamente, paises periféricos, como Brasil, limitam-se ao cumprimento das determinagdes
do capital financeiro e industrial, que s6 atendem aos interesses dos Paises Centrais, como

EUA, Inglaterra, Franga etc.

As transformagdes das economias mundiais sofrem uma tendéncia da busca da
flexibilidade perante as relagdes de trabalho, pois com o avango tecnoldgico, a mao de obra se
torna, em parte, obsoleta, além do que os periodos de crise sdo constantes nessa era

globalizada.

Observe-se que, com o surgimento de setores de produgdo novos tipos de
fornecimento de servigos financeiros, novos mercados ¢, sobretudo, taxas altamente

intensificadas de inovagdo comercial, tecnologica e organizacional, as empresas procuram a
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mao-de-obra especializada, terceirizada e evitam encargos trabalhistas e previdenciarios, pois
o vinculo direto entre o empregador ¢ o empregado encarece o produto produzido, nao

conseguindo competir com outros produtos que sdao produzidos por esse setor terceirizado.

No Brasil, o ponto de partida do processo de reestruturacdo ocorreu na década de
1980 nos principais setores da economia, modificando a forma da produgdo e da prestacdo de

servigos na empresas. Isso ndo significa que o fordismo acabou. Segundo Oris de Oliveira,

"O fordismo ndo passou (e ainda onde perdura) nao passa de um modo de
produgdo. As relagdes de trabalho (no emprego e fora dele) baseadas no
fordismo ( de que a CLT é uma das expressdes) devem ser repensadas,
repensar nao significa destruir tudo. As leis sdo como amor:- sdo eternas
enquanto duram. O toyotismo é um modo de produgdo historicamente
vinculado ao momento historico e sera utilizado dentro e fora da
globalizagio da economia"’

Assim sendo, independentemente do modo de produgdo (fordismo ou toyotismo)
houve uma reestruturagdo e nao foi influenciada por um tunico fator, mas sim por diversos

fatores, conforme relacionamos abaixo:

4.3.1.1. A disputa pelo mercado

Na era da globalizagdo, ja ndo basta produzir no mercado tio acirrado, ou seja, para
vender, ja ndio basta produzir. E preciso produzir barato, para que se possa vender barato e, ao
mesmo tempo, descobrir novos consumidores, dentro ou fora do pais. Além disso, as
empresas ndo centralizam as suas vendas para o mercado interno, mas sim procuram as

exportagdes para elevar os seus lucros.

? O doutor Oris de Oliveira, gentilmente, concedeu uma entrevista, respondendo algumas perguntas acerca do
tema proposto em questdo, ANEXO I
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O consumidor ndo se tornou mais exigente, mas sim ficou vulneravel e mais pobre,

conseqlientemente, mais manipulado pelo novo sistema capitalista.

Nao foi por acaso que as empresas multinacionais procuraram € procuram novos

mercados consumidores para explorar economicamente as suas atividades.

A concorréncia se acentua, mais na base que no topo, pois enquanto as contratadas se
matam para ganhar os contratos, as contratantes se unem em fusdes, incorporacdes e

oligopolios de todo tipo.

Dessa forma, a forte competicdo internacional, as empresas de grande porte ficam

mais "enxutas" e aumentam a produtividade.

4.3.1.2 Novas formas de gestao

A industria, principal ente fomentador de empregos, busca cada vez mais novas
formas de gestdes; basta verificar o declinio da verticalizacao fordista, que geralmente utiliza
a ampliacdo das areas de atuacdo produtiva, enquanto no toyotismo a horizontalizagao

expande em todos os cantos do mundo.

O toyotismo procura reduzir a area de atuagdo produtiva e utiliza as subcontratadas
ou empresas terceirizadas para explorar o seu ramo econdmico, reduzindo encargos
trabalhistas e previdenciarios, sem contar a redu¢dao dos encargos operacionais para

administrar inimeros empregados.
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A producao no modo toyotismo visa ao estoque minimo, onde sao utilizados métodos
. . . . . . 10 11 ~ .. ~ e ~
organizacionais como just in time ~, Kanban ', subcontratacdo, terceirizagdo, flexibilizagao,

controle de qualidade total, eliminagdo do desperdicio, etc.

Para Ricardo Antunes, um ponto essencial do toyotismo,

"¢ que, para a efetiva flexibilizacdo do aparato produtivo, ¢ também
imprescindivel a flexibilizagdo dos trabalhadores. Direitos flexiveis, de
modo a dispor deste for¢a de trabalho em funcédo direta das necessidades do
mercado consumidor. O toyotismo estrutura-se a partir de um nimero
minimo de trabalhadores, ampliando-os, através de horas extras,
trabalhadores temporarios ou subcontratacido, dependendo das condigdes de
mercado. O ponto de partida basico ¢ um niimero reduzido de trabalhadores
e a realizacdo de horas extras. Isto explica por que um operario da Toyota
trabalha aproximadamente 2.300 horas, em média, por ano, enquanto, na
Bélgica (Ford-Genk, General motors-Anvers, Volkswagen-Forest, Renault-
vilvorde e volvo-Gand), trabalha entre 1.550 e 1650 horas por ano" (2000, p.
36).

O filme "Tempos Modernos" de Charles Chaplin (Modern Times, EUA 1936),
focalizou a vida de um operario na sociedade industrial caracterizada pela produ¢do com base
no sistema de linha de montagem, especializagdo do trabalho e desqualificado. Agora, o

operario precisa ser qualificado, executor de inumeras tarefas e integrado ao nucleo de

pessoas.

O polivalente operario defronta em pleno século XXI com o intenso ritmo de trabalho

gerado pelos novos sistemas ou novas formas de gestdes. Essa intensidade de trabalho, as

' O melhor aproveitamento possivel do tempo de produgdo (incluido-se também o transporte, o controle de
qualidade e o estoque), ¢ garantido pelo just in time (Ricardo Antunes, 2000, p. 34).

'O Kanban, placas que sdo utilizadas para a reposi¢io das pegas, é fundamental, 2 medida que se inverte o
processo: ¢ do final, ap6s a venda, que se inicia a reposi¢ao de estoques, o Kaban ¢ a senha utilizada que alude a
necessidade de reposigdo das pecas/produtos. Dai o fato de, em sua origem, o Kanban estar associado ao modelo
de funcionamento dos supermercados, que repdem os produtos, nas prateleiras, depois da venda. (Ricardo
Antunes, 2000, p. 34).
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grandes mudancas ¢ a forte pressdao sdo fatores determinantes para o esgotamento fisico e

psicologico.

O esgotamento fisico e psicoldgico pode ocasionar fadiga cronica, hipertensdo,
cancer, problemas mentais e inclusive a morte, como acontecem nos grandes paises asiaticos.

Esse fenomeno ¢ conhecido no Japao como "Karoshi" e na China como "Guolaosi".

Portanto, a restruturagdo produtiva reduz emprego e pode causar inimeras

doengas pelo excesso de trabalho exigido pelas empresas.

4.3.1.3. Avanco tecnologico

4.3.1.3.1. Computador

Os engenheiros da Universidade de Pensilvania, nos Estados Unidos, desenvolveram
uma maquina para armazenar e agilizar os dados ou informagdes. Essa maquina era conhecida

como ENIAC (Eletronic Integrator and Calculator) e foi construida em 1947.

Segundo Aurélio, computador € o "aparelho ou dispositivo capaz de realizar operagdes

logicas e matematicas segundo programas previamente preparados” (2005, p. 251)

O aperfeicoamento do computador durante longas décadas possibilitou ao usuério a
utilizacdo de varios programas que facilitaria o seu modo de viver. O homem foi

introduzindo, paulatinamente, o computador nas tarefas que somente o homem poderia fazer,
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da mais simples até a mais complexa tarefa. Hoje em dia, ja supera a marca de 24 milhdes de

PCs (computadores pessoais) em uso no Brasil segundo FGV-Eaesp (margo, 2005).

Diante desse invento, o setor produtivo acoplou e aperfeicoou o computador a
maquina tradicional, gerando mais lucros. Somente para exemplificar, uma maquina de cortar
cana '? ¢ programada para cortar, limpar, picar e acomodar entre 700 ¢ 800 toneladas de cana
por dia. Uma maquina faz o servico de 100 homens. Na verdade substitui quase 250 bodias-
frias. Ela corta cana crua o que atinge mais que o dobro da mao-de-obra utilizada no servigo

convencional, precedido de queima da palhada. Trabalha ininterruptamente 20 horas por dia.

[lustracdo 01

Maquina computorizada para o corte de cana.

O computador tem como objetivo uma melhor quantidade, qualidade, oportunidade
ou organizacao das informagdes. Assim, as vantagens geradas por essa maquina sao varias

para o seu titular proprietario, como por exemplo, reducdo de custos, maior precisao nas

12 A revista Globo Rural estampa a realidade do avango tecnoldgico no setor agricola, sendo vejamos: As
maquinas que devoram cana e empregos nas usinas de Ribeirdo Preto custam 250 mil dolares cada e representam
inegavel avango tecnoldgico. Projegoes feitas pelo Instituto de Economia Agricola (IEA) indicam que no ano de
2000 a oferta de emprego rural nao regido de Ribeirdo Preto sera 55% inferior ao previsto, em conseqiiéncia da
mecanizagdo no corte da cana. O impasse resume um conflito que tende a se multiplicar com a unifica¢ao dos
mercados mundiais. A globaliza¢do econdmica exacerba a competitividade e acelera a automagao do trabalho em
escala planetaria. Desenha-se assim um nexo perverso onde o progresso tecnologico gera e agrava a excludéncia
social. Ou como prefere o economista Wilson Cano, da Unicamp, "Agora, é o crescimento que gera o
crescimento do desemprego". Fonte: http://globorural.globo.com/barra.asp?d=/especiais/bau/bau3.htm. Acesso:
07/mov/05.
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tarefas de calcular, capacidade de coletar e armazenar automaticamente dados para registros,
capacidade de agregar grandes quantidades de dados uteis para o planejamento ¢ tomadas de
decisdo e, principalmente, a redu¢do da necessidade de for¢ca de trabalho no controle dos

recursos ¢ do Processo.

Entretanto, todas essas vantagens decretam a morte de algumas profissdes realizadas
durante séculos. E, o pior os trabalhadores trocados pelos computadores sao deslocados para o
trabalho precario ou, entdo, ao desemprego, como veremos no item 4.3.4. (Emprego e
Subemprego). Ainda podemos constatar que o mercado de trabalho mundial e o brasileiro ndo
conseguem absorver na mesma velocidade as pessoas desempregadas, gerando uma grande

desigualdade social.

4.3.1.3.2. Internet e e-mail

A internet € um outro instrumento importantissimo para a realizacao do trabalho na era
tecnologica, pois ¢ uma rede que interliga diversas pessoas fisica e/ou juridica ao mesmo

tempo, com o objetivo de transmissdo ou comunicacdo de dados disponiveis em sites'’.

O dicionario Aurélio traz o seguinte conceito da internet:

"1.Conjunto de redes de computadores ligadas entre si. 2. Rede de
computadores de &mbito mundial, descentraliza e de assento publico,
cujos principais servigos oferecidos sao o correio eletronico e a Web."
(2005, p. 486)

13 Para Aurélio, site significa: "conjunto de documentos inter-relacionados, dispostos na Web em um endereco
especifico de acesso". (2005, p. 743).
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Sabe-se que a comunicagdo no mundo globalizado ¢ a matéria prima basica, tao

importante quanto foi a eletricidade para industrias na segunda fase da Revolugao Industrial.

Os internautas brasileiros residenciais ja sdo mais de 11.030.724 milhdes e (Folha
Online, 2005) sessenta e quatro por cento (64%) dos usudrios corporativos tém acesso a
internet (Folha Online, 2005). Além disso, nove milhdes e setecentos mil correntistas fazem
transacdes bancarias via internet (Folha Online, 2005) e sete bilhdes e quinhentos mil foi o

valor de vendas online em 2004 (Folha Online, 2005). Dai a importancia da internet.

A relacdo de trabalho tradicional apresenta um vinculo psicologico, moral e social e,
normalmente, se situa dentro da empresa. Imagine entdo, a exposi¢do dessa relagdo na

internet.

A internet também ndo representa uma idéia ingénua de uma rede que interliga os
seus usuarios, pois basta saber que o detentor ou futuros detentores da internet poderdo
utilizar esse instrumento conforme os seus interesses, como por exemplo, a sua utilizagdo para

fins bélicos, politicos e principalmente econdmicos.

Hoje ¢ o organismo norte-americano que administra todos os enderecos de paginas
eletronicas do mundo, denominado como Icann. As inimeras nagdes reclamam que ndo t€ém
uma representacdo democratica no controle da internet e em decorréncia desse fato foi
realizada a Cupula da Sociedade da Informagdo, na Tunisia, em novembro de 2005. Nessa
Cupula, foi criado um Férum de Governanga da Internet, cuja primeira reunido sera
convocada pelo secretario-geral das Nagdes Unidas, Kofi Annan, que deve acontecer na

Grécia, em 2006.
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Em face ao direito do trabalho, a internet pode ocasionar inimeros obstaculos
juridicos na sua ma utilizagdo, que vao desde a viola¢do de privacidade do empregado até a

violagdo do direito de propriedade dos computadores dos empregadores.

Os juristas do direito do trabalho, do mundo inteiro, estudam véarios casos conflitantes
causados pela internet, que estdo longe de serem resolvidos em curto prazo. A polémica
matéria que ora estudamos deve ser vista conforme cada caso e respeitando os principios

constitucionais e principios do direito do trabalho.

Os empregadores alegam que a utilizagdo dos seus computadores pelos empregados ¢é
restrita ao trabalho, proibindo o uso para outra atividade. As premissas da proibicdo se
encontram na diminui¢do do trabalho do empregado, que em decorréncia disso, a produgao
sera afetada e reduzida, causando incalculaveis prejuizos; os empregados colocam em risco a
seguranga ¢ o normal funcionamento da empresa; aos conteudos acessados pelos empregados,

como sites de pornografia, jogos, bate-papos; dentre outros.

Além disso, a empresa invoca a proibicdo do uso da internet para os acessos diversos
do trabalho sob o fundamento do direito da propriedade dos computadores, dos softwares, dos

pagamentos realizados aos provedores que disponibilizam a internet.

As empresas, normalmente, avisam expressamente que o uso dos computadores,
internet e do e-mail é de uso estritamente profissional, inclusive algumas delas, informam que
as operagdes dos usuarios sdo diariamente monitoradas. Mas serd que esse procedimento ¢

legal? O empregador pode monitorar o acesso a internet ¢ do e-mail no ambiente de trabalho?
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Como ndo ha legislacdo no Brasil acerca da matéria, a discussdo se concentra no seio
doutrindrio e jurisprudencial. No TST, até o momento, ha sé um caso julgado, favoravel ao
empregador. Nele, um funcionario do HSBC foi demitido por enviar e-mail com imagens

pornograficas. Todavia, ha recurso impetrado no STF.

No debate doutrinario, aparecem duas posi¢des. A primeira posi¢do ¢ a favor do
monitoramento ¢ reconhece o direito de propriedade do empregador. O ministro do Tribunal
Superior do Trabalho e professor da UnB, Jodo Oreste Dalazen (Jornal do Advogado,
OAB/SP, n° 299, outubro de 2005) reconhece o direito de propriedade do empregador sobre o
computador, sobre o provedor e sobre o proprio correio eletronico. Acerca da matéria, o

ministro destaca o que segue:

"Sabe-se, todavia, que alguns empregados, com relativa freqiiéncia,
abusam da utilizacdo do email corporativo: envio a terceiros de fotos
pornograficas ou divulgacdo de mensagens obscenas, racistas,
difamatorias, reveladoras de segredo empresarial, ou contendo virus
etc. Outras vezes, o empregado, em terminal da empresa, vale-se da
internet para baixar musicas e filmes. Enfim, consome tempo e
recursos preciosos do empregados para tratar de assuntos ndo
relacionados ao trabalho."

Dessa forma, a 01* Turma do Tribunal Superior do Trabalho decidiu que ¢ valida a
prova exibida em juizo pelo empregador consistente em rastrear o e-mail corporativo e seu

provedor de acesso a internet visando apurar de quem era a responsabilidade pela divulgagao

de fotos pornograficas, a partir de seus equipamentos e sistemas de informatica.

O e-mail corporativo é considerado uma ferramenta, um instrumento de trabalho.

Assim, ¢ de uso estritamente profissional, subordinado a fiscalizagdo do empregador.
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De acordo com o ministro Dalazen,

"Nao hé intimidade ou privacidade do empregado a ser preservada, na
medida em que essa modalidade de e-mail ndo é colocada a
disposi¢do do empregado para fins particulares. Nao se pode
vislumbrar direito a privacidade na utilizagdo de um sistema de
comunicagdo virtual engendrado para o desempenho da atividade
empresarial e de um oficio decorrente de contrato de emprego.

O e-mail corporativo ndo pode ser equiparado a correspondéncia de
natureza pessoal, de modo a merecer a tutela constitucional. E simples
instrumento de trabalho que o empregador confia ao empregado para
auxilid-lo no desempenho de suas atividades laborais. Bem se
compreende que assim seja visto, pois as mensagens eletronicas
trafegam pelo sistema operacional do empregador exclusivamente
para fins corporativos. Portanto, ndo hd como estender ao e-mail
corporativo a inviolabilidade das correspondéncias postal e
telefonica."

Marcelo Oliveira Rocha (2005, p. 170), diz que:

"Existem varios problemas gerados pelo wuso indevido dos
computadores. O primeiro deles ¢ a sobrecarga da memoria e da rede.
Em segundo lugar, ha o tempo subtraido do trabalho que é usado para
preparar e enviar mensagens ou '"surfar" na internet. Em terceiro
lugar, o tempo gasto por todos os empregados que tém de ler enormes
quantidades de mensagens. Tudo isso reduz a produtividade do
trabalho."

A montadora DaimlerCrysler (antiga Mercedes Benz) dispensou onze funcionarios
em outubro de 2005 sob o argumento de terem gravado na memoria de computadores do
trabalho varias fotos e videos de 30 segundos com imagens pornograficas. Antes de iniciar a
"varredura" no sistema, a montadora avisou os empregados de que iria agir dessa forma e que
poderia haver conseqiiéncias aos trabalhadores. As imagens identificadas pelos técnicos

estavam guardadas numa espécie de arquivo que a companhia pde a disposicdo dos

empregados para que gravem informagdes pessoais em seus computadores. Cada trabalhador
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tem uma senha de acesso a rede interna de dados (Folha de Sao Paulo, 28 de outubro de
2005). Nesse caso, o Advogado e fundador do Centro Brasileiro de Estudos Juridicos da
Internet, entende o seguinte: "Ha ali um ambiente profissional, ¢ a empresa tem de protegé-lo.
O objetivo ¢ a seguranca ¢ a manuten¢do da produtividade dos empregados, que pode ser

afetada"

Alguns advogados entendem que o empregador tem razao nesse caso. Mesmo sendo
um diretério liberado pela empresa para colocar dados pessoais dos funcionarios, € preciso

lembrar que se trata de um sistema de informagao pertencente a empresa.

As empresas temem a falta de seguranga no caso do ndo monitoramento da utilizagao
dos e-mails enviados pelos empregados. Nesse caso, a Lei ampara as empresas que
fundamentam a dispensa por justa causa pela violacdo de segredo da empresa, nos moldes do
art. 482 CLT: "Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo empregador:

(...) g) violagao de segredo da empresa."

Ressalta que no Reino Unido ja possui uma lei que autoriza os empregadores a

promover o monitoramento de e-mails e telefonemas de seus empregados.

Nessas circunstancias, 0 monitoramento nao configura um ilicito, mas sim um direito

de propriedade que o empregador tem.

Por outro lado, alguns juristas consideraram que o monitoramento do e-mail do
empregado contraria o direito a privacidade, a intimidade e ao sigilo de correspondéncia, que

por sua vez, resulta a violacdo dos direitos fundamentais.
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O Juiz do trabalho e professor da Faculdade de Direito da USP, Jorge Luiz Souto

Maior (Jornal do Advogado, n® 299, outubro de 2005, p. 11), salienta que,

"Por tras da postura do empregador de defender seu direito de ler as
mensagens enviadas e recebidas por seu empregado, na verdade, esta
embutida uma nova forma de controle, para potencializar o estado de
sujeicdo do empregado. Na dispensa de um empregado em razdo do
envio de mensagens pornograficas, que ¢ o que normalmente
acontece, acaba-se adotando uma postura moralista. Mas, mais
condenavel que o envio de mensagens pornograficas, ¢ a invasao da
privacidade que se faz para chegar a esta constatagcdo. Para apuragdo
do crimes, o direito a privacidade pode ser limitado, mas sempre por
comando judicial, devidamente justificado."

Nos tribunais europeus podemos destacar que a Corte Francesa vem dando
preferéncia a preservacdo da intimidade do empregado, negando a possibilidade do
empregador ter acesso as correspondéncias eletronicas emitidas e recebidas pelo empregado

no local de trabalho, a ponto de negar a possibilidade de dispensa do empregado por tal

.14
motivo .

O Tribunal Regional do Trabalho da 02* Regidao ndo tipificou justa causa pelo envio

de e-mail pelo empregado, no seguinte sentido:

JULGAMENTO:  03/08/2000; RELATOR(A): FERNANDO
ANTONIO SAMPAIO DA SILVA; REVISOR(A): ACORDAO N°:
20000387414; PROCESSO N°: 20000347340; ANO: 2000; TURMA:
6% DATA DE PUBLICACAO: 08/08/2000 EMENTA: Justa causa.
"Email" ndo caracteriza-se como correspondéncia pessoal. O fato de
ter sido enviado por computador da empresa ndo lhe retira essa
qualidade. Mesmo que o objetivo da empresa seja a fiscalizagdao dos
servigos, o poder diretivo cede ao direito do obreiro a intimidade (CF,

4 Neste sentido, decis@o proferida pela Corte de Cassacdo francesa, em 02/10/01, n. W 99-42.942, que se baseou
no artigo 8o. da Convengdo Européia de Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais.
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art.5°, inc.VIII). Um tnico "email", enviado para fins particulares, em
horario de café, ndo tipifica justa causa. Recurso provido.

Além disso, o monitoramento nao consentido pode caracterizar crime previsto na Lei
n® 9296/96 (reguladora do referido dispositivo constitucional), consistente em “realizar
interceptacdo de comunicagdes telefonicas, de informatica ou telematica, ou quebrar segredo
da Justica, sem autorizagao judicial ou com objetivos nao autorizados em lei.".

"

Para Enoque Ribeiro dos Santos, . a rescisdo contratual por justa causa ndo se
sustenta quando o empregador acessa a intimidade do trabalhador para configura-la, sem que

esteja autorizado por ordem judicial (2000, p.133).

Diante dessas duas correntes, importante ressaltar, que cada caso deve ser analisado

T . . . , . . .. 1
na sua individualidade, pois a internet ¢ considerada "neutra". Segundo Oris de Oliveira ",

"A internet possibilitando tudo em “tempo real” ndo poderia deixar de
afetar o processo produtivo exigindo uma adequa¢do da mao de obra.
Hoje o “anafabite” ndo tem lugar no mercado de trabalho.
Exemplificando:- o teletrabalho executado em regime de emprego ou
de modo autéonomo. Todavia, como toda técnica, a Internet é “neutra”
e pode ser bem ou mal usada na relacdo capital-trabalho tanto por
parte do tomador de servigo como de seu prestador."

Assim, o monitoramento dos acessos dos computadores dos empregados pelas
empresas, sO podera ser permitido caso haja a ciéncia dada pelo empregado ou entdo, quando
envolver o interesse publico, como por exemplo, no caso da utilizagdo da internet para

divulgar pornografia infantil pelo empregado e com a autorizagdo judicial, poderd a empresa

monitorar. Para evitar interpretacdes dubias, a ciéncia dada pelo empregado deve ser expressa.

> O doutor Oris de Oliveira, gentilmente, concedeu uma entrevista, respondendo algumas perguntas acerca do
tema proposto em questdo, ANEXO L.
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Além disso, a empresa deve divulgar por meio de circulares ou avisos 0 monitoramento no

recinto do estabelecimento empresarial.

Ressalta-se que a empresa podera monitorar somente o e-mail corporativo, ficando
vedado o monitoramento dos e-mails particulares ou at¢ mesmo o e-mail fornecido pela
empresa para fins particulares. Se a empresa faculta ao empregado a utilizacdo do email e da
internet durante a jornada de trabalho, deverad respeitar a intimidade e a privacidade do
mesmo, conforme a norma Constitucional'®, sob pena de responder crime de violagdo de
correspondéncia, conforme o Codigo Penal, nos moldes do art. 151 .

Além disso, a empresa responde por danos morais e patrimoniais por violar a
correspondéncia digital do empregado. A prote¢ao do trabalhador na relagdo de emprego
contra despedida arbitraria ou sem justa causa diante do indevido monitoramento esta
fundamentado nos moldes do art. 7°, inciso I da Constitui¢do Federal. Além disso, o art. 01°
da Carta Magna assegura também a dignidade da pessoa humana (inciso III) e o valor social

do trabalho (inciso IV).

Hoje, como ndo existe uma legislagdo pertinente a matéria, os sindicatos poderdo

inserir clausulas nas convengdes coletivas ou acordos coletivos para regular o monitoramento,

' Art. 5° da Constituigdo Federal: Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;

XII - ¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicagdes
telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigagao criminal ou instrug@o processual penal;

'7 Apesar da grande divergéncia na apuracio da responsabilidade penal da pessoa juridica no direito atual, em
tese, a empresa que cometer crime de violagdo de correspondéncia podera ser responsabilizada pelo dano que
ocasionar.
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possibilitando um entendimento mais justo, pois os empregados poderdo também negociar a
regra do monitoramento. Essas regras decorrem do principio geral da boa-fé, que estd na
esfera contratual, dos principios constitucionais ¢ dos principios do direito do trabalho,

principalmente no que tange o principio protetor do trabalhador.

Por outro lado, os empregados devem resguardar as informagdes vistas no ambiente de
trabalho, observando a prudéncia na relagdo laboral para evitar danos a imagem da empresa e
o vazamento de informagdo confidencial da empresa, sob pena de responder por danos
morais'®, materiais ¢ criminais. Vale lembrar que o e-mail corporativo ¢ a internet equivalem
a um poderoso instrumento de trabalho para empresa, que devem ser utilizados para seus
proprios objetivos de trabalho, sem contar que as manutengdes dessas novas tecnologias sao,

geralmente, dispendiosas ao empregador.

4.3.1.4. Neoliberalismo: aspectos politicos e economicos

Com a dissolu¢ao da Unido Soviética e a queda do muro de Berlim, a guerra fria deu-
se por encerrada, proclamando a vitéria do capitalismo, fortalecendo ainda mais a expansao

da globalizagao.

Nos aspectos econdmicos, a globalizagdo trouxe uma disputa por mercados
internacionais; em contrapartida, houve uma concentragdo de capital cada vez maior e uma
internacionalizacdo do capital, forcando as economias dependentes a uma inser¢ao

subordinada no mercado internacional.

'8 Para Enoque Ribeiro dos Santos, a empresa pode ser sujeito passivo do dano moral, quando atingida por ato
ilicito, que fira sua imagem, reputaco e boa fama nos circulos comerciais e financeiros em que opera (O Dano
moral na dispensa do empregado, Ltr, 2000, p. 119).
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Em 1989, o governo americano, FMI, Banco Mundial e Bid se reuniram para tratar
sobre assuntos da América Latina, para avaliar algumas reformas econdmicas e apresentar
uma proposta neoliberal. Essa reunido passou a se chamar Consenso de Washington. Vérios
paises latinos adotaram as recomendacdes, como a Argentina, Chile, México, inclusive o
Brasil. Os governos Collor, Itamar, Fernando Henrique Cardoso, como por exemplos,
privatizaram a grande parte das empresas publicas, colocagdo da contencao da inflagdo acima
das questdes sociais, dentre outras medidas recomendadas pelo referido Consenso,
repercutindo um aumento de desempregados, uma flexibilizagdo nas normas das relagdes

laborais e um crescente aumento da miséria em todas as regides do pais.

As empresas brasileiras se depararam com varios planos econdmicos que tinham a
finalidade de frear a inflagdo. O plano cruzado, por exemplo, derrubou a inflagdo mensal de
indices proximos a 25,00% para o indice de 1,00% em apenas um més. Entretanto, esse plano
ndo conseguiu se manter por muito tempo. O plano real instalado em 1994, com o governo
Itamar e a continuacdo desse mesmo plano com o governo Fernando Henrique Cardoso,
intensificaram os ajustes. Dessa forma, as mesmas tiveram que se adaptar ao ambiente

economico sem inflagao.

As recomendagdes adotadas no Consenso de Washington nao se preocuparam com o
direito social, propondo somente medidas para o neoliberalismo econdmico, considerando

ainda, menos interferéncia do Estado e maxima iniciativa privada.
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No campo social, os efeitos negativos da globalizagdo atingiram diretamente nao s6 a
sociedade brasileira, mas também a sociedade global, principalmente na transformacdo do

perfil e volume do emprego, das qualificagdes e da organizacdo do trabalho.

Além disso, a tendéncia dentro desse cenario contemporaneo € a
desinstitucionaliza¢do da protecdo social, sendo uma forma de ocultar os efeitos do conflito
entre o capital e o trabalho. O discurso de invocagao da flexibilizagdo das normas trabalhistas,
propondo o fim das garantias legais, comprova que, em alguns aspectos, o neoliberalismo
tenta ressuscitar um passado marcado pela barbarie da sociedade baseada no absolutismo da

liberdade contratual.

Dessa forma, os principios basilares do direito do trabalho, também sdo afetados pela
nova ordem econdmica imposta pelos paises mais desenvolvidos financeiramente,
principalmente o principio da protecdo do trabalhador, que durante séculos, trabalhadores

lutaram para adquirir a tal protecao.

4.3.2.Novo Sistema de Trabalho

4.3.2.1. Flexibilizacao

Diante da crescente revolugao tecnoldgica e as novas formas de gestdes empresariais,
as flexibilizagdes das normas trabalhistas aumentam a cada dia que se passa no mundo e no
Brasil.

Para José Augusto Rodrigues Pinto (2000, p. 283),

"flexibilizacdo ¢ a decorréncia juridica direta da globalizagdo, a qual se
define como a sujei¢ao dos sistemas econdmicos nacionais aos interesses



71

universalizados do capital e da atividade econdmica, tornados possiveis pela
conjugacdo tecnologica da cibernética, informatica e automacdo. A agressao
da economia globalizada ao emprego for¢a o Direito do Trabalho a deslocar
0 eixo de sua estrutura em seus ramos internos mais importantes: a) no
individual, afrouxando a rigida disciplina tutelar do trabalhador, exercida
por meio da norma estatal, em nome do principio nuclear da protegdo, o que
importa em passar a responsabilidade dos proprios atores da relacdes de
trabalho a negociagdo de suas categorias; b) no sindical e Coletivo, impondo
a mudanga da postura tradicionalmente reivindicativa das representagdes
sindicais para outra, negociadora dos interesses das categorias, na posicao,
inclusive, de recipiendério da fungdo normativa estatal.""”

Segundo Sergio Pinto Martins (2004, p. 25), prefere definir a flexibilizagdo como um

"conjunto de regras que tem por objetivo instituir mecanismos tendentes a
compatibilizar as mudangas de ordem econdmica, tecnologica, politica ou
social existentes na relagdo entre o capital e o trabalho. Conjunto porque
forma um todo organizado, um sistema para o fim de estabelecer
mecanismos para compatibilizar as regras do Direito do Trabalho com as
mudangas, isto ¢, uma reunido de medidas visando flexibilizar as relagdes
trabalhistas. Nao se faz a flexibilizacdo apenas de uma forma ou mediante
medidas isoladas, mas dentro de um conjunto. Sdo adotados varios
procedimentos para a flexibilizagio"*’.

No direito estrangeiro, a flexibilizacdo percorre em diversos setores do Direito do

Trabalho, conforme explica o jurista Sergio Pinto Martins:

Na Alemanha, a contratac¢do coletiva é comum por ramo de atividade ou por
regido. Os comités de empresa participam ativamente dela., inclusive por
meio de regime de co-gestdo. Na Argentina, a Lei n° 24.013, de 1991, ¢
chamada de Lei Nacional de Emprego, tendo incorporado novas
modalidades de contratados por tempo determinado ao sistema argentino de
relacdes de trabalho. Na Bélgica, a flexibilidade ¢ mais da jornada de
trabalho e dos contratos a tempo parcial.No Equador, a Lei n° 133, de 1991,
foi baseada na lei colombiana de 1990. Foi ampliada a possibilidade de
contratacdo por tempo determinado. A dispensa foi facilitada. O exercicio
do direito de greve foi limitado. Nos Estados Unidos, fala-se no emprego
discricionario, no employment at will. O empregador tem a plena liberdade
de fixar os termos e¢ as condi¢des de trabalho de acordo com as sua
necessidades. A concession bargainig tem por objetivo a reducao de salarios
como forma de evitar o fechamento de empresas ou o deslocamento para
outro pais. Foi muito utilizada em certas industrias automobilisticas, que

' José Augusto salienta ainda : "E possivel dizer que, desde o fato econdmico da globalizagdo e por via da
flexibilizagdo normativa estatal da relagdo de trabalho subordinado, o direito do Trabalho esta em compasso
efetivo de reflexdo, visando ao recondicionamento de suas idéias estruturais" (2000, p. 284).

0 Para Sergio a flexibilizagdo das regras trabalhistas €, ainda, uma forma de atenuar o principio da protecéo a
relagdo laboral. O referido principio ndo sera, porém, eliminado, mas serdo minorados seus efeitos em certas
situacdes especificas (2004, p. 26).
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passavam por crises. As leis trabalhistas americanas sdo minimas. Versam
sobre saldrio minimo, desemprego, aposentadoria, treinamento, satde e
negociacdo. As restantes condi¢des de trabalho sdao delegadas aos contratos
individuais ou coletivos. Na Italia, a lei de 1984 dispoe sobre a contratacao a
tempo parcial, regulando os "contratos de solidariedade" que tem menor
protecdo legal, tanto no direito do trabalho como no direito
previdenciario.(2004, p. 30/34).

A funcdo econdmica nas relagdes do trabalho torna-se evidente também a quem
acompanhar o recente debate em torno de sua flexibilizacdo, que quebra a rigidez das normas
constitucionais, como por exemplo, o artigo 7°, inciso VI, da Constituigdo Federal

“irredutibilidade do salério, salvo o disposto em convengdo ou acordo coletivo”.

O jurista Santiago Barajas Montes de Oca (México, 1995, p. 44) cita Jean-Claude
Javillier que analisa a flexibilizagdo da seguinte maneira: “representa el conflicto de las
ideologias pues para algunos juslaboralistas la flexibilidad es el diablo, um concepto patronal
por exceléncia; para otros es um angel, um proceso que salvard a los operarios del
desempleo”. Assim, serd que sO existem impactos negativos absolutos decorrentes da

flexibilizagao?

A questdo da flexibilizacdo das normas trabalhistas ¢ complexa e existem posigdes a

favor e posi¢des contra.

4.3.2.1.1. Posicao a favor da flexibilizacao

A posicdo considerada partidaria do neoliberalismo sustenta que certas formas de
precariedade do emprego, reducao dos custos da producdo e reorganizacdo do tempo de
trabalho s3o benéficas a sociedade, podendo trazer um aumento no numero de empregos e
permitindo que a empresa se ajuste, sem custos adicionais, as exigéncias da nova realidade

econdmica.
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A rigidez das normas do trabalho ndo s6 ¢ um obstaculo para o desenvolvimento
econdmico, bem como a protecdo prejudica a autonomia da liberdade sindical. O direito do
trabalho seria, assim, um direto imével, intocavel, insuscetivel de ajustes capazes de adapta-lo

a novas realidades.

Neste sentido, o jurista OCTAVIO BUENO MAGANO (1992, p. 326) salienta:

“.. para que a crescente demanda de flexibilidade registrada nos tultimos
tempos nao resulta de designios politicos de preferéncia contra os sindicatos,
mas — pelo contrario — reflete um fato objetivo nascido de multiplos fatores
que se modificaram nas caracteristicas dos mercados e nos mecanismos da
producao”.

ARION SAYAO ROMITA (2003, 66) salienta que “a corrente contriria a

flexibilizagdo ¢ estatizante, sob a influéncia do fascismo italiano”. O mesmo autor relata que:

“A caracteristica de apego ao passado ¢é visivel, por que as idéias do grupo
filiado a esta corrente resguardam a filosofia socia do Estado Novo de
Getulio Vargas (1937-1945). Estas idéias sdo anacrdnicas: o estagio de
evolugdo econdmica do Brasil, hoje, ndo ¢ mais o mesmo dos anos 1940. Por
outro lado, o regime politico também mudou: da ditadura getuliana o Pais
envolveu para um Estado democratico de direito (Constituicdo, art. 1°)”
(2003, 65).

Ressalta ainda o entendimento do Sergio Pinto Martins,

No sistema juridico brasileiro, valem mais as regras do que os principios.
Assim, uma lei que estabeleca situagdo menos favoravel ao trabalhador pode
mitigar sensivelmente o principio da protecdo e da melhoria das condi¢des
de trabalho (2004, p.122)

4.3.2.1.2. Posicao contra a flexibiliza¢ao
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A segunda posicdo sustenta que a legislacdo do trabalho ja se mostra suficiente

flexivel e que aumentar a dose de flexibilizacdo resultard em prejuizos para os trabalhadores.

Segundo essa corrente de pensamento, o direito do trabalho possui finalidade
eminentemente reivindicatdria, em razdo do que jamais se pode pensar em reduzir conquistas
sociais. O direito do trabalho nunca retrocede, pelo contrario, busca sempre ampliar os
direitos assegurados aos trabalhadores, tendo em vista que esse direito visa proteger o

hipossuficiente econdmico.

A finalidade do direito do trabalho ¢ a prote¢do da classe trabalhadora. Logo, ¢
inadmissivel a sua flexibilizagdo. O Estado tem um papel fundamental nesse processo,
intervindo e protegendo os direitos dos trabalhadores, pois a legislagdo do trabalho deriva da

atividade intervencionista do Estado, assegurando seus direitos irrenunciaveis.

Segundo MARIA REGINA GOMES REDINHA (1995, p. 59):

“A flexibilizacdo ndo ¢ nem pode ser considerada um fim em si mesma e,
muito menos, a cura universal para a recuperacdo econdmica ¢ para a
solugdo do problema do emprego, podendo, inclusive, desembocar numa
pratica autofagica”.

Na mesma posi¢io, MARCIO TULIO VIANA disserta o seguinte:

“O problema ¢é que o verbo se tornou irregular: nem sempre se conjuga com
todos os pronomes. O capital ordena: flexibilizem! Mas se recusa a dizer:
flexibilizo! E o fato de ser conjugado s6 na terceira pessoa faz o verbo
incorporar elementos de seu contrario: se inova nas formas, retrocede nas
esséncias; se promete liberdade, aumenta a opressao” (2000, p. 168)

4.3.2.1.3. Normas trabalhistas: Proteger ou Flexibilizar, eis a questao.
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Nos breves apontamentos, acima mencionados, verificamos duas palavras: protecdo e
flexibilizagdo na perspectiva do direito do trabalho, no entanto houve grandes divergéncias
nesse ramo do direito, principalmente no contexto da nova realidade do mundo

contemporaneo.

NORBERTO BOBBIO (1992, p. 45) analisa essa problematica no campo do direito

do trabalho da seguinte maneira:

“nao basta fundamenta-lo ou proclama-lo. Nem tampouco basta protegé-lo.
O problema da sua realizagdo ndo ¢ nem filosofico nem moral. Mas
tampouco ¢ um problema juridico. E um problema cuja solugdo depende de
um certo desenvolvimento da sociedade e, como tal, desafia até mesmo a
Constituigdo mais evoluida e pde em crise até mesmo o mais perfeito
mecanismo de garantia juridica”.

Nessa perspectiva, € dificil achar um equilibrio entre a protecao e a flexibilizagdao, mas

sO se sabera, no futuro, se as escolhas que sdo feitas no presente momento serao certas ou nao.

No entanto, ndo podemos ficar estaticos diante disso e, sim, propor algumas

consideragdes que sejam importantes até a presente data, sendo vejamos:

Quando existe uma colisdo de interesses, ¢ necessario buscar nao s6 o principio da
dignidade humana, bem como o principio da proporcionalidade. ROBERT ALEXY (1993, p.

116) sugere a seguinte formula:

“Toda norma de derecho fundamental vale solo cuando y en la medida en
que al interés de libertad protegido no se le opone ningln interés (bien
juridico) de valor superior. La aplicacion de esta formula presupondria una
ponderacion de los respectivos intereses”.
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Nessa perspectiva, o principio da prote¢ao tem como um dos fundamentos a dignidade
do trabalhador, dessa forma ¢ justificavel o seu valor. Por outro lado, a flexibilizacdo nao
possui valor-fonte de dignidade humana, pelo contrario, ¢ um mecanismo econdmico
(fendmeno) criado por um sistema politico-econdmico (liberalismo), sendo que esse mesmo

sistema influenciou o surgimento do direito do trabalho para coibir os seus abusos.

Além disso, AMERICO PLA RODRIGUEZ (2004, P. 24) disserta sobre os principios
do direito do trabalho, no qual o principio da protecdo é essencial para garantir os seus

valores-fonte, sendo vejamos:

“Um exemplo recente da variedade de sentidos com que se usa a palavra
principio é a Declaragio da OIT relativa aos principios e direitos
fundamentais no trabalho e seu seguimento, aprovada na 86" Reunido da
Conferencia Internacional do Trabalho, realizada em Genebra, em junho de
1998. Nela algumas vezes se utilizavam ambas as expressdes (principios e
direitos fundamentais) como sindnimas; outras vezes como principios
relativos aos direitos fundamentais”.

Logo, a flexibilizagdo ndo tem investidura de um principio no direito do trabalho. Por

outro lado, a prote¢do tem valor: ¢ fonte e orientadora nas normas trabalhistas.

A expansdo da flexibilizagdo ndo significa aumento de empregos e seguranga juridica
nas negociacdes coletivas, pelo contrario, aumentara o trabalho precario e enfraquecimento
dos sindicatos. JOSE FRANCISCO SIQUEIRA NETO (1999, p. 248) cita um exemplo

referente a flexibilizagdo nos contratos trabalhistas no ambito internacional:

“Um exemplo é o caso espanhol: ndo obstante possuir o maior numero de
tipos de contratos flexiveis de trabalho e o menor custo de mao-de-obra da
Europa, a Espanha n3o conseguiu se livrar da maior taxa de desemprego
dentre os paises da CCEE”.
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O jurista Oris de Oliveira, ao ser questionado acerca da irreversivel flexibilizacao dos
direitos trabalhistas e quais as conseqiiéncias da flexibilizagdo perante o principio protetor do

trabalhador no Brasil, respondeu da seguinte forma:

"Desde que se entende que "inflexibilidade (sic) dos direitos trabalhistas
consiste em ndo mexer em nada do que esta posto, ha flexibilizagcdes que
podem estar, ou ndo estar, em sintonia com o principio de protecdo. Por
exemplo:- houve alteracdo na idade da aprendizagem empresaria que passou
de 14 até 24 anos. Houve flexibilizacdo de uma norma superada em favor do
jovem trabalhador. Ha espago, por exemplo, para “contratos-formacdo” para
jovens (14 a 24 anos) aceitos em paises em que ha preocupagdo de
salvaguardar o principio de prote¢ao, que nao € estatico."
Portanto, o principio da protecdo protege os direitos fundamentais do trabalho a
medida que aparece a flexibilizagdo, valendo entdo como bem juridico superior. Dessa forma

¢ certo que a protecdo a liberdade, igualdade e a dignidade do trabalhador devem ser

resguardadas.

E certo também que as normas trabalhistas nio devem ser rigidas, mas elas ja estdo
ligadas com a realidade social, conseqiientemente, j& estdo atendendo as exigéncias do mundo
globalizado. No entanto, ndo quer dizer que mude sua finalidade nem sua razdo de ser, nem
suas fontes orientadoras. Pelo contrario, deve aplicar os principios que regem o direito do

trabalho adequadamente a época e as realidades efetivas em que ela esta inserida.

3.3.3. Terceirizacao

A tradicional relagdo de emprego cede cada vez mais a relagdes triangulares de
trabalho ou formas de prestacdo autonoma de servigos que atende pelo nome de terceirizagao.

Segundo Eduardo Gabriel Saad (p. 45, 2003), terceirizar "proveio de terceiro, do latim
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"tertiariu". Na termologia juridica, terceiro ¢ a pessoa estranha a uma relagdo juridica,

inclusive processual".

Além disso, um dos fenomenos econdmicos que estdo causando um grande impacto
nas relacdes de trabalho ¢ a descentralizagdo produtiva com a conseqiiente terceirizagdo de

parte da atividade economica.

Segundo Pinto (2000, p. 500) terceirizagao "¢ transferéncia de segmento ou segmentos
do processo de producdo da empresa para outras de menor envergadura, porém de maior
especializacdo na atividade transferida". Ainda, o mesmo autor salienta que a tercerizagao
"pode ser considerada, junto com a globalizagdo, subproduto natural da Revolugdo

Tecnolodgica nos campos econdmico e organizacional da empresa".

Na verdade, uma unica empresa de grande porte geralmente precisa de varios servigos,
como de limpeza, recursos humanos, vigilancia, publicidade etc. As pessoas que executavam
esses servicos eram todos registrados e gozavam de toda seguranga juridica. Atualmente, a
empresa prefere que esses servicos sejam prestados por terceiros, por pequena ou Mmicro

empresa independente.

A empresa de grande porte, com a terceiriza¢ao, se beneficiard com a flexibilidade de
negociacao de um contrato na esfera civil com a empresa de servigos e ganhara mais liberdade

de contratar com outras empresas.
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Além disso, referente a jornada de trabalho, a grande empresa deixarda de pagar o
tempo ocioso quando esses funcionarios nao tiverem o que fazer, mas ficardo a disposi¢do do

empregador e das horas-extras.

Ressalta-se que a empresa de grande porte ndo so6 deixard de ser fiscalizada e/ou
atuada por irregularidades pelos 6rgaos competentes, como também deixard de recolher os

encargos sociais dos trabalhadores terceirizados.

Assim, os ex-funcionarios que abriram empresas para prestarem servigos para grande

empresa perdem a seguranga que tinham.

Os efeitos da terceirizagdo na era da globalizacdo transcendem qualquer fronteira,
sendo que grandes grupos empresariais que produziam na forma vertical passam a explorar a
atividade economica na forma horizontal em qualquer pais, ou seja, a empresa que era

detentora de todas as etapas de produgao distribui as etapas para outras empresas.

Recentemente, o jornal Folha de Sao Paulo publicou uma reportagem que retrata bem
a terceirizagdo implantada no Brasil com o seguinte titulo: "Globalizagdo: com mao-de-obra
barata, cidade na periferia de Fortaleza produz para Diesel, Donna Karan e outras"
(13/11/2005 - B8). Para quem ndo sabe, Diesel, Donna Karan sdo grifes de luxo e possuem

lojas espalhadas no mundo.

As grifes procuram o setor produtivo mais atraente para a fabricagdo de seus
produtos, independente do pais da origem da marca. O que mais atrai para esse grupo

empresarial ¢ a mao-de-obra barata. Segundo a Folha de Sao Paulo, o piso salarial de uma
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costureira no Ceara equivale a quantia de R$ 320,00 (trezentos e vinte reais) enquanto em

grandes centros o piso salarial pode chegar ao triplo do valor recebido no Ceara.

A trajetoria da producdo da calga da marca Diesel ¢ organizada da seguinte maneira:
O modelo ¢ enviado pelo escritdrio central da Diesel na Italia para a confec¢do cearense SN,
localizada em Horizonte, regido metropolitana de Fortaleza. As especificagdes vao por e-mail,
em formato especial, a ser lido pela maquina de corte da fabrica SN. Os aviamentos (botdes e
ziperes, entre outros) sdo importados pela SN da propria Diesel, na Italia, assim como as
etiquetas. O algodao é produzido em Mato Grosso do Sul, de onde segue para ser beneficiado
em Santa Catarina e o tecido, do tipo sarja, vem da industria téxtil Renaux, de Brusque, Santa
Catarina. Na SN, o tecido ¢ cortado, de acordo com as especifica¢cdes da marca italiana, em
computador especial para corte. De 14, segue para as costureiras, que montam a peca e,
posteriormente, os produtos sdo costurados e lavados. O préoximo passo ¢ aplicagdo dos
aviamentos ¢ etiquetas. Totalmente montada, a peg¢a ¢ posta no saco plastico com a marca

Diesel, importada junto das etiquetas e aviamentos. E, finalmente, sai da cidade de Horizonte

com a direcao aos portos cearences, de onde parte para o exterior.

A calga fabricada pela SN, com a marca da Diesel equivale a quantia de R$ 26,80,
enquanto nas lojas paulistanas, uma calga com modelo similar nas lojas mais sofisticadas,

custa o equivalente a R$620,00.

E nitido que o nordeste globalizou-se gracas a sua mao-de-obra barata e pode tornar-
se um importante parque industrial. Além disso, a terceirizagdo, como forma de organiza¢ao

do mundo do trabalho, ¢ inevitavel em qualquer lugar do mundo.
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Para alguns, a terceirizacao contraria a protecdo social, o principio da prote¢ao. Mas
isso ndo ¢ verdade. O exemplo anteriormente citado constata que ndo ¢ somente a marca
Diesel que ¢ beneficiada com a terceirizagdo, mas sim os trabalhadores que terdo mais
empregos e saldrios mais dignos, o Estado arrecadard mais tributos e os empresarios

brasileiros poderdo captar mais capital de giro para fazer novos investimentos.

Além disso, a Constituicdo Federal ndo proibe a terceirizagdo, muito menos lei
ordinaria. A Carta Magna no seu art. 5° inciso XIII, é bem clara nesse sentido, sendo
vejamos: "¢ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as

qualificacdes profissionais que a lei estabelecer".

Por outro lado, quando a terceirizagdo omitir, desvirtuar, impedir ou fraudar os
preceitos da Consolidagao das Leis do Trabalho e as demais normas trabalhistas, o valor do

trabalho humano nao pode tolerar qualquer tipo de abuso ou aviltamento.

3.3.3.1. A subordinacio nas relacées triangulares do trabalho e o obstaculo

epistemologico na relacio de emprego

O avango do setor produtivo e as novas demandas das relagdes triangulares de
trabalho ou formas de prestacdo autonoma de servicos nos obriga a analisar a subordinagao
sob outro prisma no contrato de trabalho para nao desproteger o empregado hipossuficente.
Segundo Arion Sayao Romita,

As transformacdes verificadas no processo de organizagdo do trabalho
refletem no instituto juridico Contrato de Trabalho. Os possiveis
regimes de prestacdo de trabalho por uma pessoa fisica em proveito

de outrem (pessoa fisica ou juridica, inclusive o Estado) sao,
historicamente, o contratual e o estatutdrio. Deixando a margem o
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regime estatutdrio (adequado a uma relagdo de direito publico, que
vincula o prestador de servicos ao estado), cabe considerar as formar
de natureza contratual, caracterizadas basicamente como trabalho
subordinado e auténomo. A prestacdo de servicos de natureza
continuativa e pessoal, na atualidade, da ensejo a um novo tipo: ao
lado do trabalho em que o trabalhador em que o prestador de servigos
nao assume os riscos do empreendimento e daquele em que a
autonomia organizativa prevalece, surge o trabalho coordenado. Com
a crise da subordinagdo, emergem novas formas nas quais o trabalho
associado reduz o protecionismo dispensado ao trabalhador,
superando a dicotomia tradicional (trabalho subordinado/trabalho
autonomo), em favor de um tertium genus™', qual seja, o trabalho
coordenado, sob a influéncia de uma realidade social cada vez mais
complexa e problemdtica, como resposta a situa¢do contratuais
ambiguas, nas quais o traco decisivo se afigura como a necessidade
de propiciar uma ocupacao ou oportunidade de obten¢do de renda ou
fonte de sustento. (2003, p. 219).

Diante dessas consideragcdes, devemos entender o que significa subordinagdo.

Subordinagdo ¢ "o estado em que se coloca o empregado perante o empregador, quando, por

forca do contrato individual, pde sua energia pessoal a disposicdo da empresa para a execucao

dos servigos necessarios aos seus fins" (José Augusto Rodrigues Pinto, 2000, p. 484).

Todavia, definir a termologia subordina¢do ndo ¢ uma tarefa tdo simples como parece, como

pondera Mascaro, "as dificuldades come¢am diante de uma pergunta. Que ¢ subordinagao?"

(2000, 155).

Inicialmente, precisamos estabelecer uma importante diferenca entre empregado e

trabalhador autdnomo, pois o empregado ¢ subordinado e tutelado pela CLT e o trabalhador

auténomo ndo. As regras que norteiam os contratos dos autdnomos estdo em outros ramos do

direito, como por exemplo, no direito comercial, direito civil e demais legislacdes esparsas.

2! Nova classificacéo.



83

Além disso, diante do art. 114 da Constitui¢ao Federal (conforme Emenda 45/05),

exigisse uma outra diferenciacdo no que se refere a competéncia nas relagdes de trabalho.

Para ilustre doutrinadora Thereza Christina Nahas (2006),

"Relagdo de trabalho, portanto, é toda aquela em que, alguém se obriga a
determinada prestagdo com objetivo de atingir uma invalidade esperada pelo
outro. Se o trabalho desenvolvido for subordinado e decorrer de uma relacao
de emprego, sera tipicamente um contrato de trabalho; caso contrario, podera
ser uma relacdo e natureza civil ou de consumo."

Assim, passamos a compreensdo do significado da subordinagdo. Mascaro conceitua

da seguinte forma:

"como uma situagdo em que se encontra o trabalhador, decorrente da
limitagdo contratual da autonomia da sua vontade, para o fim de transferir ao
empregador o poder de direcdo sobre a atividade que desempenhara ... O
empregado ¢ um subordinado porque ao se colocar nessa condigdo consentiu
por contrato que o seu trabalho seja dirigido por outrem, o empregador. Este
pode dar ordens de servigo. Pode dizer ao empregado de que modo devera
trabalhar, o que devera fazer, em horario, em que local etc. Nao sera demais
lembrar aqui um conceito que ajuda a compressdo desse problema. O
contrato de trabalho é um contrato de atividade. Isso que dizer que a
atividade de alguém ¢ dirigida por outrem mediante salario.Em se tratando
de trabalhador auténomo ndo ha o poder de dire¢do sobre a atividade do
trabalhor. O autdbnomo nio esta subordinado as ordens de servigo de outrem,
uma vez que, sendo independente, trabalhard quando quiser, como quiser e
segundo os critérios que determinar. Autodetermina-se no trabalho. O
empregado, ao contrario, subordina-se no trabalho. (2000, p. 156)"

O obstaculo epistemologico™ constatado na terceirizacio aparece quando a

autonomia contratual se confunde com a subordinacao. Para Mascaro, quanto maior o niimero

e a irrefutabilidade juridica das ordens de servigo, mais clara esta a subordinagdao. Quanto

menor o numero de ordens, mais obscura sera. Pode ocorrer uma zona cinzenta de dificil

diagnostico" (2000, p. 157).

22 Para o filosofo Hilton Japiasst o obstaculo epistemologico sdo "retardos ou perturbagdes que se incrustam no
proprio ato de conhecer, apresentado-se como um instinto de conservagao do pensamento, como uma preferéncia
dada mais as respostas do que as perguntas e impondo-se como causas de inércia." (1996, p.200)
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Para José Francisco Siqueira Neto™, trabalho parasubordinado significa,

"esse tipo de trabalho como categoria intermedidria entre o
trabalhador autonomo e o trabalhador subordinado, abrangendo tipos
de trabalho que ndo se enquadram exatamente numa destas duas
modalidades tradicionais. O trabalho ¢ prestado com pessoalidade,
habitualidade e coordenagdo. Ter-se-ia, se possivel, um trabalho
autdbnomo com caracteristicas assimilaveis ao trabalho subordinado.
Dadas as especialissimas circunstancias do trabalho ora referido,
cremos que a melhor denominacdo para o mesmo seria “trabalho
parasubordinado”.

Para Arion Saydo Romita,

"Estdo destinadas ao desaparecimento as relagdes de trabalho que perduram
durante o arco da inteira vida produtiva. As formas de trabalho integradas
na empresa tendem a perder espago ¢ passam a ocupar cada vez mais o
espago situado na zona cinzenta entre a subordinacdo e a autonomia
(trabalho coordenado) (2003, p. 219/220).

Dessa forma, podemos considerar que a '"zona cinzenta" ou '"caracteristicas
assimilaveis" citadas na doutrina é, na verdade, as inimeras perturbagdes que se incrustam no
proprio ato de conhecer a dependéncia de um vinculo de trabalho que pode ser um vinculo

empregaticio ou um vinculo auténomo, que, por ora, denominamos como: obstaculo
epistemologico no vinculo de trabalho e ndo "trabalho parasubordinado ou coordenado", pois
essa termologia nos levaria a pensar em um novo tipo de trabalho e, conseqiientemente, ndo
existiria norma (regras, principios etc) aplicavel para esse caso. Ademais, a subordinagdo nao
pode ser analisada de forma isolada, haja vista que o vinculo autdbnomo possui natureza

adversa (civil). Diante disso, para melhor compreensdo, apresentamos o seguinte grafico:

23 http://www.ilo.org/public/english/dialogue/ifpdial/downloads/wpnr/brazil.pdf. INFORME SOBRE AS SITUAGCOES DE
TRABALHO E DE PROTECAO DOS TRABALHADORES NO BRASIL Acesso 28/05/06.
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Quadro 02
CONTRATO DE Obstaculo epistemoldgico TRABALHO
TRABALHO no vinculo de trabalho AUTONOMO
"zona cinzenta"
SUBORDINACAO (Subordinagdo ¢ Autonomia) AUTONOMIA
(O empregado esta subordinado as Obstaculo (Nao ha o poder de direcao sobre a
ordens de servico de outrem) atividade do trabalhador)
Legislacio: Obstaculo Legislacao:
natureza trabalhista (conforme natureza civil
art. 2° e 3° da CLT)
Competéncia Obstaculo Competéncia
Justica do Trabalho®* Justica Comum (Civil)
Organizacao Judiciaria Obstaculo Organizacao Judiciaria

Federal

Estadual

O obstaculo epistemolégico no vinculo de trabalho exterioriza-se na dificil

diferencia¢do entre o trabalho autdbnomo e o trabalho decorrente do vinculo empregaticio.

Assim, cabe ao aplicador da norma analisar com ponderacdo cada fato e/ou prova que surgir

na lide trabalhista.

Eduardo Grabiel Saad demonstra uma hipdtese de relagao de trabalho (de emprego e

auténoma), senao vejamos:

"O simples fato de ser o proprietario do caminhdo ndo ¢ bastante para
impedir o surgimento de uma relagdo de emprego, pois sdo freqiientes
os casos de empregados que tém automovel e que o usam no
cumprimento do seu contrato de trabalho. O pracista e o vendedor-
viajante, de ordinario, tém automovel proprio. Aqui, também, o
horario, o controle do trabalho externo, a exclusividade ¢ a
pessoalidade da prestacio de servicos a uma uUnica empresa Sao
elementos denunciadores de uma relagdo de emprego. A bem da
verdade, conhecemos casos em que o proprio motorista tem interesse
em servir unicamente a uma empresa porque o volume de trabalho
que ela oferece, origina uma receita que o satisfaz plenamente. E
preciso provar que a exclusividade do trabalho resulta de um ato de
vontade do motorista e ndo da empresa. Como se, ndo ¢ possivel
formar-se um critério que seja valido para todas as situagdes que, em
matéria de transporte, podem surgir entre os motorista de veiculo
proprio e as empresas. E mister analisar cada caso para averiguar-se
quando o trabalho ¢ autonomo ou dependente." (2003, p. 29/30)

 Tramita no Congresso Nacional um projeto para regulamentar o inciso IX do art. 114 da Constitui¢do Federal
que dispde sobre competéncias da Justica do Trabalho referente a relagdo de trabalho. ANEXO III.
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O Tribunal Regional do Trabalho da 3" Regido também ja analisou a relagdo de

emprego e de trabalho autonomo como segue abaixo:

"Processo00988-2002-091-03-00-2 RO. Data de Publica¢do14/05/2003.
DJMG Pégina: 14 . Orgdo Julgador Segunda Turma. Juiza Relatora Alice
Monteiro de Barros.

EMENTA: RELACAO DE EMPREGO E TRABALHO AUTONOMO.A
contraposicdo trabalho subordinado e trabalho auténomo exauriu sua fungéo
historica e os atuais fendmenos de transformagdo dos processos produtivos e
das modalidades de atividade humana reclamam também do Direito do
Trabalho uma resposta a evolugdo desta nova realidade. A doutrina mais
atenta ja sugere uma nova tipologia (trabalho coordenado ou trabalho
parasubordinado) com tutela adequada, mas inferior aquela prevista para o
trabalho subordinado e superior aquela prevista para o trabalho autonomo.
Enquanto continuam as discussdes sobre esse terceiro género, a dicotomia
codicista trabalho subordinado e trabalho auténomo ainda persiste no nosso
ordenamento juridico, levando a jurisprudéncia a se apegar a critérios
praticos para definir a relacdo concreta. Logo, comprovado nos autos que a
prestacdo de servigos se desenvolveu sob a orientacdo e diregdo do
empregador, a relagdo juridica estd sob a égide do Direito do Trabalho.”"

Diante dessa informagao jurisprudencial, podemos destacar alguns critérios
relevantes para a diferenciagdo entre a relagao de emprego e trabalho autonomo. Em primeiro
lugar, ficou comprovado via documentos juntados no processo a pessoalidade na prestagao de
servicos, apesar de constar um contrato de prestacdo de servigos firmados entre o reclamante e
o reclamado. Nesse caso, prevaleceu o conjunto harmdnico das provas acostadas nos autos.
Em segundo lugar, ficou provado o controle do horario de trabalho exercido pela empresa,
configurando a subordinagdo juridica. Dessa forma, imaginamos a seguinte hipotese: e se
mesmo assim, diante do caso acima citado, como o Julgador ira distinguir a relagdo de

emprego e trabalho autonomo?

% Acordido na integra. ANEXO IV,
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Para José Francisco Siqueira Neto*®,

" problema da protecdo dos trabalhadores fica totalmente vinculado a
comprovagdo ou nao da dissimulacdo do trabalho subordinado.
Confirmando a dissimulagdo, o processo ¢ o mesmo ja descrito no
topico referente ao trabalho subordinado. Na hipoétese da ndo
confirmacdo da dissimulacdo, o caso seria puramente de trabalho
autonomo."

A fungdo do principio protetor poderd ser aplicada nesse caso, observando as

condi¢cdes mais favordveis aos empregados, que restabelecerd o equilibrio da relacdo

empregaticia.

A regra da condicdo mais benéfica pode ser utilizada também nos casos em que
pressupoe a existéncia de um caso concreto, anteriormente reconhecida, e determina que ela
deve ser respeitada, na medida em que for mais favoravel ao hipossuficiente que a nova

norma aplicavel. A jurisprudéncia ensina que:

"Enunciado n° 20, do TST - Nao obstante o pagamento da indenizacdo de
antiguidade, presume-se em fraude a lei a resilicdo contratual se o
empregado permaneceu prestando servico ou tiver sido, em curto prazo,
readimitido."

Dessa forma, o principio da protegao deve ser aplicado quando demonstrar indicios de
fraude ou ilicito na relagdo de emprego, principalmente quando houver uma terceirizagao
camuflada ou disfargada com objetivo de desvirtuar a lei, afastando o obstaculo

epistemologico.

3.3.4. Desemprego e subemprego

% http://www.ilo.org/public/english/dialogue/ifpdial/downloads/wpnr/brazil pdf. INFORME SOBRE AS SITUACOES
DE TRABALHO E DE PROTECAO DOS TRABALHADORES NO BRASIL Acesso 28/06/06.
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Em 2005, o crescimento mundial foi 4,3%, mas o desemprego atingiu recorde, pois
192 milhdes de pessoas em todo o planeta estavam desempregadas, diz a Organizagdo
Internacional do Trabalho (OIT, 2005) em seu estudo anual sobre as tendéncias de trabalho e
emprego. Depois de dois anos de diminuicao, o desemprego conservou-se no patamar de
6,3% - como o numero de pessoas a entrar no mercado continua crescendo, a manuten¢ao da

mesma taxa significa que ha mais gente desempregada.

O relatorio mostra que, principalmente nos paises menos desenvolvidos, as politicas
de governo ndo conseguiram transformar crescimento econdOmico em aumento significativo

no mercado laboral.

Na globalizacdo, o desemprego nao significa somente que o trabalhador perdeu o seu
salario, pois aponta varios aspectos na questdo social. J& foi dito antes que a globalizacao ¢
um processo de reorganizacdo da divisdo internacional do trabalho, provocado pelas novas

formas de produgdo, principalmente nos setores industriais no mundo inteiro. Assim,

"Varios aspectos da questdo social convergem no fenomeno do desemprego,
0 que pode acentuar a gravidade da questdo social, das tensdes que a
constituem. Ai aparecerem problemas relativos aos preconceitos de raga,
idade e sexo, tanto quanto relativos a religido e lingua, cultura e civilizacao.
A perda do emprego ¢ um processo seletivo. A proposito disto, colocam-se
dois aspectos. Primeiro, diferentes grupos sociais experienciam diferentes
niveis de desemprego. Segundo, o desemprego tende a ser geograficamente
desigual no interior dos paises. No que se refere aos grupos sociais, as
pessoas menos sujeitas ao desemprego sdo homens entre 25 e 54 anos, com
boa educa¢do ou boa formagdo profissional. Isso deixa vulneravel ao
desemprego grande nimero de pessoas: mulheres, jovens, velhos, minorias.
Muitos desses s@o trabalhadores ndo qualificados ou semiqualificados"
(Ianni, 2004, p.137- A Era do Globalismo).

Nos grandes centros industriais da Europa e do EUA, na década de 1970 em diante,

houve a transferéncia da linha de produ¢do, em parte, para os paises periféricos como Brasil,
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México, Argentina, Coréia do Sul, Taiwan e outros paises da Asia oriental, acarretando
inimeros desempregos nos paises considerados ricos. Essa transferéncia se da porque a mao-
de-obra nos paises periféricos ¢ mais barata ¢ conseqiientemente rendera mais lucro as

empresas multinacionais.

Atualmente, tanto os paises centrais quanto os periféricos sofrem para resolver o
problema do desemprego estrutural. Segundo Paul Singer (1998, p.23), "o desemprego
estrutural ocorre porque os que sdo vitimas da desindustrializagdo em geral ndo tém pronto

acesso aos novos postos de trabalho".

A questao do desemprego nos paises centrais nao ¢ facil de ser resolvida e tao perto de
solugdo, mas existem nesses paises, alternativas para amenizar os efeitos do desemprego,
como seguro desemprego eficiente, qualificacdo ou requalificacdo dos trabalhadores em
outros setores da produ¢do pelo proprio sindicato ou pelo governo etc. Enquanto nos paises
periféricos, como o Brasil, os trabalhadores ndo possuem sistemas alternativos eficientes para

conter o desemprego e precarizacdo do direito do trabalho.

Além do desemprego estrutural, podemos ressaltar o desemprego tecnologico que
corresponde elevado indice de postos de trabalho desativados pela ocupagdo da maquina

como verificamos no item Avango Tecnologico, item 4.3.1.3..

Para Jeremy Rifkin (2004, p. 6),

"o dilema entre a crescente concorréncia global e encargos trabalhistas cada
vez maiores, as multinacionais parecerem determinadas a acelerar a
transi¢do entre trabalhadores humanos e seus substitutos mecanizados. Seu
ardor revolucionario ultimamente tem sido incentivado por consideracdes
irresistiveis sobre a linha de lucro. Na Europa, onde se atribui a culpa na
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estagnagdo da economia e da perda da competitividade nos mercados
mundiais ao custo da mao-de-obra, as empresas estdo se apressando em
substituir sua forga de trabalho por novas tecnologias de informagdo e de
telecomunicagdes".

O autor Paul Singer (1998, p. 23) disserta que:

"O desemprego estrutural, causado pela globalizacdo, é semelhante em seus
efeitos ao desemprego tecnologico: ele ndo aumenta necessariamente o
numero total de pessoas sem trabalho, mas contribui para deteriorar o
mercado de trabalho para quem precisa vender sua capacidade de produzir.
Neste sentido, a Terceira Revolugdo Industrial e a globalizagdo se somam.
As duas mudangas atingiram, no Primeiro e no Terceiro Mundos, os
trabalhadores mais bem organizados que ao longo de muitos anos de lutas,
conseguiram conquistar ndo s6 boa remuneragdo mas também o que Jorge
Mattoso (1993) chama apropriadamente de seguranga no trabalho. Foram os
trabalhadores industriais que conseguiram o direito de se sindicalizar, de
barganhar coletivamente com os empregadores, de fazer greve sem correr o
risco de demissdo, de ter representagdo permanente junto a dire¢do da
empresa. Na medida em que foram exatamente estes os trabalhadores mais
atingidos pelo desemprego tecnologico e pelo desemprego estrutural, a
correlagdo de forca entre compradores e vendedores de forca de trabalho, em
cada pais, tornou-se muito mais favoravel aos primeiros".

As empresas financeiras, por exemplo, empregavam cerca de 811.892 empregados

em janeiro de 1989. No més de dezembro de 1996 havia somente 497.108 empregados no

setor financeiro, que totalizou a demissao de 314.784 demissdes, conforme demonstra o

grafico abaixo.

Quadro 03

Nimero estimado de empregados no setor financeiro no Brasil 1989 - 1996

[Meses 1989 1990 1991 1992 1993 1994 1995 1996
Janeiro  [811.892 825558  [748.949  [696.874 ||681.614 ||670.117 [632.761 |[568.786
Fevereiro |[813.076  [|825081  [|745.564  [694.839  [[680.638  [[668.917 (629.251 ||564.152
Marco 811.542 826244  [739.578  [694.800  [|678.962  ||666.743 [623.749 ||559.765
Abril 810.958  ||821843  [[734.806  [1693.684 ||678.085 |l664.452 [622.060 |[555.232
Maio 811.930 810419  [732.026  [692.588  [676.779  ||661.906 [616.847 ||547.715
Junho 813.501  ||794897  |[731.925  [691.266  [676.052  [1659.291 ||611.751 |[532.003
Julho 816.143  [778699 (723279  [689.244  [676.549  ||657.233 (592280 ||528.182
Agosto 814206  ||771331  |[717.914  [687.827 [677.884 [653.272 |588.927 [[526.093
Setembro 815249  |[768287  |[714.089  |[687.843 [677.574 [651.022 [[585.350 [[521.939
|Outubro  [818.580  ||763105  ||708.751  [686.376  [676.369  [646.236 ||581.758 ||518.714
Novembro |[822.688  [758466  |[703.729  ||684.171  [673.438  |[641.302 |577.436 |513.861
[Dezembro (824316  |[753636  [700.217  ||682.304 671740  |[637.647 |[571.582 |497.108

Fonte: Cadastro Geral dos Empregados e Desempregados (Lei 4.923/65). Elaboracdo: Dieese-Seeb/Rio.
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As demissOes nas empresas financeiras decorrem dos altos investimentos nos produtos
tecnoldgicos, computadores que executam complexas equagdes € na telecomunicagdo. A
substitui¢ao dos trabalhadores pela maquina apresenta maior produtividade, redugdo de custos
e de mao-de-obra e maiores lucros. Embora o niumero de trabalhadores continue a declinar, a
produtividade da empresa financeira esta subindo aceleradamente, basta verificar que os

maiores lucros apresentados no ano de 2005 foram das empresas financeiras.

Além da substituicdo do trabalhador pela maquina, o desemprego aumentou a cada
segundo com a entrada do contrato de trabalho parcial e temporario. Segundo José Augusto

Rodrigues Pinto (2000, p. 145),

"Em consonancia com a onda flexibilizante de principios trabalhistas, foi
promulgada em 21.01.98 a Lei n°® 9601 (regulamentada pelo decreto n°
2.490, de 04.02.98), que criou uma nova forma de contratagdo com duragdo
determinada, a que denominamos contrato de duracdo precaria (apesar de
boa parte da midia denomina-lo equivocadamente contrato provisorio,
contrato precario e contrato temporario, denominagdes enganosas por
levarem a conclusdo com o contrato criado pela Lei n° 6.019/74,
completamente distinto)."

O contrato temporario ndo soluciona e tampouco sana o desemprego no Brasil, mas
sim, cria uma precariedade nas contratagcdes laborais, pois o trabalhador deixa de ter uma
certa "estabilidade" e provoca a redu¢do do salério, haja vista que a protecdo da normatizagao

trabalhista dada ao contrato de trabalho por prazo indeterminado ¢ maior.

Além disso, o contrato temporario tem a sua importancia dentro do sistema legal
trabalhista, mas ndo sana esse efeito (desemprego) da globalizagdo. Talvez o principal
remédio para amenizar esse efeito seja a intervengdo politica. Os governantes devem inserir
programas educacionais eficientes para qualificar as pessoas encontradas no desemprego e

preparar os jovens a nova ordem posta. O papel da educacdo ¢ fundamental para a
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qualificacdo dos individuos, pois contribui para formar uma mao-de-obra especializada capaz

de obter maiores salarios ¢ melhor se adequar ao mercado de trabalho.

No Brasil, constataram-se menores indices de desemprego nas regides que possuem

trabalhadores mais qualificados. Segundo IBGE *’:

"... entre 1992 e 1997, mostrou um quadro de melhoria do nivel de
qualifica¢do do trabalhador. Houve diminui¢do da populagdo ocupada, em
geral, nos grupos de menor instru¢ao (sem instrugdo e menos de 1 ano e de 1
a 3 anos de estudo). A Regido Nordeste apresentou decréscimo, para homens
e mulheres, de 5,9 p.p. (pontos percentuais) dos ndo-alfabetizados (sem
instrugdo e menos de 1 ano), seguida da Regido Centro-Oeste (4 p.p. para as
mulheres e 3 p.p. para os homens).

A Regiao Nordeste historicamente apresenta um nivel de instrugdo
que se situa aquém daquele do restante do Pais, mas vem registrando um
quadro de melhoria nos Gltimos anos. A expectativa ¢ de que a queda na
propor¢ao da populacdo ocupada nio-alfabetizada nesta regido possa sofrer
uma modificagdo ainda mais acentuada, em vista do forte investimento
publico em politicas educacionais. No entanto, este ndo é um processo que
aconteca muito rapidamente, até porque a educagdo dos filhos sofre a
influéncia do nivel de instrugdo dos pais.

Embora o grupo de maior nivel de instru¢do apareca com
propor¢ao crescente em todo o Brasil, este comportamento ¢ mais
significativo nas regides mais industrializadas (Regides Sudeste e Sul) e
naquela em desenvolvimento industrial (Regido Centro-Oeste).

As pessoas ocupadas com nivel superior incompleto apresentaram
incremento significativo em todas as regides. O crescimento do nivel de
instrugdo formal do trabalhador brasileiro parece indicar que o mercado de
trabalho estd cada vez mais exigente e seletivo.

Os resultados para o Pais como um todo mostraram que o maior
contingente da populacdo ocupada tem de um a trés anos de estudo, o
mesmo ocorrendo em nivel regional. Excecdo aparece na Regido Nordeste,
em que o grupo sem instrugao representa 38,2% da populagdo ocupada.

Evidencia-se a predominancia da populagdao ocupada com o 1°
grau incompleto, que se faz mais intensa na Regido Sul com um percentual
de 41,4% (1997), seguida das Regides Centro-Oeste ¢ Sudeste."

Dessa forma, o desemprego no Brasil tende a aumentar com a globalizagdo, pois o

sistema de producao imposto aos trabalhadores provoca a diminui¢ao da protecdo nas relagdes

7 http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/mapa_mercado_trabalho/mapa_mercado_trabalho.pdf -

Acesso 19/02/06.
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laborais. A flexibilizagdo das normas ndo acabarad com o desemprego, haja vista que o
problema do desemprego ndo estd no escopo juridico, mas sim nos entraves politicos, sociais,
econdmicos e culturais de cada pais. O desemprego ou desenvolvimento de uma sociedade
ndo pode ser observado de modo isolado, somente no campo juridico, pois ndo compreendera
a sua real dimensdo. Ressalta-se, todavia, que ndo basta proclamar ou proteger o direito ao
trabalho, como diz Norberto Bobbio, mas depende de um certo desenvolvimento da
sociedade, buscando um direito universalizado a atengdo, promocgao e prote¢do daqueles que
trabalham, independente de sua forma de inser¢do no processo produtivo. A educagdo € o
ponto de partida ndo sé para redefinir estratégias para enfrentar os dilemas da sociedade
contemporanea, promovendo a qualificacdo dos trabalhadores dentro e fora do mercado de
trabalho, dentro de uma perspectiva de imediata solu¢do, mas também, na preparacdo dos
filhos daqueles trabalhadores que almejam em dia, ter condigdes dignas de trabalho na nossa

sociedade.

CAPITULO 4. Organizac¢io Internacional do Trabalho - OIT
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Diante das novas formas de produgdo e de trabalho na globalizagdo, procuramos
estabelecer a importancia da Organizagao Internacional de Trabalho aos direitos de protegao

dos trabalhadores.

O Tratado de Paz assinado em Versalhes em Junho de 1919 criou a Agéncia mais
antiga do Sistema das Nag¢des Unidas, denominada como Organizagdo Internacional do
Trabalho (OIT). O Brasil ¢ membro fundador da OIT e participa das Assembléias da
Organizacdo. Segundo, Arnaldo Siissekind (1994, p. 17),

"A conferéncia de Paz de 1919 aprovou o tratado de Versailles, cuja Parte
XIII dispds sobre a criagdo da OIT e enunciou os principios gerais que
deveriam guiar a politica da Sociedade das Nagdes no campo do Trabalho"*®

O surgimento da OIT representou uma inovagdo no Direito Internacional, com uma
forma original e avangada para a época. A internacionalizagdo dos principios ¢ das normas de
protecao do trabalho buscou as aspiragdes ideolodgicas dos diversos paises Europeus.

Siissekind entende que,

"a tese da internacionalizagdo das normas de prote¢do do trabalho ja havia
obtido expressiva ressonancia quando a Conferéncia da Paz se instalou no
Palacio de Versailles. Lancada pelo industrial socialista da Gra-Bretanha
Robert Owen (1818), ampliada pelo professor da Sorbone Louis Blanqui
(1838), defendida pelo industrial alsaciano Daniel Legrand (1841), incluida
no Manifesto socialista de Marx e Engels (1848) e advogada pelo Papa Ledo
XIII na Enciclica Rerum Novarum (1891), inimeros foram os conclaves que
sobre o tema se realizaram. No ambito governamental, cumpre destacar o
Congresso de Berlim (1990) e as conferéncias de Berna (1905, 1906 e
1913), dos quais resultaram as primeiras convengdes internacionais do
trabalho" (1994, p. 18).

A participagdo de representantes dos empregadores e dos trabalhadores, colaborando
em pé de igualdade com os representantes dos Governos, tendo em vista a procura de
consensos para promover o bem comum — tripartismo ou cooperagao tripartida — constitui um
traco distintivo da OIT em relacdo as demais Organizacdes das Nagdes Unidas. Além disso, o

jurista Stissekind destaca que,

"A estrutura com que foi instituida a OIT ainda prevalece: Conferéncia
Internacional do Trabalho (assembléia geral), Conselho de Administragao

2 Para Siissekind, o Brasil , como um dos paises vitoriosos na primeira guerra mundial, foi um dos vinte e nove
signatarios do Tratado de Versailles e, portanto, membro fundador da OIT. (1994, p.17)
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(direcdo colegiada) e Reparticdo Internacional do Trabalho (secretaria
técnico-administrativa). E o tripartismo entdo adotado - talvez como
contingéncia historica - constitui, ainda hoje, um dos pilares da
entidade."(1994, p.19)

Vale destacar também, que em Maio de 1944, a Conferéncia Internacional do
Trabalho (a assembléia-geral da Organizacdo) reunida em Filadélfia, nos Estados-Unidos,
aprovou uma declaragdo relativa aos fins e objetivos da OIT, conhecida pela Declaragdo de

Filadélfia %°.

Numa época do pos-guerra e da reconstrucdo, a Declaracdo reafirma os principios
orientadores da OIT, nos quais se deveria inspirar a politica dos paises membros. Os

principios sdo™":

o trabalho nao é uma mercadoria;

a liberdade de expressdo e de associacdo ¢ uma condi¢do indispensdvel para um

progresso constante;
e apobreza, onde quer que exista, constitui um perigo para a prosperidade de todos;

e todos os seres humanos, qualquer que seja a sua raga, a sua crenga ou 0 seu sexo, tém
direito de efetuar o seu progresso material e o seu desenvolvimento espiritual em

liberdade e com dignidade, com seguranga econdmica e com oportunidades iguais.

Tendo em conta esses principios, a OIT definiu quatro objetivos estratégicos que

. ~ 1
orientam atualmente a sua agdo °:

e promover e aplicar os principios e direitos fundamentais no trabalho;

e desenvolver as oportunidades para que os homens ¢ as mulheres tenham um emprego

digno;

% http://www.ilo.org/public/portugue/region/eurpro/lisbon/html/oit.htm. Acesso em 06/04/2006.
30 http://www.ilo.org/public/portugue/region/eurpro/lisbon/html/oit.htm. Acesso em 06/04/2006.
3! http://www.ilo.org/public/portugue/region/eurpro/lisbon/html/oit.htm. Acesso em 06/04/2006.
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o alargar a prote¢do social;
o reforgar o tripartismo e o didlogo social.

Em 1998, foi aprovada pela Conferéncia Internacional do Trabalho a Declaragao da
OIT relativa aos Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho. A Comunidade
internacional assume a obrigagdo de aplicar, promover e respeitar as convengodes essenciais da
OIT relativas aos direitos fundamentais no trabalho, ou seja: Convengdo (n° 29) sobre o
trabalho forcado, 1930; Convengao (n° 105) sobre a eliminagdo do trabalho forcado, 1957;
Convencao (n® 87) sobre a liberdade sindical e a proteccdo do direito sindical, 1948;
Convengao (n° 98) sobre o direito de organizagdo e de negociagdo colectiva, 1949; Convengao
(n° 100) sobre a igualdade de remuneracdo, 1951; Convengao (n° 111) sobre a discriminagao
(emprego e profissao) 1958; Convencao (n° 138) sobre a idade minima, 1973; Convencgao (n°

182) sobre as piores formas de trabalho infantil, 1999 *,

Ressalta que as convengdes internacionais sdo normas juridicas emanadas da
Conferéncia Internacional da OIT e os paises convencionados devem adota-las dentro dos
preceitos ou limites constitucionais. E, a competéncia para celebrar os tratados e convengdes
no Brasil ¢ a Unido, sendo que o Presidente ratificard as diretrizes legais da convencao e o
Congresso Nacional tera a tarefa de aprovar, buscando a normatiza¢do da protecdo do
trabalhador dentro da realidade social e economica do pais, com intuito na minimizacao dos

conflitos de interesses entre os empregados e empregadores.

Para Mascaro,

"a internacionalizacdo do direito do trabalho ¢é altamente recomendavel
dentro de certos pressupostos, ndo s6 pelo aspecto de unidade de tratamento
juridico de protegdo ao trabalhador, mas também como modo de realizagéo
de um ideal de paz e entendimento entre os povos, bem como para a maior
facilidade de migra¢do de mao-de-obra entre os diversos paises." (1995,
p.69)

Dessa forma, Convengdes declaradas pela OIT constituem um instrumento ao servigo

de um desenvolvimento capaz de conciliar o progresso econdmico ¢ a prote¢do social dos

32 http://www.ilo.org/public/portugue/region/eurpro/lisbon/html/oit.htm. Acesso em 06/04/2006.
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trabalhadores. O alargamento da protecao internacional deve andar na mesma velocidade dos
avancos tecnoldgicos e nas novas formas de produgdo, apesar da diferengas culturais,
econdmicas, politicas e sociais. Se a economia globalizou, a prote¢do social deve ser
amparada na esfera internacional, atendendo as novas exigéncias impostas pelo sistema
econdmico, promovendo ¢ implantando regras e principalmente principios de protegdo em

todos os paises que interagem com a economia globalizada.

A internacionaliza¢do da legislagdo do trabalhado merece a devida importincia no
cenario da globalizagdo, haja vista que os paises signatarios da OIT ja consolidaram o
principio da dignidade humana como fonte de prote¢do ao trabalhador. O jurista mexicano

Santiago Barajas Montes de Oca salienta que,

"La Declaracion Universal de los Derechos del Hombre es el primer
documento de la época contemporaneo que ha reconocido el derecho de todo
ser humano al trabajo, a la libre eleccion de éste y a la proteccion contra el
desempleo. Se le reconoce ademas, en unidon de su familia, el derecho a una
existencia digna, a un nivel de vida que le asegure y garantice la salud, el
bienestar, la alimentacion, el vestido y la vivenda. Para el trabaiador, lo mas
importante es la oportunidad de ganarse la vida mediante una ocupacién
elegida libremente, el derecho a disfrutar condiciones de trabajo equitativas
u satisfactorias que no deriven en la explotacion econdémica y social, asi
como el derecho a la seguridad social que le permita el més indice de salud
fisica y mental. Idénticos son los principios de la Declaracion de la
Organizacion de las Naciones Unidas sobre Progreso Social y Desarrollo,
donde se indica (art. 6°) que el desarrollo exige que se garantice a toda
persona el derecho a trabajar y elegir libremente, en tanto que el progreso
social exige la participacion de todos los miembros de la sociedad en un
trabajo productivo, socialmente util y ajustado a un régimen protector de los
derechos humanos" (1995, p. 303).

Assim, sob a tutela da Organizagdo Internacional do Trabalho, o principio da protecao
se exterioriza através do principio da dignidade humana, proporcionando ao trabalhador
direitos fundamentais para sua subsisténcia no século XXI. Diante disso, passaremos a

dissertar sobre o principio da dignidade humana e o direito do trabalho no préoximo capitulo.
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05° CAPITULO - O principio da dignidade humana e o Direito do Trabalho
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5.1. Uma reflexao acerca dos direitos Humanos em face ao direito do

trabalho

Apds a segunda guerra mundial, foi inserida a internacionalizacdo dos direitos
humanos para garantir os direitos indisponiveis ou basicos, em resposta aos genocidios e
atrocidades cometidos por Hitler. Em 10.12.1948, a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem foi aprovada pela Assembléia Geral da ONU, em Paris, preceituando direitos basicos
do ser humano, inclusive em relagdo ao trabalho, conforme o artigo XXIII, sendo vejamos:
“Todo homem que trabalha tem direito a uma remuneracdo justa e satisfatoria, que lhe
assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade humana, ¢ a

que se acrescentardo, se necessario, outros meios de protegdo social™>.

A dignidade humana, para Kant (1997, p.69):

“o fundamento deste principio é: a natureza racional existe com fim em si. E
assim que o homem se representa necessariamente a sua propria existéncia”
... “Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na
pessoa de qualquer outro, sempre ¢ simultaneamente como fim e nunca,
simplesmente como meio”.

Américo Pla Rodrigues (2004, p.74) acrescenta que:

“O homem ndo pode ser tratado como uma coisa: deve ser sempre
respeitado por sua propria dignidade. De modo que, em matéria de
quantidade de trabalho, de condi¢cdes de trabalho, de remuneracdo de
trabalho, hd limites intransponiveis que todos devemos respeitar e fazer
respeitar”.

* QOutros direitos elencados no Artigo XXIII da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem: “Todo
homem tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condigdo justas e favoraveis de trabalho
e a protegdo contra o desemprego” — “Todo homem, sem qualquer distingdo, tem direito a igual
remuneracao por igual trabalho” — “Todo homem tem direito a organizar sindicatos e a neles ingressar
para protecao de seus interesses”.
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A defini¢do do principio da dignidade humana ¢ uma tarefa complexa, pois nem
mesmo a Declaragdo sobre o Direito ao Desenvolvimento de 1986, no seu artigo 2°, sabe
definir com precisdo, sendo vejamos: “A pessoa humana ¢ o sujeito central do
desenvolvimento e deve ser ativa participante e beneficiaria do direito ao desenvolvimento”.
Nota-se que pode haver conotacdo de ordem subjetiva, moral, religiosa, juridica, social e
econdmica. No entanto, o principio, nesse contexto, ndo tem a func¢do de conceituar, pois €

um leme, um orientador no mecanismo juridico.

Atualmente, deve-se rever o conceito de soberania no que tange os direitos
fundamentais, pois a internacionalizacdo dos direitos humanos deve passar da concepgao
ideologica de Thomas Hobbes, que se fundamenta na soberania centrada no Estado para a
concepgdo ideoldgica de Kant, que busca a soberania centrada na cidadania universal. Na
mesma posi¢do, Norberto Bobbio (1992, p. 30) disserta: “os direitos do homem nascem como
direitos naturais universais, desenvolvem-se como direitos positivos particulares, para

finalmente encontrarem sua plena realizacdo como direitos positivos universais”.

A Constituicao Federal brasileira de 1988 s6 acolheu o principio da dignidade humana
como preceito fundamental, conforme a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, bem
como inseriu no seu texto os direitos sociais, pois esses direitos precisam de uma tutela mais
especifica, tendo em vista a sua vulnerabilidade diante do poder econdmico. Além disso, a
Carta Magna dispds no artigo 170 a valoriza¢do do trabalho humano, assegurando a todos a
existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social. Finalmente, conforme o artigo 193 do
texto legal constitucional, o legislador busca uma ordem social, com base no trabalho ¢ com o

objetivo de alcancar o bem-estar e a justica social.
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Para ilustre Prof. Lafayette Pozzoli (2001, p.116),

"... todas as normas constitucionais, as que mais tipificam as idéias de
imutabilidade e universalidade sdo concernentes aos direitos humanos. Néo
poderia ser diferente, uma vez que o valor atribuido & pessoa humana,
fundamento dos direitos humanos, foi uma conquista que se integrou a
tradicao juridica ocidental pela via do direito natural."

O jurista Mauricio Godinho Delgado (2001, p. 121) salienta:

“A Constituigdo Brasileira incorporou o principio da dignidade humana em
seu nucleo e o fez de maneira absolutamente moderna. Conferiu-lhe status
multifuncional, mas combinando unitariamente todas as suas fungdes:
fundamento, principio e objetivo. Assegurou-lhe amplitude de conceito, de
modo a ultrapassar sua visdo estritamente individualista em favor de uma
dimensao social e comunitaria de afirmag¢ao da dignidade humana. Enquanto
ser social, a pessoa humana tem assegurada por este principio iluminador e
normativo ndo apenas a intangibilidade de valores individuais basicos, como
também um minimo de possibilidade de afirmag¢do no plano circundante”.

O principio da dignidade humana se encontra no nucleo basilar dos principios gerais

do direito e o direito do trabalho faz parte desse nucleo, sendo um dos elementos mais

importantes da condi¢do de dignidade da pessoa.

O direito do trabalho se relaciona diretamente com os direitos civis, politicos
econdmicos, sociais e culturais. Veja que ndo basta uma garantia juridica para concretizar a
efetividade do direito do trabalho. Norberto Bobbio (1992, p. 45) aduz a respeito do direito do
trabalho:

“ndo basta fundamenta-lo ou proclama-lo. Nem tampouco basta protegé-lo.
O problema da sua realizagdo nido ¢ nem filosofico nem moral. Mas
tampouco ¢ um problema juridico. E um problema cuja solugdo depende de
um certo desenvolvimento da sociedade e, como tal, desafia até mesmo a
Constituigdo mais evoluida e pde em crise até mesmo o mais perfeito
mecanismo de garantia juridica”.
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No entanto, ¢ certo que o estudo do direito do trabalho deve ser repensado, observando
o principio protetor, para ater um estudo juridico ligado a uma realidade social, conectado as

transformagoes econdmicas, industriais, politicas internas e externas do nosso pais.

A precariedade na relagdo laboral ¢ um problema mundial, mas os paises semi-
periféricos (Brasil, México e Argentina) e periféricos (Bolivia e Paraguai) sdo os mais
afetados, sendo que o trabalho humano ndo ¢ garantido em toda a sua extensdo. Ressalta-se
que os direitos civis, politicos e sociais ndo foram acolhidos na sua plenitude pelos
trabalhadores. Ja nos paises considerados centrais ou desenvolvidos, o acesso aos direitos
civis, politicos e sociais sdo alcancados com mais eficdcia. No setor econdmico, ndo ¢
diferente esse panorama, sendo que os trabalhadores e sindicatos dos paises subdesenvolvidos
atravessam uma crise sem precedentes, tendo em vista os efeitos da globalizagdo, ou seja, a
flexibilizacdo das normas, a descentralizagdo produtiva com a terceirizacdo de parte da
atividade econOmica, ganho das prestagdes de servicos e perda dos contratos laborais,
aumento do desemprego dos trabalhadores menos qualificados, resultando o esvaziamento das
suas protecdes juridicas. Ricardo Antunes (2000, p. 151) retrata a crise que assola a classe
trabalhadora:

“E visivel a redugdo do operdrio fabril, industrial, gerado pela grande
indastria comandada pelo binomio taylorismo-fordismo, especialmente nos
paises capitalistas avangados. Porém, paralelamente a este processo, verifica-
se uma crescente subproletarizagao do trabalho, através da incorporagao do
trabalho precario, temporario, parcial etc”.
O desemprego, nos paises desenvolvidos, nas décadas de 1980 e 1990, demonstraram
que houve uma reducdo do nimero de greves e o aumento da violacdo do direitos humanos,

através das manifestacdes de racismo e xenofobia. Ricardo Antunes (2000, p. 152) visualizou

nos paises desenvolvidos, crescentes casos de violagdo dos direitos humanos, sendo vejamos:



Isso se verifica também no declinio do nimero de greves, sendo vejamos:

Quadro 04
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“Aumentam os casos de corporativismo, xenofobia, racismo no seio da
propria classe trabalhadora. Tudo isso permite constatar que o movimento
sindical encontra-se numa crise de propor¢des nunca vistas, atingindo com
intensidade, na década de 1980, o sindicalismo nos paises avancados e que,
na viragem de 1980 para 1990, atingiu diretamente os paises subordinados,
especialmente aqueles dotados de um parque produtivo relevante, como é o
caso do Brasil.”.

Anos | 1987 1988 1989 1990 1991 1992 1993
Paises
Brasil 2.369 1.954 3.164 1.846 659 437 |-
Canada 668 548 627 579 463 404 381
EUA 46 40 51 44 40 35 35
Coréia do Sul |3.749 1.873 1.616 322 234 235 144
Dinamarca 202 157 132 232 203 151 |-
Espanha 1.576 1.279 1.094 1312 |- 1.360 1.209
Finlandia 791 1.327 606 450 270 165 125
Irlanda 80 65 38 49 54 38 |-
Italia 1.149 1.769 1.297 1.094 791 9203 |-
Holanda 28 38 27 29 28 23 12
Inglaterra 1.016 781 701 630 369 253 211
Australia 1.517 1.508 1.402 1.193 1.036 728 610
Nova 193 172 155 127 68 47 51
Zelandia

Fonte: (FARIA, p.240, 1999)

Verifica-se que, quanto maior a taxa de nimero de desempregados, menor a

resisténcia através das greves organizadas pelos sindicatos perante o poder economico liberal.

O trabalhador fica vulneravel a exclusdao da economia formal quando ha elevados indices de

desempregos ¢ nao procura solidarizar com as manifestacdes sindicais por temer o

desemprego como retaliacdo, abrindo uma porta para precarizacdo do trabalho e uma massa

de excluidos dentro de uma sociedade.

A Constituicao Federal de 1988, apesar de reconhecer os direitos sociais no artigo 7° e

incisos, flexibilizou alguns direitos trabalhistas. S6 para exemplificar, pode constar a
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flexibilizacdo nos seguintes incisos: inciso VI, irredutibilidade do salério, salvo o disposto em
convengdo ou acordo coletivo; inciso XIII, duragdo do trabalho normal n3o superior a oito
horas didrias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensagao de horarios e a reducao
da jornada, mediante acordo ou convenc¢ao coletiva de trabalho; inciso XIV, jornada de seis
horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociacao
coletiva. E claro que a flexibilizagio depende da participagio efetiva dos sindicatos, mas esses
entes estdo perdendo resisténcia contra o poder econdmico global, como ja constatado no

declinio das greves no quadro 02.

Atualmente, os sindicatos estdo mais preocupados em preservar os empregos dos seus
filiados do que mostrar resisténcia diante dos efeitos negativos da globalizacdo. O
neoliberalismo contradiz com a sua propria existéncia, pois cria uma desigualdade nefasta,
trazendo consigo a flexibilizagdo, e conseqlientemente, ‘“essas transformagdes abriram
caminho para a deslegalizagdo das normas protetoras dos trabalhadores, despolitizando as

relacdes de trabalho e as reduzindo a uma simples ordem de troca” (Faria, 1999, p. 229).

A insercdo precoce e criminosa de criangas no mercado de trabalho no Brasil € outro
exemplo da violagdo dos direitos humanos, apesar de haver leis que amparam o menor, senao
vejamos: o decreto n° 4.134, de 25.04.2002 promulgou a Conven¢ao n°. 138 da OIT, bem
como sua Recomendacdo n°. 146, tendo por objeto a erradicagdo do trabalho infantil. O artigo
403 da CLT concilia com a Convengaon® 138 da OIT, promulgada pelo Decreto n° 4134, de

15.02.2002.

Além disso, com a formag¢ao dos blocos econdmicos internacionais, com a tendéncia

da protecdo do menor ¢ evidente e devera ser mais uma arma contra a violagdo dos direitos
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humanos, constituindo um direito fundamental, como podemos constar na Carta Dos Direitos

Fundamentais da Unido Européia:

“Articolo 32 — Diritto del lavoro minorile e protezione dei giovani sul luogo
di lavoro: Il lavoro minorile ¢ vietato. L" etd minima per 1’ammissione al
lavoro non puo essere inferiore all” eta in cui termina la scuola dell” obbligo,
fatte salve le norme piu favorevoli ai giovani ed eccettuate deroghe linitate. |
giovani ammessi al lavoro devono beneficiare di condizioni di lavoro
appropriate alla loro eta ed essere protetti contro lo sfruttamento economico
o contro ogni lavoro che possa minarne la sicurezza, la salute, lo sviluppo
fisico, mentale, morale o sociale o che possa mettere a rischio la loro
instruzione” (2000, p. 25).
No entanto, ndo basta somente a insercdo juridica para tutelar o menor, pois a
sociedade precisa de uma politica econdmica, cultural, educacional e social efetiva,

abrangente e continuada, tendo em vista que onde mais se encontra trabalho infantil ¢ onde se

encontra a omissao de Estado e, conseqilientemente, a miséria.

O trabalho infantil ¢ uma terrivel violagdo aos direitos humanos que deve ser sanada.
As ocupagdes mais comuns, em que se encontra trabalho infantil, sdo nas olarias, no trabalho

doméstico, nas carvoarias, na agricultura e na construgao civil.

Esse breve comentario sobre o direito do trabalho correlacionado com o principio da
dignidade humana ¢ apenas um grao de areia na imensidao de um deserto, sendo impossivel

esgotar o assunto nesse presente trabalho.

5.2. A garantia efetiva do principio da dignidade da pessoa humana nas

relacoes laborais
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A razdo natural do principio da dignidade humana existe com fim em si, segundo
concepcao “Kantiana” e devemos lembrar a evolugdo dinamica e constante do homem. Nao
sabemos se progresso econdomico sera infinito ou finito, mas sabemos que teremos que
percorrer um caminho pacificador de conflitos de interesses dentro da sociedade
contemporanea. Como visto no texto, o direito do trabalho esta inserido nesta evolugdo, em

estado de metamorfose e busca condi¢des dignas diante dos efeitos da globalizagao.

O direito do trabalho foi pensado em favor dos trabalhadores, tendo como cerne o
principio da dignidade humana e o principio protetor do hipossuficiente, assim como existe
uma intensa gama de normas internacionais e nacionais para regular o trabalho. Esse universo
normatizado deve agir com toda plenitude, ou seja, deve procurar a efetividade desses

direitos. Além disso, Rodriguez (2004, p. 80) salienta o seguinte:

“todo o direito do trabalho nasceu sob o impulso de um propoésito de
protecdo. Se este ndo tivesse existido, o direito do trabalho ndo teria surgido.
Surgiu com o preciso objetivo de equilibrar, com uma desigualdade juridica
favoravel, a desigualdade econdmica e social que havia nos fatos”.

Segundo Kant (2003, p. 25), “um principio que converte certas acdes em deveres €
uma lei pratica”. Assim, ndo so os principios da dignidade humana, bem como o principio

protetor do trabalhador, buscam aplicagdes com a méxima®* plenitude possivel.

. . . \ .. 35 o
O poder executivo e legislativo deve-se ater a efetividade™ pratica da norma, buscando

sempre a dignidade humana como fim e nunca como meio, combatendo no plano real o

3% Para Kant (2003, p. 26), uma maxima é um principio subjetivo de a¢do, um principio que o proprio sujeito
converte em sua regra (como ele deseja agir); um principio de dever, por outro lado, ¢ um principio que a razao a
ele prescreve absolutamente e, assim, objetivamente (como ele deve agir).

3 Para Luis Roberto Barroso (2002, p. 85), "A efetividade significa, portanto, a realizagio do Direito, o
desempenho concreto de sua fungdo social. Ela representa a materializagdo, no mundo dos fatos, dos preceitos
legais e simboliza a aproximagdo, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade
social".
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trabalho escravo, o trabalho do menor, dentre outras violagdes. No que tange o trabalho numa
visdo mais abrangente, a omissdo do Estado, por falta de politicas eficazes, proporciona
graves problemas sociais, como por exemplo, o desemprego, trabalhos precarios, informais, a

flexibilizagdo das normas etc.

No Brasil, as diretrizes politicas que visam a erradicagdo da desigualdade e
discriminacdo nao sdo suficientes e falta uma fiscalizacdo dos o6rgdos competentes para
verificar a situacdo do trabalho, principalmente no Norte, Nordeste e Centro-Oeste do pais.
Segundo informe da Organizagdo Internacional do Trabalho (2003), a desigualdade ¢ a

discriminacao persistem ainda no Brasil:

“para enfrentar las desigualdades y formas de discriminacién existentes em
Brasil, se requiere de um esfuerzo concertado y transversal, em el que las
dimensiones de género y raza adquieran protagonismo em las politica
publicas para abatir la pobreza, mejorar la cobertura y calidad de la
educacion, generar empleo y elevar los ingresos. Junto con esto es
igualmente necesario el pleno respeito y aplicacion de las normas
internacionales de trabajo asi como de la legislacion nacional que existe y se
esta desarrollando en Brasil para avanzar hacia la eliminacion de la
desigualdad y de todas las formas de discriminacién”.

A garantia efetiva da dignidade humana deve ser relacionada com uma politica capaz
de reduzir a miséria e que busque uma sinergia de investimentos na area de educagdo, saude,
saneamento basico e empregos. Além disso, um requisito fundamental para eliminacao da
desigualdade ¢ a efetiva aplicacdo da norma, bem como, a fiscalizagdo do trabalho. Ressalta-
se também, que as associagdes de bairros, associacdes de classes, ONGs, movimentos das

mulheres e negros devem participar de mecanismos de agdes contra as injustigas sociais.

Em pleno século XXI, o desafio do direito do trabalho ndo ¢ somente tutelar as

relagdes laborais no ambito do direito material e do direito processual, mas sim interagir com
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outros ramos da ciéncia (economia, politica, filosofia etc), tendo em vista que, em cada
segundo, o setor produtivo se reestrutura para alcancar novos mercados, conseqiientemente,
surgindo novas colisdes na estrutura do trabalho, ou seja, a realidade social, subordinada a
fatores intrinsecos e extrinsecos, da uma nova dimensdo a ordem juridica posta, ja que esta
tem que se adaptar a modificagdo que ocorre no plano factual impondo uma nova visao acerca

do direito do trabalho.

Com a chegada de um sistema econdmico agil e complexo, que ultrapassa as fronteiras
intercontinentais, o dogmatismo juridico brasileiro ndo pode ficar estatico e esperar a
desigualdade social prevalecer diante de um novo sistema de produgdo. O Estado
democratico contemporaneo tem o desafio ndo s6 de compensar o desequilibrio causado pela
busca do mercado comercial, como também dar condi¢gdes dignas aos trabalhadores e sanar os

problemas sociais.

O jurista Arion Sayao Romita (2003, p. 212) acredita que:

“a democracia ¢ a unica forma de limitar o mercado ¢ dar poder de pressao
aos excluidos. Dentro dos pardmetros da democracia representativa, urge
realizar os anseios da democracia participativa, com a criagdo de
mecanismos de distribuicdo de renda e da realizacdo do ideal do pleno
emprego”.

Acreditamos também nesta concep¢do, mas devemos acrescentar condigdes dignas e
iguais para todos, pois sem essas condigdes, o cidaddo universal ¢ vulneravel a qualquer
forma de governo. Os efeitos da globalizagdo transcendem qualquer fronteira ou sistema de
governo, dai a necessidade de um principio universal e orientador (dignidade humana) para

acompanhar as transformagdes da sociedade, ponderando as colisdes de interesses (econdomico

e trabalho).
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Quando existir uma colis@o de interesses fundamentais, ¢ necessario buscar um ponto
de equilibrio, ponderando e harmonizando as diferengas existentes no caso concreto. Segundo

Canotilho,

"A pretensdo de validade absoluta de certos principios com sacrificio
de outros originaria a criacdo de principios reciprocamente
incompativeis, com a conseqiiente destruicdo da tendencial unidade
axiologico-normantiva da lei fundamental. Dai o reconhecimento de
momentos de tensdo ou antagonismo entre 0s varios principios e a
necessidade, atras exposta, de aceitar que os principios ndo obedecem,
em caso de conflito, a uma logica do tudo ou nada, antes podem ser
objeto e ponderagdo e concordancia pratica, consoante 0 seu peso € as
circunstancias do caso" (1999, p. 1108)

Diante dessas informacdes, podemos seguir alguns critérios para harmonizar os
interesses fundamentais. Segundo Canotilho, sob o aspecto do direito Constitucional

econdmico;

"O principio da democracia social e econdmica, que na sua
configuracdo geral, quer nas concretizagdes concretas, disseminadas
ao longo da Constitui¢do®®, constitui um limite ¢ um impulso para o
legislador. Como limite, o legislador ndo pode executar uma politica
econdmica e social de sinal contrdrio ao imposto pelas normas
constitucionais; como impulso, o principio da democracia economica
e social exige positivamente ao legislador ( e aos outros 6Orgdo
concretizadores) a prossecucdo de uma politica em conformidade com
as normas concretamente impositivas da Constituicdo. Esta politica,
como demonstra J. Rawls, tanto pode ser de rariz liberal-social (nao
socialista) como de natureza social-democrata (com alguns acenos
socializantes), desde que se proponha otimizar as expectativas dos
menos favorecidos em condicdes de uma justa igualdade de
oportunidades (1999, p. 333/334). (grifo nosso)

Ja no aspecto Constitucional do trabalho, Canotilho (1999, p. 334) disserta o seguinte:

36 Canotilho refere-se a Constitui¢do portuguesa.
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"A Constituicdo’’ ndo dedica qualquer capitulo especial a uma
<<constituicdo do trabalho>>. Isto posto compreende-se por dois
motivos fundamentais: (1) dados os preceitos constitucionais do
trabalho se conduzirem a normas de garantia de direito ao trabalho, do
direito de trabalho ¢ dos direitos dos trabalhadores, a Constituigao
vincou a sua inequivoca dimensdo subjetiva e o seu cardter de
<<direitos fundamentais>>, deslocando esses preceitos para o
capitulo referente a direitos fundamentais; (2) superando a tendéncia
classica (com justificacdo histdrica) para caracterizar o direito de
trabalho como simples direito de protecdo (<<orientagdo protectiva>>
no direito do trabalho), a Constitui¢do erigiu o <<trabalho>>, os
<<direitos dos trabalhadores>> ¢ a << intervencdao democratica dos
trabalhadores>> em elemento constitutivo da propria ordem
constitucional global e em instrumento privilegiado de realizagdo do
principio da democracia economica e social (cfr. Art 2°).

Assim, considerando as tais premissas, podemos chegar a conclusdo de que os
interesses econdmicos e os interesses dos trabalhadores devem ser interpretados num contexto
geral no sistema democratico brasileiro, haja vista que a Constitui¢do Brasileira prevé nao
somente os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, bem como prevé a garantia dos
principios gerais da atividade econdmica (conforme art. 1° e 170° da CF). Inclusive, no art. 4°,
pardgrafo Unico da Carta Magna, dispde que o Brasil buscara a integra¢do econdmica,

politica, social e cultural dos povos da América Latina, harmonizado tais interesses no direito

internacional.

Todavia, deve observar que a Constitui¢do Federal adota nas suas diretrizes fundamentais a
prevaléncia dos direitos humanos, como prevéem os artigos 1° (dignidade da pessoa humana)
e 4° (prevaléncia dos direitos humanos®®). Assim, o objeto da presente pesquisa estabelece
uma estreita correlagdo com o principio da dignidade humana, pois os dois institutos juridicos

visam ao mesmo objetivo, ou seja, garantir a dignidade.

37 Canotilho refere-se a Constitui¢do portuguesa.
3% 0 Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992, promulgou a Convengdo América sobre os Direito Humanos
(Pacto de Sdo José da Costa Rica).
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Nessa perspectiva, a tendéncia do principio da protecdo no século XXI tem como um
dos fundamentos a dignidade do trabalhador, dessa forma ¢ justificavel o seu valor. Por outro
lado, a flexibilizacdo ndo possui valor-fonte de dignidade humana, pelo contrario, ¢ um
mecanismo econdmico (fendmeno) criado por um sistema politico-econdmico
(neoliberalismo), sendo que esse mesmo sistema (liberalismo) influenciou o surgimento do

direito do trabalho (justificadora historica - Teoria Classica), para coibir os seus abusos.

Os direitos fundamentais do homem, no qual estd inserido o trabalhador, devem ser
garantidos incondicionalmente, posicionado-os contra os abusos desta nova economia
contemporanea. Nao s6 o direito do trabalho, mas também o direito social, vivem em
metamorfose diante dos acontecimentos atuais, mas devem garantir o minimo para o
trabalhador, para ndo coloca-lo numa situacao de escravo da globalizagao, principalmente nos
paises periféricos e semi-periféricos, assim como devem minimizar os seus efeitos negativos,

dando condi¢des de trabalho dignas. Miguel Reale (1996, p. 143) sustenta que:

“pode parecer paradoxal, mas ¢ substancialmente verdadeira a afirmacdo de
que, quanto mais s80 vertiginosas as mutagdes resultantes do
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, mais ainda se impde o encontro de
solucdes serenamente baseadas no primado da razdo tendo como referencial
a integralidade da pessoa humana, valor-fonte de todos os valores e direitos
universais, por ser o homem o Unico ente cujo ser € o seu dever ser”.

Assim, a concep¢ao da dignidade humana deve se aplicar em todos os sentidos ao
trabalhador e o Estado deve assegurar esse desenvolvimento sustentavel, equilibrando os
disturbios causados pelos mercados (externo e interno) e promovendo a igualdade social,

descendo do plano ideal ao plano real e efetivo.
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CONCLUSAO

Em virtude da globalizagdo, a reflexdo sobre a ciéncia juridica tornou-se uma
exigéncia em face aos aparecimentos de questdes que a sua propria evolugdo a colocava, por
ndo encontrar respostas nos quadros tradicionais. Novas formas de producdo e de trabalho
surgiram, no entanto o direito deve ser identificado como justo, ndo devendo ser utilizado

como artificio pelas classes dominantes.
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Os obstaculos sociais e juridicos da globalizagdo nasceram do discurso neoliberal,
que reafirmou a velha lei da oferta e procura, justificando-a como solu¢do de todos os
problemas de uma nagdo ou blocos econdmicos, reforcando o papel do mercado como
remédio para todos os males. Todavia, os paises ricos, que propagam essa teoria, ndo praticam
uma livre economia de mercado, pois concedem subsidios aos setores econdomicos (agricola,

siderurgia, etc), gerando mais empregos estaveis.

Além disso, o modelo neoliberal acredita também na minima intervencdo estatal,
mas, na pratica, no que se refere ao principio protetor, a minimizacao da interferéncia estatal
prejudica o equilibrio na relagdo laboral, possibilitando mais acimulo do capital ¢ menos

direitos ao empregado, haja vista a inferioridade do ultimo.

Constata ainda que, no mundo contemporaneo, existem dois grupos de empregados.
O primeiro grupo sdo os empregados mais qualificados, com bons saldrios e perspectivas de
carreira. Geralmente tém mobilidade funcional e t€ém disponibilidade para fazer horas-extras.
O segundo grupo sdo os empregados das atividades-meio, ou seja, os menos qualificados, que
trabalham em tempo integral e ganham saldrios baixos. A rotatividade ¢ grande e as

perspectivas de carreiras sdo minimas.

Diante do segundo grupo, verifica-se que o temor do desemprego leva o empregado a
condicdo infima, fator esse que enfraquece a mobilizagdo dos empregados, conseqiientemente,
as entidades sindicais enfraqueceram nas reivindicagdes laborais. Na mesma tangente, a livre
negociacao das entidades sindicais, sem a protecdo do Judicidrio especializado, ndo justifica o
modelo neoliberal, pois com a perda das reivindicagdes sindicais, os sindicatos se

encontraram vulneraveis e, em decorréncia disso, perderam os seus direitos.
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Nenhum instituto de conservacdo do pensamento deve permanecer diante das
transformagdes econdmicas, sociais, politicas e culturais. Todavia, o modelo conservador do
neoliberalismo ndo engana o observador menos avisado e os efeitos negativos da globalizacao
ndo podem ser justificados para precarizar os direitos dos empregados. Dai a necessidade de
propor uma analise critica no pensamento juridico. A participacdo de novas alternativas
epistemologicas, no direito, contribui para minimizar as perturbagdes que se encontram no

principio protetor.

O principio protetor ndo foi colocado em xeque a luz da globalizagdo, muito menos
deixou de ser a base do direito do trabalho. Nao se podem confundir regras trabalhistas com o
principio protetor, haja vista que este serve como um leme, orientador das regras trabalhistas
j& existentes, dos julgados, da elaboragdo de uma lei feita pelos o6rgdos competentes, dos
acordos ¢ convengoes coletivas, na fiscalizacdo do trabalho ¢ nas convengdes internacionais.
A regra, por sua vez, podera ser alterada para atender as novas aspiragdes econdmicas, sociais
e culturais, desde que os contratos de trabalho, individual ou coletivo, sejam justos. Nenhuma
forma de diminuicdo do empregado, tanto na esfera material, quanto na esfera fisica e
psiquica, servem para justificar qualquer modelo de producdo e acumulo de capital. Dai a

importancia da protecao, pois atendera a dignidade do empregado.

Da analise empreendida no presente trabalho foi possivel identificar que, enquanto
durar o trabalho humano, durard o principio protetor do trabalho, considerando que véarios
fatores sustentam e sustentardo a sua existéncia. Serdo enumerados os pontos relevantes

justificadores da dissertagdo:
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01. As conquistas histéricas dos trabalhadores, no que tange as suas reivindicagdes
individuais e coletivas. Nao basta olhar o passado para ratificar a protecdo dos trabalhadores,
haja vista que nasceram novos obstaculos na busca da harmonizagdo da relacdo laboral e,
portanto, novas demandas de protecdo serdo exigidas. No entanto, a historia rege os destinos

da sociedade futura.

02. As conquistas histdricas reconhecidas pelo Estado e pela Justica do Trabalho. O
principio protetor conseguiu o seu reconhecimento via normas infra-constitucionais (CLT e
demais Leis esparsas) e pelas demais Constituigdes Brasileiras paulatinamente. No que toca a
Justica do Trabalho, com a sua descentralizacdo para o interior do Brasil, constatou-se um

aumento de processos, proporcionando aos empregados o acesso a Justiga.

03. A inferioridade do trabalhador frente ao empregador ¢ o mercado econdmico
contemporaneo ainda persiste, considerando-se que as mudangas e as alternativas nas
questdes empresariais recaem sobre o elo mais fraco que sao os trabalhadores e suas entidades

representativas.

04. A inserc¢ao de tecnologias no ambiente de trabalho mudou a estrutural social do
trabalho. O computador, a internet e os demais meios eletronicos impulsionaram novos
desafios a sociedade o que toca a questao do desemprego. Entretanto, os problemas nao sao as
novas tecnologias, mas sim a falta de qualificacdo ¢ a falta de acesso a educagdo, voltada as
necessidades da atual conjuntura economica. A omissdo dos governantes na erradica¢do dos
problemas basicos, (como por exemplos, o desvio or¢amentario destinado a educagdo para

alguns "privilegiados" e a corrupgdo), refletem na formagdo do cidaddo brasileiro,
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conseqiientemente o trabalhador ndo acompanhara as novas exigéncias das novas tecnologias

e acarretara a violagdo dos seus direitos fundamentais.

05. A subordinagdo enfrenta novos desafios diante das novas formas de produgao e

de trabalho e foi diagnosticado um obstaculo epistemologico no vinculo de trabalho.

06. A licitude do monitoramento do empregado ao acesso a internet ¢ do e-mail
corporativo pelo empregador. No caso estudado, constatou-se que nao existe uma legislagao
especifica e pertinente a matéria, porém deverdo ser aplicados, nesses casos, 0s principios
constitucionais ¢ os principios do direito do trabalho. Ressalta-se que cada caso deve ser
analisado conforme as suas pecularidades, observando que ndo deve comportar interpretagdes

que acarretem a precarizagao do trabalho humano.

07. O principio protetor assegura a pacificagdo social. O trabalho é pensado ndo
como relagdo técnica de produgdo, mas como um suporte privilegiado de inser¢do na estrutura
social. A prote¢do dada ao individuo trabalhador coloca-o na esfera da integracdo social. O
isolamento social do trabalhador e a falta de participagdo em qualquer atividade produtiva

poderao gerar alguns efeitos negativos, ou seja, a exclusdo e a pobreza.

08. As conquistas historicas reconhecidas pelas Convengdes Internacionais. A OIT, a
principal fomentadora de declaragdes em favor ao trabalhador, que busca a humanizacdo nas
relacdes laborais no ambito internacional, inclusive a OIT acolheu o principio da dignidade

humana como fonte de prote¢do ao empregado.
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09. A Constituigao Federal de 1998 reconheceu os direitos sociais, especificamente
os direitos dos trabalhadores. Atualmente, a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 4°,
inciso II, estampa os fundamentos dos tratados Internacionais de Protecdo dos Direitos
Humanos. Além disso, o Brasil ndao s6 ratificou o Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, bem como o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, adotados por Resolugdes da Assembléia Geral das Nagdes Unidas. Posteriormente,
em 25 de setembro de 1992, o Brasil ratificou a convengcdo Americana sobre os Direitos
Humanos, denominada como Pacto de San José da Costa Rica. Em seguida, em 21 de agosto
de 1996, ratificou o Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos
em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, denominado como Protocolo de San
Salvador. Portanto, a Constituicdo Federal absorveu os Tratados Internacionais de Direitos
Humanos, conforme se verifica no artigo 5°, § 1°, § 2° e § 3° nos moldes da Emenda
Constitucional n° 45, de 08/12/04, sendo certo, portanto, a relacdo do principio protetor com o

principio da dignidade humana.

11. O principio da dignidade humana, como principio universal, deve ser aplicado
nas colisdes de interesses quando constatar a precariedade do trabalho humano. Nao s6 a
saude fisica e mental, bem como a dignidade e¢ o patrimonio do trabalhador ndo poderdo ser
reduzidos em nome da globalizagdo. Além disso, esse principio ndo atende s6 a ordem

juridica, mas sim a ordem econdmica.

Portanto, os efeitos da globalizagcdo ndo alteram o principio protetor, muito menos
enfraquecem a sua utiliza¢do perante as novas formas de produ¢do e formas de trabalho. Nao
poderia ser diferente, haja vista que esse principio acompanha as mutagdes ocorridas no seio

da sociedade, atendendo a realidade fatica do trabalhador.
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ENTREVISTA

» Objetivo da entrevista

E a obten¢do de informagdes do entrevistado, sobre as condi¢des atuais das relagdes

trabalhistas no Brasil, especificamente acerca dos efeitos da globalizagdo perante o

principio protetor do trabalhador.

> Entrevistando
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Leonardo de Génova

Mestrando em Direito pela UNIVEM (Faculdade de Direito de Marilia).
Orientador: Lafayette Pozzoli.
Tema da dissertagdo: Os efeitos da globalizacdo perante o principio protetor do

trabalhador no Brasil.

> Entrevistado

Prof. Dr. Oris de Oliveira

Professor de Direito do Trabalho (USP e UNESP) e Juiz do Trabalho.

01. Quais sao os efeitos da introducio da revolucio tecnoldégica sobre os trabalhadores?
A internet causou algum impacto nas relacdes de trabalho? Fundamente.
RESPOSTA

Respondo a pergunta sobre efeitos da revolugdo tecnoldgica sobre processo produtivo. Na

historia do processo de produgdo contemporaneo e posterior a Primeira Revolugdo Industria
impOs-se uma adequagdo profissional correspondente. Todo trabalhador (ndo unicamente o
que trabalha em regime de emprego) tem que se adaptar qualificando-se ou re-qualificando
em sintonia com processo produtivo, sem o que perde a “empregabilidade”.

A internet possibilitando tudo em “tempo real” ndo poderia deixar de afetar o processo
produtivo exigindo uma adequacdao da mao de obra. Hoje o “anafabite” ndo tem lugar no
mercado de trabalho. Exemplificando:- o teletrabalho executado em regime de emprego ou de
modo autdonomo.

Todavia, como toda técnica, a Internet ¢ “neutra” e pode ser bem ou mal usada na relagdo

capital-trabalho tanto por parte do tomador de servi¢o como de seu prestador.
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02. Qual é a relacio dos direitos humanos e do principio da protecio do trabalhador?
RESPOSTA

Em légica formal distinguem-se a COMPREENSAO (elementos ESSENCIAIS de uma
conceito) e sua EXTENSAO.(sujeitos aos quais se aplica o conceito). Todos os elementos
essenciais do conceito de Direitos Humanos e aplicam ao todo trabalhador empregado ou nao.
Freqiientemente se apresenta o principio de protecdo consubstanciado somente no confronte de
normas :-a) duvidosa (in dubio pro operario); b) de normas mais ou menos favoraveis; c)
condicdo mais favoravel. Visdo insuficiente. Ele se estende a feitura da lei, a sua interpretagao
e a sua aplicagdo. Assim como o Cddigo de Defesa do Consumidor, as normas que protegem o
trabalho de emprego, ou ndo, sdo Codigo de Defesa do Trabalhador. Hoje o principio de
prote¢do ndo se deve restringir a relagdo de emprego, mas a todas as relagdes em que ha

necessidade de fixar normas que levem em consideracdo uma situagao juridica desigual.

03. O "recuo" do operario tradicional, da era do '"fordismo", acarreta a perda de
referéncia e de relevincia do ser social que trabalha? A organizacio do trabalho
denominada ''toyotismo" contribuiu para a expansio da economia globalizada?
Fundamente.

RESPOSTA

O fordismo nao passou (¢ ainda onde perdura) ndo passa de um modo de produgdo. As
relacdes de trabalho (no emprego e fora dele) baseadas no fordismo (de que a CLT € uma das
expressoes) devem ser repensadas, Repensar nao significa destruir tudo.

As leis sdo como o0 amor:- sdo eternas enquanto duram.

O toyotismo ¢ um modo de produgdo historicamente vinculado ao momento historico e sera

utilizado dentro e fora da globaliza¢dao da economia.
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04. A flexibilizacdo dos direitos trabalhistas é irreversivel? Quais as conseqiiéncias da
flexibilizacdo perante o principio protetor do trabalhador no Brasil?

RESPOSTA

Desde que se entenda que “inflexibilidade” (sic) dos direitos trabalhistas consiste em ndo
mexer em nada do que estd posto, ha flexibilizagcdes que podem estar, ou ndo estar, em
sintonia com o principio de protecao.

Por exemplo:- houve alteragdo na idade da aprendizagem empresaria que passou de 14 até 24
anos. Houve flexibilizagcdo de uma norma superada em favor do jovem trabalhador. Ha espaco,
por exemplo, para “contratos-formacao” para jovens (14 a 24 anos) aceitos em paises em que

ha preocupagdo de salvaguardar o principio de protec¢ao, que nao ¢ estatico.

ACORDAO NA INTEGRA

NUMERO UNICO PROC: RR - 613/2000-013-10-00 - PUBLICACAO: DJ - 10/06/2005-
PROC. N° TST-RR-613/2000-013-10-00.7 - AC OR D A O - 1*Turma - JOD/rla/jc.

PROVA ILICITA. "E-MAIL" CORPORATIVO. JUSTA CAUSA. DIVULGACAO DE
MATERIAL PORNOGRAFICO.
1. Os sacrossantos direitos do cidaddo a privacidade e ao sigilo de correspondéncia,

constitucionalmente assegurados, concernem a comunicagao estritamente pessoal, ainda que
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virtual ("e-mail" particular). Assim, apenas o e-mail pessoal ou particular do empregado,
socorrendo-se de provedor proprio, desfruta da protecdo constitucional e legal de

inviolabilidade.

2. Solugao diversa impde-se em se tratando do chamado "e-mail" corporativo, instrumento de
comunicagdo virtual mediante o qual o empregado louva-se de terminal de computador e de
provedor da empresa, bem assim do proprio endereco eletronico que lhe ¢ disponibilizado
igualmente pela empresa. Destina-se este a que nele trafeguem mensagens de cunho
estritamente profissional. Em principio, ¢ de uso corporativo, salvo consentimento do
empregador. Ostenta, pois, natureza juridica equivalente a de uma ferramenta de trabalho

proporcionada pelo empregador ao empregado para a consecucao do servigo.

3. A estreita e cada vez mais intensa vinculagdo que passou a existir, de uns tempos a esta
parte, entre Internet e/ou correspondéncia eletronica e justa causa e/ou crime exige muita
parcimoénia dos 6rgaos jurisdicionais na qualifica¢do da ilicitude da prova referente ao desvio
de finalidade na utilizagdo dessa tecnologia, tomando-se em conta, inclusive, o principio da
proporcionalidade e, pois, os diversos valores juridicos tutelados pela lei e pela Constituigdo
Federal. A experiéncia subministrada ao magistrado pela observacdo do que ordinariamente
acontece revela que, notadamente o "e-mail" corporativo, ndo raro sofre acentuado desvio de
finalidade, mediante a utilizacdo abusiva ou ilegal, de que ¢ exemplo o envio de fotos
pornograficas. Constitui, assim, em ultima analise, expediente pelo qual o empregado pode

provocar expressivo prejuizo ao empregador.

4. Se se cuida de "e-mail" corporativo, declaradamente destinado somente para assuntos e
matérias afetas ao servico, o que estd em jogo, antes de tudo, é o exercicio do direito de
propriedade do empregador sobre o computador capaz de acessar a INTERNET e sobre o
proprio provedor. Insta ter presente também a responsabilidade do empregador, perante
terceiros, pelos atos de seus empregados em servigo (Codigo Civil, art. 932, inc.III), bem
como que estd em xeque o direito a imagem do empregador, igualmente merecedor de tutela
constitucional. Sobretudo, imperativo considerar que o empregado, ao receber uma caixa de
"e-mail" de seu empregador para uso corporativo, mediante ciéncia prévia de que neles o
mente podem transitar mensagens profissionais, ndo tem razoavel expectativa de privacidade

quanto a esta, como se vem entendendo no Direito Comparado (EUA e Reino Unido).
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5. Pode o empregador monitorar e rastrear a atividade do empregado no ambiente de trabalho,
em "e-mail" corporativo, isto €, checar suas mensagens, tanto do ponto de vista formal quanto
sob o angulo material ou de conteudo. Nao ¢ ilicita a prova assim obtida, visando a
demonstrar justa causa para a despedida decorrente do envio de material pornografico a
colega de trabalho. Inexisténcia de afronta ao art. 5°, incisos X, XII e LVI, da Constitui¢ao

Federal.

6. Agravo de Instrumento do Reclamante a que se nega provimento.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso de Revista n®° TST-RR-613/2000-013-10-
00.7, em que ¢ Recorrente HSBC SEGUROS BRASIL S.A. e Recorrido ELIELSON
LOURENCO DO NASCIMENTO.

O Eg. Tribunal Regional do Trabalho da 10* Regido, mediante o v. acordao de fls. 531/566,
deu provimento parcial ao recurso ordinario da Reclamada para reconhecer a dispensa por
justa causa do Reclamante, afastando a condenacdo em verbas rescisérias e de entrega de
guias do seguro-desemprego. Ao recurso ordinario do Reclamante, por sua vez, deu
provimento parcial para acrescer a condenagdo o pagamento de horas extras referentes ao
periodo compreendido entre marco de 1997 e junho de 1999.

Interpostos embargos de declaragdo pelo Reclamante e pela Reclamada, ambos foram
conhecidos e parcialmente providos para prestar esclarecimentos(fls. 589/597).
Inconformadas, as partes interpuseram recurso de revista.

O Exmo. Sr. Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 10* Regido denegou seguimento
a ambos os recursos. Ao recurso de revista do Reclamante, com apoio nas Sumulas n°® 23,
126, 296 e 297 do TST, assim como por inexisténcia de ofensa direta a Constituicdo da
Republica. A seu turno, o recurso de revista da Reclamada foi trancado com amparo nas
Stimulas n°s 23, 126 e 297 do TST. Entendeu, ainda, que o Eg. Tribunal a quo ndo negou
prestacao jurisdicional as partes, apenas decidiu contrariamente aos seus interesses.

Contra essa decisdo, ambas as partes interpuseram agravo de instrumento. O Reclamante,
alegando que o recurso de revista ¢ admissivel por violagdo a dispositivos constitucionais e
legais, bem assim por divergéncia jurisprudencial. A Reclamada, aduzindo que o recurso ¢
admissivel, na forma do disposto nas alineas "a" e "c" do art. 896 da CLT. Contraminuta da
Reclamada as fls. 698/702. Contraminuta do Reclamante as fls. 703/710.

E o relatério.

A) AGRAVO DE INSTRUMENTO DO RECLAMANTE

1. CONHECIMENTO
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Atendidos os pressupostos legais de admissibilidade, conheco do agravo deinstrumento.

2. MERITO DO AGRAVO DE INSTRUMENTO

2.1. PRELIMINAR. NULIDADE. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL

Alega o Reclamante, no recurso de revista, que o Eg. Regional, mesmo provocado mediante
embargos de declarag¢do, negou-se a enfrentar a questdo referente a dindmica da investigagao
dos "e-mails" e tampouco discorreu acerca da participacdo das partes que receberam a
mensagem eletronica.

Inconformado, aponta violagdo aos seguintes preceitos legais: art. 538 doCPC; arts. 769, 832
e 897-A da CLT; arts. 5°, Il ¢ LV, e 93, IX, daConstituicdo Federal.

O inconformismo, contudo, ndo merece prosperar.

O Eg. Regional, ao apreciar e julgar os embargos de declaragdo do Reclamante, assim
consignou:

"No que toca ao rastreamento das mensagens, cumpre lembrar, inicialmente, que o preposto,
em depoimento pessoal, detalhou o encadeamento dos fatos e o modus operandi da
investigacao (a fls. 351/352).

O rastreamento executado pela Reclamada foi explicitado na defesa, a fls.120, e confirmado
pelas testemunhas CLAUDEMIR BORIN MEIRA (a fls. 296/297)e GUILHERME DE
ALMEIDA MENDES (a fls. 318/319), Despiciendo discorrer, como pretende o Embargante,
sobre a '(...)participacdo ou envolvimento das partes que as mensagens eletronicas sedirigiam'
nos trabalhos de rastreamento, eis que a sua realizagdo se deuem nivel de processamento de
dados, internamente na empresa.

Tal conclusao esta exposta a fls. 537, 2°/5° paragrafos, do acordao.

Improcede a obscuridade apontada no particular." (fl. 593)

Diante do quadro ora delineado, ndo vislumbro nulidade a ser acolhida,tendo-se manifestado
o Eg. Regional sobre todos os aspectos relevantes para a solucdo da lide, conforme o seu livre
convencimento motivado (arts.125 ¢ 131 do CPC).

O fato de o 6rgdo julgador decidir contrariamente aos interesses da parte ndo significa
negativa de prestacdo jurisdicional, desde que o acorddo se apresente fundamentado, como
sucedeu no caso dos autos.

Com efeito, observa-se que o v. acordao recorrido atendeu ao comando do artigo 458 do CPC
e ao artigo 832 da CLT, embora de forma diversa da pretendida pelo Reclamante.

Desse modo, incoélumes os referidos preceitos legais.
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No tocante aos artigos 538 do CPC, 769, 832 e 897-A da CLT e 5° incisos Il e LV, da
Constituicao Federal, estes ndo se prestam, sequer em tese, a argiiigdo de nulidade por
negativa de prestacao jurisdicional, a teor da Orientacdo Jurisprudencial n® 115 da

SBDI-1 do TST:

"Embargos. Nulidade por negativa de prestagao jurisdicional. Conhecimento por violagao.
Art. 458 CPC ou art. 93, IX CF/1988. (Inserido em20.11.1997)

Admite-se o conhecimento do recurso, quanto a preliminar de nulidade por negativa de
prestagdo jurisdicional, por viola¢do do art. 832 da CLT ou do art. 458 do CPC ou do art. 93,
IX da CF/1988.

Inadmissivel o recurso de revista, no particular.

2.2. HORAS EXTRAS. DESCONHECIMENTO DA PREPOSTA. CONFISSAO FICTA
Ap0s detalhada andlise do conjunto probatdrio, o Eg. Tribunal a quo condenou a Reclamada
em horas extras, sob os seguintes fundamentos:

"No que tange aos cartdes de ponto, entendo validos os registros neles contidos, a vista da
constatagdo de que todos os documentos contém a assinatura do reclamante e espelham
jornadas nao rigidas, fato que denota a liberdade do autor em registrar os horarios trabalhados.
Vale ressaltar que algumas folhas de presenca contém anotagdes de jornada, ora superior,ora
inferior a descrita pela reclamada, circunstancia nao negada na defesa.

Considerando a existéncia de pagamento de sobre jornada nos contra cheques, passo a analise
da prova oral, observando, mais uma vez que incumbia ao reclamante provar, de forma
inconteste, o cumprimento da jornada descrita na inicial.

(...)

Em relagdo ao periodo anterior a 28/07/1998, as duas testemunhas do acionante, as fls.
352/353, foram imprecisas na indicacdo dos horarios, valendo frisar que a prova operaria
cingiu-se a uma jornada média, ndo a alegada pelo obreiro. Também em relagdo ao intervalo
intrajornada ndo houve coeréncia probatdria.

Dentro de tal contexto, mereceria provimento o recurso patronal e desprovimento o arrazoado
obreiro, que, pela prova testemunhal produzida, ndo se desincumbiu do 6nus que lhe
competia, restando verossimeis as jornadas estampadas nos controles de freqiiéncia.
Entretanto, ndo € o que ocorre.

No caso dos autos, a distribuicdo do 6nus da prova resta prejudicada pelo teor das alegacdes
feitas pela preposta ouvida, que revelou desconhecimento da jornada obreira em relacdo ao

periodo compreendido entre o inicio da relacdo de emprego e o més de junho de 1999.

()
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A vista do §1° do art. 843 consolidado, o preposto deve ter conhecimento dos fatos alegados
em juizo, sendo certo que suas declaracdes obrigam a empresa.

Assim, o preposto esta obrigado ao conhecimento de todos os fatos do relacionamento entre
empregado e empregador que tenham sido trazidos ajuizo.

Ainda que a inicial descreva jornada rigida durante todo o periodo ali indicado, fato
impugnado pelo empregador, tal hordrio de trabalho deve preponderar em detrimento do
desconhecimento das alegacdes patronais em juizo por parte da preposta.

Nao socorre a reclamada, data vénia, o esforco em fazer crer que a preposta reiterou as
jornadas contidas nos cartdes de ponto em relacdo ao periodo anterior a julho de 1999, pois o
desconhecimento revelado encerra inarredavel confissdo sobre os fatos ignorados." (fls.
549/554)

O Eg. Regional considerou, assim, a Reclamada confessa quanto ao periodo de margo de 1997
(admissdao do Reclamante na Empresa) até junho de 1999, inclusive, no tocante a jornada
extraordinaria declinada na peti¢do inicial.

O Reclamante, nas razdes do recurso de revista, sustenta que lhe sdo devidas todas as horas
extras descritas na peticdo inicial e ndo somente as trabalhadas no periodo antes delimitado.
Alega violacdo aos seguintes preceitos legais: arts. 333, inc. I, 348, 349¢ 350 do CPC e art.
818 da CLT. Fundamenta:

"Quando o empregador usa da faculdade de se fazer substituir por preposto, este deve
conhecer todos os fatos que deram origem ao dissidio (art. 843,§0, da CLT c/c art. 345 do
CPC); pois o contrario seria admitir a frustracdo da norma inserida no art. 848 consolidado.
No caso concreto, nao foge a regra, o que resta desconhecido pela preposta na audiéncia
realizada no dia 19/09/2001, devera ser aplicada a pena de confissdo, nos estritos termos dos
arts. 343, §2°, CPC c/c art. 769, da CLT, reformando a decisdo primaria neste particular, para
ser deferido todas as horas extras reclamadas na inicial." (fls. 643/644)

O Eg. Tribunal a quo denegou seguimento ao recurso de revista, no particular, com supedaneo
no obice encontrado na Stimula n® 126 do TST.

A decisdo ha de ser mantida.

Com efeito, constata-se das argumenta¢des do Reclamante a nitida pretensdo de revolver a
matéria fatico-probatdria carreada aos autos: requer seja reanalisado o depoimento da preposta
para, dai, aferir se esta desconheci aos fatos apenas até¢ junho de 1999, inclusive, ou até o
periodo da dispensado empregado.

Tal analise, entretanto, revela-se invidvel em sede de recurso de revista, motivo pelo qual este

efetivamente ndo merecia seguimento.
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Incide, no caso, o entendimento consagrado na Simula 126 desta Eg. Corte.

23. PROVA ILICITA. JUSTA CAUSA. "E-MAIL". RASTREAMENTO.
INTIMIDADE.INVIOLABILIDADE

A Empresa ora Agravada despediu o ora Agravante por justa causa, depois de constatar que o
Reclamante, no exercicio de suas fung¢des, teria expedido comunicagdes eletronicas -- e-mail's
-- com fotos pornograficas, utilizando-se do computador ¢ do provedor da empresa, bem
assim do proprio endereco eletronico da empresa que lhe foi disponibilizado para a execugdo
de suas tarefas profissionais.

Insurge-se o Reclamante no tocante a admissao das provas apresentadas pela Reclamada para
comprovar a justa causa. Aduz que a Reclamada teria violado o seu "e-mail", sem a sua
anuéncia, contaminando, assim, as provas obtidas mediante esse acesso "ilegal".

O Eg. Tribunal Regional consignou, no particular (sem grifo no original)

"JUSTA CAUSA. MEIO DE PROVA. LICITUDE.

0 juizo a quo nao acolheu a justa causa pretendida pela reclamada,alegando que as provas
obtidas o foram de modo ilegal, com violagdo ao art. 5°, XXII, da Constitui¢do, razdo pela
qual condenou a reclamada no pagamento das seguintes verbas rescisorias de direito.

Renova a reclamada, em sede de recurso ordinario, a tese da justa causa.Diz que o autor
utilizou-se indevidamente do correio eletronico e doe-mail da empresa, os quais The foram
concedidos para o exercicio regulardas suas atividades, para a transmissdo de fotos de
contetdo pornografico.

Aduz, ainda, que existe norma do Banco determinando que e-mail recebido por empregado
devera ficar restrito a assuntos inerentes ao trabalho.

Alega a reclamada que, ainda que assim ndo se considere, mesmo na hipotese de se entender
que tenha sido a prova produzida através de meio ilicito, ¢ importante que seja utilizado no
presente caso o principio da proporcionalidade, de forma a afastar os extremos, qual seja, a
total inadmissibilidade da prova considerada ilicita.

Comungo dos fundamentos langados nas razdes de recurso da reclamada acercado principio
da proporcionalidade.

A aplicagdo do principio da proporcionalidade tem o objetivo de impedir que através do
dogma ao respeito de determinadas garantias, sejam violados outros direitos, sendo maiores,
de igual importancia, ou que, igualmente, precisam ser preservados, no caso dos presentes
autos, a propria reputacdo da reclamada, que poderia ter a sua imagem abalada.

A referida teoria, portanto, tem por objetivo sopesar os interesses ¢ valores em discussao,

quando da consideragdao da prova obtida através de meio ilicito, de forma que seja possivel a
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verificacdo da relacdo custo-beneficio da medida, através da ponderacdo entre os danos
causados e os resultados a serem obtidos.

A protecdo a individualidade, a liberdade, a personalidade ou a privacidade, apesar de ser
essencial no respeito ao Estado de Direito, ndo pode ser absoluta, de forma a resultar no
desrespeito a outras garantias de igual relevancia. Tal fato resulta na necessidade de que haja
a ponderacao do que gerard maior prejuizo ao cidadao, se ¢ a admissibilidade ou nao da prova
ilicitamente obtida.

De acordo com a decisdo de 1° grau, a reclamada teria utilizado de meios ilicitos,
substanciados no rastreamento do e-mail do reclamante, para descobrir quem teria passado as
fotos pornograficas para outras pessoas dentro da empresa.

A reclamada, com o objetivo de averiguar quem dentro da empresa estava a praticar tal fato,
rastreou ndo s6 o e-mail do reclamante, como o seu proprio provedor.

Entendo que, sendo a reclamada detentora do provedor, cabe a ela o direito de rastrear ou nao
os computadores da sua empresa, mormente quando sdo fornecidos aos empregados para o
trabalho. A partir do momento que surge urna davida de uso indevido dos e-mail, por urn
certo grupo, so se podera tirar esta divida através do rastreamento do seu provedor.

A empresa poderia rastrear todos os enderegos eletronicos, porque ndo haveria qualquer
intimidade a ser preservada, posto que o e-mail ndo poderia ser utilizado para fins
particulares.

E importante frisar que o obreiro, em seu depoimento, conforme se vé as fls. 117, ndo
infirmou as alegacgdes patronais no sentido de que a utilizacdo do e-mail estaria restrita para
fins de trabalho, tendo em vista ter declarado '... que o depoente ndao tem certeza se a
reclamada tinha restri¢do em relacdo ao uso de e-mail para assunto que ndo de servigo...'
Nestas circunstincias sequer se poderia falar em privacidade; o fato ¢ que a reclamada
concedeu ao autor um e-mail com vistas a exclusiva utilizagdo para o trabalho, visto que o
provedor era do HSBC.

Nao ha qualquer violacdo ao e-mail do reclamante, posto que isto ndo era de sua propriedade.
Sendo o e-mail propriedade da reclamada, a mesma poderia ter amplo conhecimento da forma
como estava sendo utilizado.

Ocorre que muitos funcionarios vem se utilizando da internet e da intranet para fins outros
que ndo os inerentes as atividades da empresa. Tal conduta traduz-se em ato faltoso e, do
ponto de vista de muitos juristas, inclusive, ensejador de rescisdo contratual por justa causa.
Ha que se concordar que tal situagdo ndo pode ser enquadrada no artigo 5°, inciso XII, da

Constitui¢ao Federal (...).



135

O legislador constituinte, ao criar este dispositivo, o fez com o intuito de proteger a
intimidade das pessoas, em situagdes que comumente ocorrem em locais privados. Entretanto,
¢ evidente que dentro de uma empresa, onde todos os instrumentos sdo de sua propriedade e
disponibilizados aos empregados com o Unico objetivo de melhor desenvolverem suas
atividades, a situacdo ¢ diversa, sendo at¢ mesmo 6bvio que nao exista 'confidencialidade’
dentro das empresas e que os usudrios, acima de tudo, ndo confundam sua vida particular com
a atividade profissional.

Quando o empregado comete um ato de improbidade ou mesmo um delito utilizando-se do e-
mail da empresa, esta, em regra, responde solidariamente por tal ato. Sob este prisma,
podemos entdo constatar o quao grave e delicada ¢ esta questdo, que demanda a apreciacao
juridica dos profissionais do Direito. Enquadrando tal situagcdo a Consolida¢do das Leis do
Trabalho, verifica-se que tal conduta e absolutamente imprépria, podendo configurar justa
causa para a rescisdo contratual, dependendo do caso e da gravidade do ato praticado.
Considerando que os equipamentos de informdtica sdo disponibilizados pelas empresas aos
seus funcionarios com a finalidade inica de atender as suas atividades laborativas, o controle
do e-mail apresenta-se como a forma mais eficaz, tanto de protecdo e fiscalizagcdo as
informagdes que tramitam no ambito da empresa, inclusive sigilosas, quanto de evitar o mau
uso do sistema internet, que pode, inclusive, atentar contra a moral e os bons costumes,
causando a imagem da empresa prejuizos de larga monta.

Desta forma, n3o ha qualquer indicio de que a reclamada tenha tentado invadir,
deliberadamente, a suposta privacidade do autor, ressaltando-seque, diante da gravidade das
denuncias recebidas, cabia ao empregador promover as diligéncias necessarias a apuragao dos
fatos denunciados, sob pena de incorrer em omissao.

Assim, ndo vejo, com a mesma clareza do Juizo a quo, a suposta violacdo a garantia da
intimidade do reclamante, razdo pela qual, no presente caso, ndo ha que se falar na obtencao
de provas por meio ilicito." (fIs.535/540)

Interessante, também, transcrever alguns trechos do voto do Juiz Douglas Alencar Rodrigues,
Revisor:

"Sr. Presidente,

Estou de acordo com o bem cuidado voto condutor, mas pego permissao para tecer algumas
breves consideracdes apenas acerca da falta grave discuti dano recurso empresarial.

Como esclareceu a d. Juiza Relatora, o Banco recorrente deliberou rescindir por falta grave o
contrato de trabalho mantido com o Reclamante, apds constatar que ele, no exercicio de suas

fungdes, fez expedir comunicacdes eletronicas - e-mail's - com fotos pornograficas,utilizando-
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se do computador da empresa, de seu provedor e do proprio enderego eletronico que Ihe
foram disponibilizados para a execugao de suas atribuigdes.

A matéria ¢ inédita e suscita uma série infindavel de questdes, como a que foi tratada na
instdncia primdria, envolvendo a natureza ilicita do acervo probatério construido pelo
Reclamado, a partir do rastreamento de seu proprio provedor para identificacdo da unidade
responsavel pela remessados e-mail's com aquele contetdo pornogréfico.

Na opinido do 1. Julgador Primério, porque obtidas a partir da quebra do sigilo de
correspondéncia do Reclamante, as provas obtidas seriam ilicitas, por isso ndo se prestando a
justificacdo da falta grave aplicada, ante a ofensa aos incisos XII e LVI do art. 5° da CF.
Penso, porém, que a solugdo ¢ diversa, reclamando o percurso prejudicial de algumas etapas
de raciocinio.

Em primeiro plano, cabe aferir se o e-mail concedido para o exercicio funcional pode ou nao
ser equiparado as correspondéncias postais e telefonicas e, nessa condigdo, se estaria
alcancado pela tutela de privacidade inscrita no art. 5°, inciso XII, da CF.

Em segundo lugar, se a acdo empresarial, rastreando o provedor de acesso a Internet para
descobrir o responsavel pela publicacdo de fotos pornograficas, a partir de seus equipamentos
e sistemas, teria ou ndo violado alguma garantia constitucional, contaminando as provas
obtidas.

E, finalmente, em terceiro plano, cumpre decidir se os fatos apurados justificaram ou ndo a
resolugdo contratual praticada pelo Reclamado.

Em relacdo ao primeiro aspecto, ndo vejo, com todas as venias devidas aoi. Juizo Primario,
como reconhecer a existéncia de direito a privacidade na utilizacdo dos equipamentos de
trabalho fornecidos pelo empregador.

Relembro, inicialmente, que o art. 5°, inciso IX, da CF consagra a todos os cidaddos a
liberdade de expressdo comunicativa, independentemente de censura ou licenca, igualmente
assegurando, em seu inciso X, a tutela da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem
das pessoas, com a previsdo de indeniza¢do quando violadas.

Preconiza, também, o inc. XII do mesmo art. 5° da CF (...).

No caso concreto, contudo, nenhum desses dispositivos restou mal ferido, como passo a
evidenciar.

Definitivamente, ndo h4 como reconhecer a existéncia de direito a privacidade na utilizacao

de equipamentos concebidos para a execugdo de fun¢des geradas por contrato de trabalho.
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Titular do poder diretivo, o empregador assume, ao celebrar o contrato de trabalho, ndo
apenas o poder de detalhar as tarefas a serem exercidas por seus empregados, mas também a
propria forma ou os limites como devem ser exercidas.

(...)

Parece certo, portanto, que, na auséncia de regras expressas que viabilizem a utiliza¢do dos
equipamentos da empresa para fins privados, ndo ha como admitir sejam eles manipulados
com esse proposito, a tal modo que se possa reconhecer ao empregado direito ao sigilo de
correspondéncia eletronica.

Muito embora dos autos aflore a absoluta auséncia de regulamentagdo empresarial a respeito
da questdo, o que poderia sugerir a inexisténcia de qualquer restricdo para a utilizacao do e-
mail para fins pessoais, € certo que - como consignado no parecer ministerial emitido em
sessdo - em todos os e-mail's acionados pelos empregados do Reclamado consta um breve
texto em inglés, ressaltando o carater confidencial das comunicagdes trocadas por aquele
sistema eletronico ¢ a nota de que deveriam restituir mensagens recebidas com equivoco,
apagando-as em seguida do proprio programa de comunicagao.

Ainda que fosse absolutamente silente o contrato ou os sistemas operados, ¢ evidente que os
postulados da lealdade e da boa-fé, informativos da teoria geral dos contratos, inibiriam
qualquer raciocinio favordvel a utilizagdo dos equipamentos do empregador para fins
moralmente censuraveis.

Considerando os objetivos que justificaram a concessdo de e-mail pelo Reclamado, ndo ha
como equipara-lo as correspondéncias postais e telefonicas, alcancadas pela tutela de
privacidade inscrita no art. 5°,inciso XII, da CF.

(...)

Seja como for, ndo sendo possivel, na visdo deste juizo (CPC, art. 131),reconhecer
privacidade no sistema de comunicacdo eletronico disponibilizado pelo Reclamado para a
execuc¢ao pelo Reclamante de suas atividades profissionais, resta claro que a a¢ao

empresarial, rastreando o provedor de acesso a Internet para descobrir o responsdvel pela
publicacdo de fotos pornograficas, ndo violou qualquer garantia constitucional, tampouco
contaminando as provas colhidas pela empresa, ao contrdrio do que inteligiu o d. juizo
primario.

Fixadas essas premissas, tenho como nitida a pratica de ato suscetivel de autorizar a resolucao
do contrato, por mau procedimento, (...).

Merece, pois, provimento a irresignacao patronal.
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Se o e-mail ¢ concedido pelo empregador para o exercicio das atividades laborais, ndo ha
como equipara-lo as correspondéncias postais e telefonicas, objetos da tutela constitucional
inscrita no art. 5°, inciso XII, da CF.

Tratando-se de ferramenta de trabalho, e ndo de beneficio contratual indireto, o acesso ao
correio eletronico ndo se qualifica como espaco eminentemente privado, insuscetivel de
controle por parte do empregador,titular do poder diretivo e proprietario dos equipamentos e
sistemas operados.

Por isso, o rastreamento do sistema de provisdo de acesso a Internet, como forma de
identificar o responsavel pelo envio de fotos pornograficas a partir dos equipamentos da
empresa, nao denota quebra de sigilo de correspondéncia (art. 5°, inciso XII, da CF),
igualmente ndo desqualificando a prova assim obtida (art. 5°, inciso LVI, da CF),nulificando
a justa causa aplicada (CLT, art. 482).

Nao havendo davida acerca das reais finalidades do equipamento e sistema disponibilizados, a
divulgacdo de fotos pornograficas a terceiros, com sérios riscos a propria imagem da empresa
empregadora, expde o mau procedimento do empregado, justificando a resolu¢do do pacto
laboral.

Com essas breves consideragdes, acompanho o voto condutor.

E como voto, Sr. Presidente."

Sustenta o Reclamante no recurso de revista que o Eg. Tribunal a quo teria violado o art. 5°,
incisos X, XII e LVI, da Constituicdo Federal, particularmente ao admitir as provas ilicitas
apresentadas pela Reclamada.

Argumenta o Agravante:

"Temos que a prova produzida pela empresa para substanciar a censuravel justa causa alegada
em sua defesa e reconhecida pelo Regional, ndo pode ser admitida em juizo, pois totalmente
contaminada, em razao da flagrante ilegalidade, ja que violada a

correspondéncia do Autor.

(...)

Ficou, portanto, patente, que o acesso ao inteiro teor da correspondéncia eletronica (e-mail) -
0 que abrange o conhecimento das fotos a ela anexadas - foi feito sem a participacdo ou
expressa anuéncia de nenhum dos integrantes da cadeia eletronica, o que, por si so, caracteriza
violagdo da correspondéncia e a quebra da legalidade.

Apesar de o Reclamado ter dito que a conta de e-mail por ela fornecida ao Autor foi na
condi¢do de que sua utilizagdo se desse exclusivamente para tratar de assuntos ¢ matérias

afetas ao servico, isso nao significa dizer que o autorizaria quebrar o sigilo da
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correspondéncia e ter acesso ao teor dos e-mails do Recorrente sem sua anuéncia, ou de
algum dos integrantes da cadeia.

(...)

O fato do (sic) Autor descumprir a determinacdo do Reclamado para somente usar sua conta
de e-mail para cuidar de assuntos do servi¢o poderia ser fato grave o suficiente para ensejar a
rescisdo contratual por justa causa, conforme o caso. Mas isso ndo se confunde com os meios
através dos quais o Reclamado teve acesso ao teor do e-mail, uma vez que para isso
imprescindivel que o acesso seja licito (Constituicdo, art. 5°, LVI c/cart. 332, do CPC), sem
macula a nenhum principio ou garantia constitucionalmente assegurada, inclusive o da
inviolabilidade do sigilo da correspondéncia (art. 5°, XII)." (fls. 634/636). A peculiaridade ¢ a
estupenda relevancia do presente caso recomendam uma abordagem particularizada dos seus
multiplos aspectos.

2.3.1 AINTERNET NO AMBIENTE DE TRABALHO

Sabe-se que a Internet e sua tecnologia foram rapidamente absorvidas pelas Empresas, que se
utilizam desse novo meio de comunicacdo para desenvolver os meios de producio,
proporcionando, dentre outras vantagens, maior eficiéncia para as suas atividades.

O numero expressivo de empregados trabalhando online ¢ uma indicagao clara da eficiéncia e
utilidade das comunicagdes eletronicas, tais como "e-mail" e acesso a Internet para fins
profissionais. De baixo custo e rapidas, as comunicacdes eletronicas podem melhorar a
eficiéncia e produtividade dos empregados, propiciando formas convenientes de comunicagao
com clientes, colegas de trabalho, além de transmissdo de informagdes de modo infinitamente
mais eficiente. Dadas as 6bvias vantagens, inquestionavel o fato de as empresas estarem cada
vez mais lancando mao de tais recursos tecnoldgicos.

Sabe-se, todavia, que alguns empregados, com relativa freqiiéncia, abusam na operacao do e-
mail corporativo e da propria Internet, sob multiplas formas, bem conhecidas: envio a
terceiros de fotos pornograficas ou a divulgacdo de mensagens obscenas, racistas,
difamatorias, reveladoras de segredo empresarial, ou contendo virus etc. Outras vezes o
empregado, em terminal de computador da empresa, no hordrio de trabalho, vale-se da
Internet para baixar musicas e filmes, ou acessa sites "adultos" e, enfim, consome tempo e
recursos preciosos do empregador, para tratar de assuntos nao relacionados ao servigo,
acarretando sensivel queda da produtividade, quando ndo lentiddo no sistema de informadtica

da empresa.
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Essas e muitas outras situacdes bem conhecidas denotam que a tecnologia da Internet,
mormente da correspondéncia eletronica, com seus encantos € mazelas, tem suscitado um
elenco infindavel de tormentosas e atormentadoras questdes juridicas.

Uma de tais questdes consiste em saber se o empregador tem direito de rastrear ou monitorar
o e-mail corporativo disponibilizado ao empregado para uso em servigo e, em ultima analise,
se ¢ licita a prova assim obtida, destinada a apuragdo de justa causa em processo judicial.

3.2.2 "E-MAIL" CORPORATIVO E "E-MAIL" PARTICULAR

Insta ressaltar, preliminarmente, que o correio eletrdnico ndo ¢ um servigo postal e o deposito
de mensagens nao €, tecnicamente, uma caixa postal propriamente dita. Trata-se, tdo-somente,
de um meio de comunicagdo, sendo o "e-mail" apenas um depositario de mensagens
eletronicas enviadas para um enderego virtual, como bem assinala Alexandre Agra Belmonte,
em preciosa monografia sobre o tema ("O Monitoramento da Correspondéncia Eletronica nas
Relagdes de Trabalho". Sao Paulo: LTr, 2004, p. 64).

Parece-me imperativo, a proposito, desde logo, distinguir duas situagdes basicas: "e-mail"
particular ou pessoal do empregado e "e-mail"corporativo.

No caso de "e-mail" particular ou pessoal do empregado -- em provedor proprio deste, ainda
que acessado louvando-se do terminal de computador do empregador -- ninguém pode exercer
controle algum de conteudo das mensagens porquanto a Constituicdo Federal assegura a todo
cidaddo ndo apenas o direito a privacidade e a intimidade como também o sigilo de
correspondéncia, o que alcanga qualquer forma de comunicagéo pessoal, ainda que virtual. E,
portanto, inviolavel e sagrada a comunica¢dao dedados em e-mail particular.

Outra situacao, a meu juizo, bem diversa, ¢ aquela do chamado e-mail corporativo, em que o
empregado utiliza-se de computador da empresa, deprovedor da empresa e do proprio
endereco eletronico que lhe foi disponibilizado pela empresa, tudo para a utilizagao
estritamente em servigo. Ilustrativamente, poder-se-ia afirmar que o e-mail corporativo ¢
como se fosse uma correspondéncia em papel timbrado da empresa.

O "e-mail" corporativo distingue-se do e-mail pessoal ou particular do Empregado, na medida
em que aquele equivale a uma ferramenta de trabalho que a propria Empresa coloca a sua
disposicao para utilizagdo em servico.

O "e-mail" corporativo ¢ disponibilizado pelo empregador ao empregado, louvando-se na
confianga de que o empregado dele se utilizard em servigo e de forma adequada e ética.

A senha pessoal conferida ao empregado para o acesso de sua caixa de e-mail ndo ¢ uma
ferramenta de protecdo para evitar que o empregador tenha acesso ao conteudo das

mensagens. Ao contrario, a senha ¢ instrumento de prote¢ao do proprio empregador utilizada
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para evitar que terceiros,alheios a sua confianca, tenham acesso as informagdes trocadas
dentro do sistema de e-mail da empresa que, muitas vezes, sdo referentes a assuntos internos e
confidenciais.

E claro que ndo se pode negar ao empregado a utilizagio comedida do e-mail (enviando uma
mensagem eventual) ou da internet (para, por exemplo, verificar saldo bancario) para fins
particulares, desde que esta utilizacdo, reitero, seja comedida e em observancia da lei, da
moral e dos bons costumes.

Convenci-me, contudo, de que, sendo o empregador proprietario do e-mail corporativo,
podera ele exercer um controle, tanto formal (quantidade, horarios de expedi¢do, destinatarios
etc.) quanto material (de conteudo), sobre o correio eletronico.

Inexiste, no Brasil, disciplinamento especifico de prote¢do a privacidade do empregado diante
da utilizagdo do e-mail corporativo na empresa.

Cumpre ser afastada, para logo, a hipdtese de sigilo de correspondéncia em relagdo ao
empregado, no tocante ao uso do e-mail corporativo, se ndo héa,como aqui, razoavel
expectativa de privacidade.

Se o e-mail ¢ de uso corporativo, a ndo ser que o empregador consinta, deve destinar-se ao
uso estritamente profissional. Quer dizer: nesse caso, o correio eletrdnico ndo pode ser
utilizado para fins pessoais, muito menos para provocar prejuizo ao empregador, para dar
vazao a lascivia do empregado ou para cometer qualquer ilegalidade.

Impende ter presente que, em caso de o empregado utilizar de forma indevida ou abusiva o e-
mail corporativo, podera a Empresa, em tese, responder perante terceiros por qualquer
prejuizo, tal como sucederia coma utilizagao danosa de qualquer outra ferramenta de trabalho
(Codigo Civil de 2002, art. 932, inciso III).

Neste sentido, apropriada a adverténcia de Alexandre Agra BELMONTE:

"Umas das razdes que levam ao rastreamento das navegagdes e e-mails diz respeito a
associacao da ma utilizacdo ao bom nome e reputacdo da empresa.

No terreno da responsabilidade civil, ndo tém validade os chamados Legal Disclaimers ou
avisos de isencdo de responsabilidade empresarial, quere metem ao funciondrio - € nio a
Empresa - a responsabilidade pelo envio de e-mail causador de prejuizo moral ou

material. Assim como ndo teria valor o aviso afixado na porta de veiculo funcional,
informativo de que a empresa ndo responderia pelos xingamentos, agressdes fisicas ou
abalroamentos ocorridos em hordrio de servico, remetendo ao empregado a integral
responsabilidade pelos atos. Isto porque o empregador responde, perante terceiros, pelos

danos praticados pelo empregado ou preposto."(IN: MONITORAMENTO DA



142

CORRESPONDENCIA ELETRONICA NAS RELACOES DE TRABALHO,LTr, 2004, P.
113)

3.2.3 MONITORAMENTO DO E-MAIL CORPORATIVO NO DIREITO COMPARADO
Uma vez que o Brasil, como visto, ressente-se da auséncia de normatividade especifica a
respeito da correta utilizagdo do e-mail corporativo pelo empregado e do possivel
monitoramento desta ferramenta de trabalho pelo Empregador, revela-se pertinente um rapido
exame dessas questdes sob o prisma do Direito Comparado.

Em termos legislativos, o Reino Unido ¢ o Pais que mais evoluiu nesta area: o Parlamento
aprovou lei, conhecida como RIP (Regulation of Investigatory Powers Act), que autoriza os
empregadores, desde 24/10/2000, a promover o monitoramento de e-mails e

telefonemas de seus empregados, nos seguintes termos textuais:

"(3) Conduct consisting in the interception of a communication isauthorised by this section if
(a) it is conduct by or on behalf of a person who provides a postal service or a
telecommunications service; and

(b) it takes place for purposes connected with the provision or operation of that service or
with the enforcement, in relation to that service, of any enactment relating to the use of postal
services or telecommunications services." (Part I, Chapter 1, Section 3)2

Mais adiante dispde ainda a referida Lei inglesa:

"(3) Nothing in any regulations under seb section (2) shall authorise the interception of any
communication except in the course of its transmissionusing apparatus or services provided
by or to the person carrying on the business for use wholly or partly in connection with that
business." (Partl, Chapter 1, Section 4)3 Nos Estados Unidos da América, hd diversos
precedentes que, a meu ver, merecem realce.

A Eg. Corte Suprema dos Estados Unidos analisou a questdo referente a privacidade no
ambiente de trabalho no famoso caso O'Connor v. Ortega.(480 U.S., 107 S.Ct. 1492, 94
L.Ed.2d 714 - de 1987).

A época, a Eg. Suprema Corte Norte-Americana reconheceu que os empregados tém direito a
privacidade no ambiente de trabalho digna de prote¢do legal. Entretanto, deve-se ponderar
esta privacidade em relacao as peculiaridades de cada ambiente de trabalho.

A Eg. Corte assentou que, em certas areas, os empregados podem ter uma razoavel
expectativa de privacidade (expectation of privacy). Mas, ressalva-se, nunca de forma
absoluta: "The decision recognized that with the question of privacy in the workplace there

are no absolutes. Often whether an employee has are asonable expectation of privacy is a
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question of specific practices within the employee's workplace, and the issue of whether an
employee has a reasonable expectation of privacy 'must be addressed on a case-by-case
basis'." (Id. IN 716, 1497)

Sob tal entendimento, diversos cidaddos daquele Pais moveram acdes em desfavor do
empregador ao argumento de que este, supostamente, teria violado sua privacidade ao
monitorar o e-mail corporativo.

A maioria das Cortes americanas, porém, tende a assentar que o empregado, ao receber uma
caixa de e-mail de seu empregador, ndo tem expectativa de privacidade quanto a esta.

Vale dizer: tendo em vista o ambiente de trabalho e a natureza dos recursos tecnologicos
fornecidos pelo empregador, os referidos Tribunais americanos vém consignando que o
empregado ndo tem razodvel expectativa de privacidade quanto a utilizagdo do e-mail
corporativo e do acesso a Internet através do sistema operacional da empresa. Acentuam,
inclusive, que mesmo que houvesse uma razoavel expectativa de privacidade, tal expectativa
cederia diante do interesse do empregador em assegurar que seus empregados ndo abusem do
e-mail da empresa e dos sistemas de Internet.

No leading case de Smyth v. Pillsbury Co., determinado Empregado alegou que havia sido
dispensado de forma contraria a politica da empresa, pois sua privacidade teria sido violada.
Neste caso, a Eg. United States Court for the Eastern District of Pennsylvania entendeu que o
Empregado havia enviado varias mensagens de e-mail através do sistema da Empresa, que
vieram a ser acessadas pelo seu Empregador, sem a sua anuéncia. Devido ao conteudo
improprio destas mensagens, o Empregador rescindiu o contrato de emprego.

Esta Eg. Corte da Pennsylvania, entretanto, negou procedéncia ao pedido do Empregado, a
despeito de resultar comprovado que o Empregador havia reiterado aos seus Empregados que
o e-mail poderia ser utilizado para fins pessoais € que as mensagens nao seriam, em momento
algum, interceptadas, mantendo-se confidenciais.

A aludida Corte americana entendeu que, mesmo com as referidas concessdes do
Empregador, o Empregado ndo tinha expectativa de privacidade ao utilizar o sistema da
empresa para enviar suas mensagens de e-mail.

Releva transcrever alguns trechos da decisdo em apreco:

Liability only attaches when the "intrusion is substantial and would be highly offensive to the
'ordinary reasonable person." Borse, 963 F.2d at621 (citation omitted). Although the Court of
Appeals in Borse observed that "the Pennsylvania courts have not had occasion to consider
whether adischarge related to an employer's tortious invasion of an employee'sprivacy

violates public policy", the Court of Appeals predicted that inany claim where the employee
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claimed that his discharge related to aninvasion of his privacy "the Pennsylvania Supreme
Court would examine the facts and circumstances surrounding the alleged invasion of privacy.
If the court determined that the discharge was related to a substantial and highly offensive
invasion of the employee's privacy, believe that it would conclude that the discharge violated
public policy." Id. at 622. Indetermining whether an alleged invasion of privacy is substantial
and highly offensive to a reasonable person, the Court of Appeals predicted that Pennsylvania
would adopt a balancing test which balances theemployee's privacy interest against the
employer's interest in maintaininga drug-free workplace. Id. at 625. Because the Court of
Appeals in Borsecould "envision at least two ways in which an employer's drug and alcohol
program might violate the public policy protecting individuals fromtortious invasion of
privacy by private actors" id. at 626, the Courtvacated the district court's order dismissing the
plaintiff's complaintand remanded the case to the district court with directions to grant
Borseleave to amend the Compliant to allege how the defendant's drug andalcohol program
violates her right to privacy.

Applying the Restatement definition of the tort of intrusion up on seclusion to the facts and
circumstances of the case sub judice, we find that plaintiff has failed to state a claim upon
which relief can be granted. In the first instance, unlike urinalysis and personal property
searches, we do not find a reasonable expectation of privacy in e-mail communications
voluntarily made by an employee to his supervisor over the company e-mail system
notwithstanding any assurances that such communications would not be intercepted by
management. Once plaintiff communicated the alleged unprofessional comments to a second
person (hissupervisor) over an e-mail system which was apparently utilized by the entire
company, any reasonable expectation of privacy was lost. Significantly, the defendant did not
require plaintiff, as in the case of an urinalysis or personal property search to disclose any
personal information about himself. Rather, plaintiff voluntarily communicated the alleged
unprofessional comments over the company e-mail system. We find no privacy interests in
such communications.

In the second instance, even if we found that an employee had a reasonable expectation of
privacy in the contents of his e-mail communications over the company e-mail system, we do
not find that a reasonable person would consider the defendant's interception of these
communications to be a substantial and highly offensive invasion of his privacy. Again, we
not e that by intercepting such communications, the company is not, as in the case of
urinalysis or personal property searches, requiring the employee to disclose any personal

information about himself or invading the employee's person or personal effects. Moreover,
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the company's interest inpreventing inappropriate and unprofessional comments or even
illegalactivity over its e-mail system outweighs any privacy interest the employee may have in
those comments.

In sum, we find that the defendant's actions did not tort iously invade the plaintiff's privacy
and, therefore, did not violate public policy. As are sult, the motion to dismiss is granted.
(Smyth v. Pillsbury Co., 914F.Supp. 97, 100 - E.D. Pa. 1996)

Outro caso famoso ocorreu no Estado do Texas, onde o Quinto Distrito da Corte de Apelagao
do Texas também se posicionou favoravelmente em relagdo ao Empregador.

No aludido processo, independentemente de a Empresa Microsoft haver providenciado ao
Empregado uma senha de acesso para o e-mail e uma pasta pessoal para arquivar suas
mensagens, a Eg. Corte do Texas também decidiu que ao Empregado ndo assiste razoavel
expectativa de privacidade nas mensagens arquivadas dentro daquela pasta ou dentro de sua
caixa de e-mail. A mencionada conclusdo fundou-se no argumento de que as mensagens de e-
mail primeiro teriam circulado dentro de varios pontos do sistema de e-mail da Microsoft,
onde poderiam ser acessadas a qualquer hora pela Empresa e, somente depois, viriam a
compor a esfera privada do Empregado.Importa transcrever o seguinte trecho da decisao:

"As asserted by McLaren in his petition, e-mail was delivered to theserver-based "inbox" and
was stored there to read. McLaren could leave hise-mail on the server or he could move the
message to a different location.According to McLaren, his practice was to store his e-mail
messages in"personal folders." Even so, any e-mail messages stored in McLaren'spersonal
folders were first transmitted over the network and were at some point accessible by a third-
party. Given these circumstances, we cannot conclude that McLaren, even by creating a
personal password, manifested --and Microsoft recognized -- a reasonable expectation of
privacy in the contents of the e-mail messages such that Microsoft was precluded from
reviewing the messages." (Case

n°® 05-97-00824, 1999 Tex.App.Lexis 4103 -Tex. Crt. Of App., May 1999) A Eg. Court of
Appeal of the State of California, por sua vez, no casoBourke v. Nissan Motor Corporation,
manifestou-se no mesmo sentido:

Whether an individual's constitutional right to privacy has been violateddepends first on a
determination whether that individual had a personaland objectively reasonable expectation of
privacy which was infringed.(Alarcon v. Murphy (1988) 201

Cal.App.3d1, 5; People ex rel. Franchise TaxBd. v. Superior Court (1985)164 Cal.App.3d
526, 540-541.) Nissan maintains that the evidence conclusively establishes that plaintiffs had

noreasonable expectation of privacy in their E-mail messages. In support of this contention,
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they cite the following undisputed facts: (1) Plaintiff seach signed a Computer User
Registration Form, which states that "[I]tis company policy that employees and contractors
restrict their use of company-owned computer hardware and software to company business."
(2) In November or December of 1989, more than a year before her termination, Hall learned
from co-workers that E-mail messages were, from time to time, read by individuals other than
the intended recipient. Hall relayed this information to Bourke in March of 1990. (3) In June
1990, a full six months before Bourke's termination, a fellow employee, Lori Eaton, contacted
Bourke to complain about the personal, sexual nature of Bourke's E-mail message which
Eaton had retrieved for demonstration purposes duringa training session at an Infiniti
dealership.

Nissan contends that the foregoing uncontroverted facts regarding plaintiffs knowledge that
E-mail messages could in fact be read with outthe author's knowledge or consent establishes
as a matter of law that plaintiffs had no objectively reasonable expectation of privacy in those
messages. In contradiction of that conclusion, plaintiffs assert that they had such an
expectation because they were given passwords to access the computer system and were told
to safeguard their passwords. While plaintiffs' statements that they believed that their E-mail
messages would remain private may be sufficient, on a motion for summary judgment, toraise
the issue of plaintiffs' subjective understanding, the question presented to us is whether their
expectations of privacy were objectivelyreasonable as a matter of law. We agree with the trial
court that theywere not.

In the absence of a reasonable expectation of privacy, there can be noviolation of the right to
privacy. (Alarcon v. Murphy, supra, 201Cal.App.3d 1, 5.) Thus, plaintiffs' causes of actions
for common lawinvasion of privacy and violation of the constitutional right to privacywere
properly dismissed on summary judgment. (Case n° B068705 - July 2003) Abragaram
igualmente tal diretriz os seguintes precedentesnorte-americanos: Restuccia v. Burk
Technology, Inc., julgado pela Eg. Supreme Judicial Court of Massachusetts em 12/08/96;
Fraser v. Nation wide Life Insurance Co., julgado pela Eg. United States

Court of Appels for theThird Circuit em 23/06/03.

Perceba-se, assim, dessa rapida mengdo ao Direito Comparado, que dois Pais paladinos do
respeito as liberdades civis e aos direitos e garantias individuais do cidadao -- EUA e Reino
Unido --- ndo ousaram estender ao e-mail corporativo a prote¢do outorgada ao cidaddo no
tocante a inviolabilidade da comunica¢ao e da privacidade.

No Brasil, penso que ndo ha razdo para adotar solugao diferente.
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Sem mais, € imperativo notar também que ndo ha direito absoluto e que na concepgao de
direito justo repousa a necessidade de observancia do principio da proporcionalidade como
mecanismo destinado a evitar a excessiva protecdao a um direito em detrimento de outro.
KARL LARENZ, em classica obra, apos assinalar que se alude ao principio da
proporcionalidade para designar "las limitaciones o desventajas, quealguien tiene que tolerar
en un caso concreto, en interés de otro o de lageneralidad" e depois de referir ao "principio de
que la intervencion enun bien juridico y la limitacion de la libertad no puden ir mas alla de
loque sea necesario para la proteccion otro bien o de un interés de mayorpeso", arremata:

"El principio de proporcionalidad suministra un criteriojuridico-constitucional para llevar a
cabo una ponderacion ajustada de los intereses a proteger, es decir, del campo de proteccion
de los derechos fundamentales, por una parte, y de los intereses dignos de defensa, por otra.
Ello significa, ante todo, que 'los medios de intervencion tienen que ser adecuados a los
objetivos del legislador y que no pueden resultar excesivos para el particular'. Con el rasero de
la proporcionalidad, el Tribunal Constitucional federal mide, entre otras cosas, la necessidad y
la duracion de la prision preventiva.

El principio de proporcionalidad, en su sentido de prohibicion de la excesividad, es un
principio del Derecho justo que deriva inmediatamentede la idea de justicia, indudablemente
concecta com la idea de 'moderacion' y de 'medida justa' en el sentido de equilibrio. "(Derecho
Justo, Civitas, 1985, pag. 144/145)

Na espécie, a invocacdo do principio da proporcionalidade vem a proposito da necessidade de
sopesarem-se os multiplos valores juridicos em xeque sendo apenas o direito do empregado,
como qualquer cidadao, a inviolabilidade da comunicagado e da privacidade.

No caso concreto, de um lado, ndo ha, como ressaltado, identidade de fins entre o correio
eletronico particular e o corporativo, para que se pudesse cogitar de transgressao ao principio
da inviolabilidade da comunicacgao.

De outra parte, se € certo que a Carta Magna tutela a intimidade e a privacidade do cidadao --
valores que, insisto, ndo estdo sequer em jogo em se cuidando de e-mail corporativo, dada a
sua finalidade -- ndo menos certo que também tutela no mesmo preceito constitucional (art.
5°, incisoX) o direito do empregador a imagem. Ora, ocioso repisar quao comprometedora e
danosa pode revelar-se ao direito do empregador a imagem a atuacdo do empregado na
utilizacdo da Internet e do correio eletronico da empresa.

Ademais, se se cuida de "e-mail" corporativo, estd em xeque também, e talvez principalmente,

o exercicio do direito de propriedade do empregador sobre o computador capaz de acessar a
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INTERNET e sobre o proprio provedor, direito esse igualmente merecedor de tutela
constitucional.

Tecidas essas consideracdes, passo ao exame objetivo do agravo de instrumento do
Reclamante. A insurgéncia do Agravante ndo merece prosperar. No caso, o proprio
Reclamante, nas razdes do recurso de revista, reconhece que o e-mail corporativo foi
disponibilizado pela Reclamada para ser utilizado "somente para assuntos e matérias afetas ao
servigo". (fl. 636)

Fixada tal premissa, ¢ a exemplo do que ja se delineia, como visto, no Direito Comparado,
ndo diviso razoavel expectativa de privacidade do empregado na utilizagdo de "e-mail"
corporativo fornecido pela Empresa.

Em meu entender, o e-mail corporativo ndo desfruta da mesma protecdo outorgada a
correspondéncia de natureza pessoal. E simples instrumento de trabalho, que o Empregador
confia ao Empregado para auxilid-lo no desempenho de suas atividades laborais.

Penso, por conseguinte, que se o e-mail corporativo pertence a Reclamada, se ¢ instrumento
de trabalho, se ndo existe expectativa de privacidade com relagdo as mensagens enviadas,
pode o Empregador monitorar a atividade do Empregado, no horario de trabalho.

Bem se compreende que assim seja porquanto as mensagens eletronicas trafegam pelo sistema
operacional do Empregador exclusivamente para fins corporativos, como ferramenta de
trabalho. Por isso, sem a prote¢do do sigilo pessoal de correspondéncia.

Nao colhe o argumento do Reclamante de que a Empresa Agravada supostamente reconheceu
a inviolabilidade do e-mail corporativo, ao providenciar para o ora Agravante uma senha
pessoal de acesso para a caixa de correio eletronico.

Insisto em assinalar que a senha pessoal ndo gera qualquer expectativa de privacidade em
relagdo ao e-mail corporativo, tendo em conta que dita senha ¢ ferramenta de protecdo do
Empregador, ou seja, visa a evitar que terceiros alheios a sua confiancga acessem o contetido
das mensagens.

Objetivamente, ndo vislumbro ofensa ao principio da inviolabilidade do sigilo das
correspondéncias (art. 5°, XII, CF/88) porquanto o e-mail corporativo era concedido ao
Reclamante para o exercicio das atividades laborais e, assim, para o transito de mensagens de
cunho eminentemente profissional. Nao ha como equipara-lo, para efeito de protecdo a
intercepcdo, as correspondéncias postais e telefonicas. Igualmente, ndo detecto afronta ao
principio da inviolabilidade a intimidade e a privacidade (art. 5°, X, CF/88), na medida em
que ndo hé intimidade ou privacidade do Empregado a ser resguardada no tocante ao uso de e-

mail corporativo disponibilizado pela Empresa. Afora isso, no caso, o empregado nao tinha
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razoavel expectativa de privacidade, o que se extraida declaracao de que o e-mail corporativo
destinava-se "somente para assuntos ¢ matérias afetas ao servigo" (fl. 636).

Por derradeiro, ndo ha vulnerag@o ao principio que assegura a inadmissibilidade, no processo,
das provas obtidas por meio ilicito (art.5°, LVI), por isso que, sendo o e-mail corporativo
propriedade da Empresa, meramente cedido ao Empregado para fins corporativos, o
Empregador podera exercer controle tanto formal como material (contetido) das mensagens
que trafegam pelo seu sistema operacional.

O recurso de revista, portanto, afigura-se inadmissivel.

Nego provimento ao agravo de instrumento do Reclamante.

B) AGRAVO DE INSTRUMENTO DA RECLAMADA

1. CONHECIMENTO

Atendidos os pressupostos legais de admissibilidade, conheco do agravo de instrumento.

2. MERITO DO AGRAVO DE INSTRUMENTO

Conforme fundamentos expostos em item anterior, o Eg. Tribunal a quo acolheu o pedido de
pagamento de horas extras, referentes ao periodo entre marco de 1997 a junho de 1999,
conforme jornada descrita na peticdo inicial, ao fundamento de que a preposta revelou
desconhecimento da jornada de labor efetiva do Reclamante no aludido periodo.

A Reclamada, no recurso de revista, aponta violacao ao artigo 333, incisos I e II, do CPC e ao
artigo 843, § 1°, da CLT. Sustenta que o desconhecimento dos fatos, por parte da preposta,
acarreta confissdo ficta que, por sua vez, podera ser infirmada mediante prova em contrario.
Aduz, ainda, que o proprio Eg. Regional considerou validos os cartdes de ponto carreados aos
autos, porquanto a prova testemunhal ndo se mostrou suficiente para afastar a fidelidade dos
registros.

Traz arestos para confronto.

Assiste razdo a Reclamada, ora Agravante.

Conforme visto, o proprio Eg. Regional acentuou que a Reclamada produziu prova valida e
idonea da jornada de labor do Empregado, no caso os cartdes de ponto assinados pelo
Reclamante.

Nao obstante, constata-se dos fundamentos do v. acérddo regional que a condenagdo da
Reclamada ao pagamento de horas extras, no periodo entre marco de 1997 a junho de 1999,
fundou-se, tdo-somente, no fato de a preposta ndo ter demonstrado conhecimento de todos os
fatos controvertidos.

Por conseguinte, o Eg. Regional presumiu, de forma absoluta, que a circunstincia de a

preposta desconhecer a jornada de trabalho do Reclamante seria o suficiente para afastar todo
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0 conjunto probatorio dos autos e para permitir o reconhecimento da jornada declinada na
peticao inicial.

Ora, a confissdo tacita decorrente de o preposto ignorar fatos relevantes e controvertidos da
causa gera presun¢do apenas relativa de veracidade dos fatos alegados pelo antagonista, a
qual, por isso mesmo, pode ser infirmada por prova em contrario.

Nada obsta, desse modo, a que o 6rgdo judicante, a despeito da confissdao tacita em apreco,
rejeite o pleito das horas extras em conformidade com a jornada declinada pelo Reclamante
na petigdo inicial, se as folhas individuais de presenca carreadas aos autos registram jornada
diversa, com intervalo e marcacdo de horarios extras, ¢ o Reclamante, por qualquer outro
meio de prova, ndo consegue demonstrar a prestagao das horas extraordinarias postuladas.
Desse modo, o Eg. Regional, ao ndo acolher o pedido de horas extras, com amparo nas folhas
individuais de presenca carreadas aos autos, cuja idoneidade nao foi desconstituida, afrontou
o artigo 843, § 1°, da CLT.

Tal dispositivo legal ndo reza que o desconhecimento de fatos controvertidos e relevantes pelo
preposto gera presuncao absoluta das alegacdes da parte contraria.

Nesta diretriz, o seguinte precedente desta Eg. Corte:

"PREPOSTO. CONFISSAO FICTA. DESCONHECIMENTO DE FATOS. PRESUNCAO
RELATIVAIL. A confissao ficta decorrente de o preposto ignorar fatos relevantes e
controvertidos da causa gera presuncdo apenas relativa de veracidade dos fatos alegados pelo
antagonista, a qual, por isso mesmo, pode ser infirmada por prova em contrario. 2. Nada obsta
a que o o6rgao judicante, a despeito da confissdo ficta em aprego no tocante a efetiva jornada
de labor, rejeite o pleito de horas extras se as folhas individuais de presenga carreadas aos
autos registram jornada normal do empregado, com intervalo e marcagdo de horarios extras, e
o Reclamante, por qualquer outro meio de prova, ndo demonstra a prestacdo das horas
extraordinarias postuladas. Inexisténcia de afronta ao art. 334, II, do CPC. 3. Recurso de
revista de que nao se conhece." (TST-RR-803831/2001, DJ de 03/12/2004,Ministro Relator
JOAO ORESTE DALAZEN)

Portanto, admito o recurso de revista, na forma da alinea "b" do art. 896da CLT, por
vulneragao ao artigo 843, § 1°, da CLT.

Ante o exposto, dou provimento ao agravo de instrumento para admitir o recurso de revista
interposto pela Reclamada.

Com fulcro no artigo 897, § 7°, da CLT (Lei n°® 9.756/98), passo, desde logo, ao julgamento
do recurso principal ora admitido, uma vez observadas as formalidades tragadas na Resolugao

Administrativa n° 736/2000 do TST(DJU 11.10.2000, P. 279/280).
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B) RECURSO DE REVISTA DA RECLAMADA

1. CONHECIMENTO

Satisfeitos os pressupostos comuns de admissibilidade, examino os especificos do recurso de
revista.

1.1. PRELIMINAR. NULIDADE. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL

Alega a Reclamada, no recurso de revista, que o Eg. Regional, mesmo provocado mediante
embargos de declaragdo, negou-se a enfrentar as seguintes questdes: quanto a inexisténcia de
atestado médico nos autos, referente aos dias 5, 6 e 7 de outubro de 1998; e quanto a juntada
de cartdes de ponto validos, elidindo a condena¢do em horas extras, no periodo de margo de
1997 a junho de 1999.

Aponta vulneragao ao artigo 832 da CLT, e ao artigo 5°, incisos XXXV e LV,da Constitui¢ao
Federal.

Naio assiste razao a Reclamada,

Com efeito, o Eg. Regional, ao apreciar e julgar o recurso ordinario da Reclamada, analisou
todo o conjunto probatorio carreado aos autos e apenas nao acolheu os seus argumentos.

Nao vislumbro nulidade a ser declarada, porquanto o v. acorddo regional emitiu
pronunciamento a respeito do tema cuja omissao se alega, consignando que resultou
comprovada a emissdo de atestado médico, assim como se manifestou acerca dos cartdes de
ponto trazidos pela Reclamada.

Como ja assentado em item anterior, o fato de o 6rgdo julgador decidir contrariamente aos
interesses da parte ndo significa negativa de prestacao jurisdicional, desde que o acérdao se
apresente fundamentado, como sucedeu no caso dos autos.

Assim, ndo diviso violagdo aos artigos 832 da CLT, e 93, IX, da Constituicdo da Republica.
No tocante ao artigo 5°, incisos XXXV e LV, da Constituicao Federal, estes ndo se prestam a
argliicdo de nulidade por negativa de prestacdo jurisdicional, a teor da Orientacao
Jurisprudencial n® 115 da SBDI-1 do TST.

Nao conhego, pois, do recurso de revista.

1.2. ATESTADO MEDICO. IMPUGNACAO

No particular, o Eg. Regional consignou:

"Recorre a Reclamada contra a condenagao ao pagamento do periodo que vai de 05 a
07/10/1998, alegando que o Reclamante nao deu ciéncia a ela da sua condigao.

O 6nus de provar o fato impeditivo, modificativo e extintivo de direito era da Reclamada

(CLT, art. 818 c/c CPC, art. 333, II) e esta ndo sedes incumbiu de tal tarefa.
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Admitido pela Reclamada o trabalho no periodo de 05 a 07 de outubro de1998 (as fls. 455) e
comprovada a emissdo de atestado médico proprio (as fls. 104), ndo impugnado, tem-se que
restou observado o mister do recorrido.

Acertada a decisdo primadria, pelo que merece ser mantida neste item."(g.n.) (fl. 544)

No recurso de revista, a Reclamada sustenta violag¢do aos arts. 818 da CLTe 333, I, do CPC.
Aduz que o Reclamante nao juntou o atestado médico aos autos, sendo indevida a condenagao
da Empresa-Agravante no tocante ao periodo de 5 a 7 de outubro de 1998.

A irresignacao, contudo, resulta infundada.

Com efeito, o Eg. Regional, analisando as provas carreadas aos autos, assentou que o
Reclamante havia efetivamente trabalhado no referido periodo e, também, comprovado a
emissdo do atestado médico.

Inviavel, em sede de cogni¢do extraordinaria e restrita, o Eg. TST reexaminar a matéria, sob
pena de contrariedade a Simula n® 126/TST.

Nao conhecgo, portanto, do recurso de revista.

13. HORAS EXTRAS. ONUS DA PROVA. CONFISSAO. PREPOSTO.
DESCONHECIMENTO DOSFATOS

Conheco do recurso de revista, no particular, por violagao ao art. 843, §1°, da CLT, e ao art.
333, inc. II, do CPC, remetendo para tal, aos fundamentos expendidos no julgamento do
agravo de instrumento da Reclamada.

2. MERITO DO RECURSO DE REVISTA

Como corolario do conhecimento por contrariedade ao art. 843, §1°, da CLT,e ao art. 333, inc.
I, do CPC, dou parcial provimento ao recurso de revista da Reclamada para, anulando o
acordao regional no tocante a condenacdo em horas extras, no periodo entre marco de 1997 e
junho de1999, afastar a confissdo ficta da Reclamada, e determinar seja apurada a jornada do
Reclamante considerando o conjunto probatorio trazido aos autos.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Primeira Turma do Tribunal Superior do Trabalho,
unanimemente, negar provimento ao agravo de instrumento do Reclamante e dar provimento
ao agravo de instrumento da Reclamada, determinando o processamento do recurso de revista;
conhecer do recurso de revista da Reclamada, por contrariedade ao art. 843, §1°, da CLT, e ao
art. 333, inc. I, do CPC, e, no mérito, dar-lhe parcial provimento para, anulando o acérdao
regional no tocante a condenacdo em horas extras, no periodo entre margo de 1997 e junho de
1999, afastar a confissdo ficta da Reclamada, e determinar seja apurada a jornada do

Reclamante considerando o conjunto probatorio trazido aos autos.
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Brasilia, 18 de maio de 2005.
JOAO ORESTE DALAZEN

Ministro Relator

V - PROJETO SOBRE A COMPETENCIA SUPLEMENTAR DA
JUSTICA DO TRABALHO
PROJETO DE LEI N° 6542, DE 2005
Regulamenta o inciso IX do art. 114 da Constitui¢do Federal, para dispor sobre competéncias da Justi¢a do
Trabalho referentes a relagdo de trabalho, e da outras providéncias.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° O art. 652 do Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, que aprova a Consolidagdo das Leis do
Trabalho, passa a vigorar acrescido da seguinte alinea f:
“Art. 652

f) compete ainda ao juiz do trabalho processar e julgar os litigios decorrentes de relagdes de trabalho que, ndo
configurando vinculo empregaticio, envolvam, dentre outras, as agées:

I - de cobranga de crédito resultante de comissoes de representante comercial ou de contrato de agenciamento e
distribuicdo, quando o representante, agente ou distribuidor for pessoa fisica;

11 - de cobranga de quota-parte de parceria agricola, pesquera, pecudria, extrativa vegetal e mineral, em que o
parceiro outorgado desenvolva seu trabalho direta e pessoalmente, admitida a ajuda da familia;

II - decorrentes de execucdo e de extingdo de contratos agrarios, entre o proprietario rural e o parceiro
outorgado, quando este desenvolva seu trabalho direta e pessoalmente, ainda que com a ajuda dos membros da
familia;

1V - de cobrancga de honorarios decorrentes de exercicio de mandato oneroso, exceto os que se qualifiquem

como relagdo de consumo, nos termos da Lei n° 8.078, de 1990,
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V - de cobranca de créditos de corretagem, inclusive de seguro, em face da corretora, em se tratando de
corretor autonomo;

VI - de cobranga de honorarios de leiloeiros, em faca da casa de leiloes,

VII - entre trabalhadores portudrios e operadores portudrios ou o Orgdo Gestor de Mao-Obra - OGMO; (sic)
VIII - entre empreiteiro e subempreiteiro, ou qualquer destes e o dono da obra, nos contratos de pequena
empreitada, sempre que os primeiros concorrerem pessoalmente com seu trabalho para a execu¢do dos
servigos, ainda que mediante o concurso de terceiros;

IX - entre cooperativas de trabalho e seus associados;

X - de conflitos envolvendo as demais espécies de trabalhadores auténomos, tais como encanador, eletricista,
digitador, jardineiro, dentre outros;

XI - decorrentes de assédio moral.

Art. 2.° Ficam revogados os incisos IIl e V da alinea a do art. 652 do Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de
1943.
Art. 3° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagdo.

Sala da Comissdo

ACORDAO NA INTEGRA - RELACAO DE EMPREGO E TRABALHO
AUTONOMO

Process000988-2002-091-03-00-2 RO Data de Publicacao14/05/2003 DIJIMG Pagina: 14
Orgao Julgador Segunda Turma Juiz Relator Alice Monteiro de Barros X
Juiz Revisor Maria José Castro Baptista de Oliveira RELACAO EMPREGO - AUTONOMO

Recorrente: RG TECNOLOGIA E INFORMATICA LTDA.
Recorrido: GERALDO MAGELA FONSECA

EMENTA: RELACAO DE EMPREGO E TRABALHO
AUTONOMO. A contraposigdo trabalho subordinado e trabalho auténomo exauriu sua
funcdo histdrica e os atuais fenomenos de transformacdo dos processos produtivos e das
modalidades de atividade humana reclamam também do
Direito do Trabalho uma resposta a evolugdo desta nova realidade. A doutrina mais atenta ja
sugere uma nova tipologia (trabalho coordenado ou trabalho parasubordinado) com tutela
adequada, mas inferior aquela prevista para 0
trabalho subordinado e superior aquela prevista para o trabalho auténomo. Enquanto
continuam as discussdes sobre esse terceiro género, a dicotomia codicista trabalho
subordinado e trabalho autonomo ainda persiste no nosso ordenamento juridico, levando a
jurisprudéncia a se apegar a critérios praticos para definir a relagdo concreta.Logo,
comprovado nos autos que a prestacao de servigos se desenvolveu sob a orientagdo e dire¢ao
do empregador, a relacdo juridica estd sob a égide do Direito do Trabalho.

Vistos, relatados e discutidos 0s presentes autos de Recurso
Ordinario, em que figuram, como recorrente, RG TECNOLOGIA E INFORMATICA
LTDA. e, como recorrido, GERALDO MAGELA FONSECA.
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RELATORIO

Insurge-se a reclamada, RG TECNOLOGIA E INFORMATICA LTDA., contra a sentenga
proferida pela MM. Vara do Trabalho de Nova Lima, que julgou parcialmente procedente a
reclamagao ajuizada por GERALDO
MAGELA FONSECA. Argumenta, as f. 388/403, estar comprovado o fato de o autor
jamais lhe ter prestado servigos como empregado, o que afasta a competéncia dessa
justica especializada. Renova a argiiicao de caréncia de a¢do, invocando a auséncia da relacao
de emprego. Quanto ao mérito, afirma a auséncia da subordinagdo juridica, o que torna
indevido o pagamento das verbas trabalhistas reivindicadas na inicial.Se assim ndo se
entender, questiona o valor da remuneragdo fixada na sentenca e pede a exclusao da multa
prevista no artigo 477 da CLT. Acrescenta que o reclamante deixou de comprovar o
preenchimento dos requisitos necessarios a percep¢ao do seguro- desemprego, motivo pelo
qual ¢ indevida a entrega das guias correspondentes.
Insurge-se, por fim, contra o deferimento dos beneficios da justica gratuita ao
reclamante e renova o pedido de compensacdo formulado na defesa. Contra-razdes as f.
408/412. Os autos chegaram a este Tribunal no dia 04.04.03, sendo
distribuidos no dia 22.04.03. Desnecessario o parecer escrito da d. Procuradoria, porque
ausente interesse publico. E o relatério.

VOTO Conhego do recurso, regularmente interposto.

MERITO

INCOMPETENCIA

A reclamada insiste na arglicdo de  incompeténcia da  Justica do
Trabalho, alegando que o reclamante era trabalhador autbnomo e ndo empregado contratado
sob a égide da CLT. O reclamante postulou o reconhecimento do vinculo empregaticio.
Todos os pedidos refletem esse pleito principal e se constituem exclusivamente de parcelas
trabalhistas. A competéncia para apreciar o feito ¢é, portanto, dessa Justica Especializada.
Eventual auséncia da relacdo de emprego levara a improcedéncia dos pedidos, mas ndo atrai a

incompeténcia deste juizo. Nada a prover.
CARENCIA DE ACAO
A reclamada insiste na argliicao de ilegitimidade passiva,

sustentando nunca ter sido empregadora do autor. A matéria, a meu ver, ¢ propria do
mérito, podendo levar a improcedéncia do pedido, mas ndo a extingdo do processo. O
direito de acdo independe do direito substancial posto em discussdo e traduz o poder de
invocar a tutela jurisdicional. Rejeito a argiiicao de ilegitimidade passiva.

RELACAO DE EMPREGO

As copias de f. 239/251 mostram que reclamada foi constituida em
sociedade por cotas de responsabilidade limitada, tendo como objetivo a representagdo e o
comércio de equipamentos de informéatica, bem como a prestagao

de servigos de assisténcia técnica nessa area. As partes concordam que o autor foi contratado
pela reclamada para prestar servigos como técnico em eletronica, com a atribuicao de atender
a chamados de clientes dessa ultima, realizando reparos e servigos de manutencdo em
equipamentos de informatica. O ponto central de toda a discussdo travada entre as partes
cinge-se em torno da natureza do vinculo estabelecido entre ambas. O reclamante sustenta ter
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sido admitido como empregado, ficando, por isso, sob o palio da legislacao trabalhista. A
empresa,

por sua vez, assegura que a prestagdo de servigos era autonoma, sem subordinagdo e sem
exclusividade. As copias de f. 160/168 revelam que as partes firmaram contrato
escrito em 01.03.96. Nessa época, o autor era titular de uma firma individual, cujo nome
fantasia era Autron Informatica. O ajuste firmado estabelecia que a empresa contratada
(Autron) deveria prestar servicos de mao-de-obra de manutengdo técnica corretiva e
preventiva em equipamentos de informatica. Posteriormente, em 01/08/2000, a reclamada
celebrou um novo contrato, dessa
vez com empresa RG2 Informadtica Ltda., com o mesmo objeto. Essa 2 empresa era uma
sociedade por cotas de responsabilidade limitada, formada pelo autor com mais dois outros
técnicos que também prestavam servigos a reclamada, Mauricio e Anderson. Impressiona, a
primeira vista, a previsao contida no item 2 da
clausula que trata das condi¢des da prestacdo de servicos (f. 162), inserida no pacto firmado
entre autor e reclamada. De acordo com esse dispositivo, poderia o reclamante, através de sua
firma individual, "designar, para a consecucdo dos trabalhos, profissionais de sua escolha,
cabendo-lhe, entretanto, exclusivamente e sem solidariedade da contratante, todos os encargos
trabalhistas, previdenciarios, fiscais, tributdrios e civis que decorrerem da prestacdo de
Servigos

por seus prepostos". A um primeiro exame, essa previsao revela a auséncia do pressuposto da
pessoalidade na prestacio de servigos, exigida pelo artigo 3 da CLT.
H4, no entanto, outros elementos nos autos que levam a crer que
esse pressuposto esteve presente na relagdo estabelecida entre as partes. Em primeiro lugar,
ndo resta diivida quanto ao fato de o autor ter trabalhado de forma pessoal ao longo de todo o
pacto, o que se constata da farta prova documental anexada a inicial, constante de intimeros
relatorios de atendimento, onde se vé que os chamados encaminhados ao reclamante foram
por ele mesmo atendidos. Ademais, nota-se dos documentos de f. 14/16 que o autor participou
de cursos de
formagdo, patrocinados pela reclamada e ministrados por outra empresa, voltados para o
aprimoramento pessoal do obreiro nas técnicas de atendimento a clientes e no trabalho em
equipe. O material de f. 105/106 mostra, inclusive, que a empresa forneceu ao trabalhador
orientacdes sobre como se deveria conduzir no atendimento aos clientes, revelando, portanto,
que a conduta pessoal de cada um dos técnicos era considerada um fator importante na
prestacao de
servigos. Esse quadro, a meu ver, pende favoravelmente ao reclamante e evidencia a
pessoalidade da prestacdo de servicos. Quanto a subordinagdo juridica, registro que o primeiro
contrato escrito entre as partes estabelecia a obrigagdo de atender chamados no periodo
compreendido entre 08:00 h e 18:00 h, ressalvado apenas o intervalo de uma hora e meia para
almoco (f. 166). Resta claro que o autor, nessa €poca, sofria intenso controle em seu horario
de trabalho. Posteriormente, a reclamada flexibilizou essa disposi¢do, passando a fixar um
prazo para o atendimento dos chamados, exigindo, porém, a finalizagdo de, pelo menos, 60
desses pedidos por
més (f. 162). H4 inclusive clausula prevendo a aplicacdo de sangdes para o caso de nao
atendimento das convocacdes, desde adverténcia, passando por multas e, no caso de quatro
ocorréncias dessa natureza, rescisdo contratual (f. 163). A meu ver, todas essas previsoes
evidenciam o controle exercido pela empresa. Ademais, a obrigagdo de confeccionar
relatorios de atendimento também revela a fiscalizacdo exercida pela reclamada sobre o
trabalho do obreiro. Releva acentuar, ainda, que o autor constituiu a firma individual
posteriormente ao inicio da prestacdo de servicos, sendo esse mais um indicio de que a
reclamada tentou mascarar o vinculo empregaticio por esse meio, tentando atribuir ao obreiro
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a condicdo de trabalhador autobnomo. Ademais, também hé prova segura da inteira auséncia de
autonomia financeira do reclamante, pois o documento de f. 32 mostra que a reclamada
propiciava-lhe os meios necessarios ao seu deslocamento para atender aos chamados dos
clientes, além de fornecer-lhe vale-refeicdo. A meu ver, o quadro probatorio autoriza o
reconhecimento do vinculo empregaticio, valendo acentuar, ainda, serem incontroversos a
ndo-eventualidade e a onerosidade dos servigos prestados pelo reclamante.
Apenas a titulo de esclarecimento, vale frisar que o artigo 3 da CLT nao estabelece a
exclusividade como pressuposto da relagdo de emprego. Dessa forma, se o autor, em alguma
época, teve clientes proprios (e esse fato ndo chegou a ser evidenciado claramente), essa
circunstancia ndo obsta o reconhecimento do vinculo empregaticio. Nada a prover.

VALOR DA REMUNERACAO

O MM. Juizo de primeiro grau fixou o salario do reclamante em
R$1.400,00, quantia que a reclamada alega ser excessiva. Segundo a reclamada, a prova dos
autos deixou claro que os valores lancados nas notas fiscais eram rateados entre os sécios da
empresa constituida pelo autor e dois outros técnicos. A empresa requereu, por isso, a redu¢ao
desse valor. O exame das notas de f. 170, referentes a época em que o autor prestou servigos
através de sua firma individual, mostra que era comum receber mensalmente quantias
superiores a importancia fixada na sentenca. Ademais, mesmo se considerarmos as
importancias lan¢adas nas notas fiscais emitidas pela sociedade de responsabilidade limitada
da qual o reclamante era socio, o valor médio aproxima-se da quantia fixada pelo juizo. Por
essa

razdo, entendo deva ser mantida a r. sentenga também quanto a este aspecto. Nada a prover.

MULTA RESCISORIA

A reclamada insurge-se, ainda, contra o deferimento da multa prevista o artigo 477 da CLT,
alegando que a controvérsia sobre a relacdo de emprego afasta a incidéncia dessa cominagao.
A matéria encontra-se pacificada pela Stmula 12 deste
Regional, assim redigida: "RELACAO DE EMPREGO CONTROVERTIDA. APLICACAO
DA MULTA PREVISTA NO ART. 477, 8 da CLT. Mesmo havendo séria controvérsia sobre
a existéncia de vinculo empregaticio e sendo este reconhecido apenas em Juizo, aplica-se ao
empregador a multa por atraso no pagamento das verbas rescisorias. "Nada a prover.

COMPENSACAO

A condenagao abrange tao somente 0 pagamento de parcelas
trabalhistas decorrentes do reconhecimento da relagcdo de emprego. Como a empresa insistia
em afirmar a auséncia de vinculo dessa natureza resta claro que nada foi pago ao reclamante
sob igual titulo no curso da prestagdo de servigos. Logo, ndo ha compensacao a deferir. Nada
a prover.

JUSTICA GRATUITA

A reclamada questiona, por fim, a concessao dos beneficios da justica gratuita ao reclamante.
Registro, inicialmente, que nao vislumbro, sequer, interesse da
reclamada em questionar essa matéria, na medida em que a concessdo desse pleito ndo lhe
traz nenhum Onus, pois a hipdtese ndo envolve o pagamento de honorarios advocaticios.
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Ademais, a declaragdo de f. 138 confirma o estado de miserabilidade do obreiro, de molde a
lhe garantir 0s beneficios da  justica gratuita, nos termos da
Lei 1060/60 e do artigo 790, 3, da CLT, com redagdo dada pela Lei 10537/02. Frise-se que
nenhum desses dispositivos limita a concessdo dessa assisténcia apenas aos trabalhadores
assistidos pelo sindicato, ao contrario do que alega a reclamada. Logo, também sob este
prisma ha de ser mantida a r. decisao. Nada a prover.

Diante do exposto, nego provimento ao recurso da reclamada.

FUNDAMENTOS PELOS QUAIS, ACORDAM os Juizes do Tribunal Regional do Trabalho
da Terceira Regido, pela sua Segunda Turma, unanimemente, em conhecer do recurso; sem
divergéncia, em negar-lhe provimento.

Belo Horizonte, 06 de maio de 2003.

ALICE MONTEIRO DE BARROS

Presidente ad hoc e Relatora TRT-RO- f.: 1
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