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À vida, porque é simplesmente muito bom viver. 


À Camilla, pelo amor, troca e aprendizados.


À Lídia, brilhante profissional cuja interlocução foi essencial para construção desta obra.


Aos pontinhos de intensa luz e que são só amor (Carrapicho, Teresa e Luff). Obrigado pela companhia durante esta caminhada.






O que nos move, com muita sensatez, não é a compreensão de que o mundo é privado de uma justiça completa – coisa que pouco de nós esperamos –, mas a de que a nossa volta existem injustiças claramente remediáveis que queremos eliminar.[1] 




	

	
		[1] SEN, Amartya. A ideia de justiça; Trad. Denise Bottmann, Ricardo Doninelli Mendes. São Paulo: Companhia das Letras, 2011, p. 09.
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Prefácio


Segundo o Caldas Aulete, fraude é:



	Dolo, burla. Engano, logração (…) Contrabando[1]




No Etimológico de Pedro Machado, temos:



	Má fé, engano (…), perfídia; ilusão que se faz a si mesmo, erro em que se cai, decepção; dano, prejuízo (…)[2]  




Se tomarmos a palavra nesse sentido amplo, certamente concluiremos que tod	a a história do homem – assim como as histórias que os homens contam – tem sido, sempre, povoada de fraudes.


Na Biblia, a serpente enganou Eva, Dalila enganou Sansão, Labão enganou Jacó. Na mitologia grega, o próprio Zeus, o maior dos deuses, caiu em armadilhas 


Ulisses iludiu os troianos com o seu cavalo de madeira, recheado de soldados. Napoleão se fazia pintar ao lado de poneis para parecer maior. Na Veneza dos velhos tempos, senhoras da nobreza  usavam máscaras para trair os seus maridos.


Na Idade Média, muitos ficaram ricos vendendo lascas da cruz de Cristo, em quantidade tal que – segundo um autor – seriam suficientes para construir um navio. Sangue da Virgem Maria e penas do Espírito Santo tiveram o mesmo destino[3].


O famoso Rei Arthur, pelo que se sabe, viveu apenas nos livros de cavalaria; já o monstro do Lago Ness, só em falsas fotografias. No imenso universo dos contos do vigário, não foram poucos os que  anunciaram lotes na Lua a bom preço, e alguém chegou a comprar até a Estátua da Liberdade!


Mesmo a Ciência  vive às voltas com fraudes – como no caso da autópsia de um suposto ET[4] ou na falsa descoberta do elo perdido entre o homem e o macaco.[5] No futebol, Ronaldinho Gaúcho era mestre em olhar para um lado e passar a bola para o outro; e não seriam os   dribles de corpo também formas de tapeação?


Até os bichos trapaceiam.  Como certa vez escrevemos[6], há os que imitam folhas, galhos ou pedras; ou se fazem  maiores ou menores do que são; ou  fingem morrer para não morrer. Bois se fazem passar por vacas para que o touro dominador não os vejam seduzi-las. Se o chimpanzé acha um alimento, é capaz de olhar para um lugar oposto, enganando assim os seus confrades.


Desde as últimas eleições – tanto no Brasil como nos Estados Unidos – as fake news vão invadindo as nossas vidas. Hoje, em todo o mundo, grandes empresas anunciam esses serviços, com tabela de preços, despejando fantasias em nossas casas e conquistando corações e mentes. Numa época que vive também sob o signo da pós verdade, é muito mais fácil transformar bandidos em heróis, ou vice e versa, ou até mesmo divulgar as surpreendentes notícias de que a terra é plana, o aquecimento global é ideológico, as professoras do fundamental distribuem kits gays, as universidades públicas cultivam maconha, só as universidades privadas fazem pesquisas e na Holanda as mães ensinam os bebês a fazer sexo.


Às vezes, nós mesmos nos tapeamos, forjando irrealidades, seja para sofrer menos, seja para manter a esperança. Em Face a Face, bela canção dos anos 80, Simone nos fala das trapaças da sorte.


Pois bem.  


O Direito – obra humana que é – não foge a essa espécie de regra. Ao mesmo tempo em que pune a fraude, ele próprio a incentiva e às vezes até a pratica, sem qualquer pudor. E hoje em doses maiores e crescentes.  


É o que acontece com a recente reforma trabalhista. E bastam alguns exemplos: sabendo que o trabalhador, com frequência, tem de recorrer ao juiz para receber os seus créditos, a nova lei dificulta o seu acesso ao juiz; sabendo que, nas rescisões, o patrão tende a continuar sonegando direitos, ela afasta a presença do sindicato; sabendo que o próprio sindicato está fraco, ela o convida a negociar, já agora também para baixo; sabendo que nunca foi tão fácil, para o empregador, fantasiar o empregado de autônomo, permite que o autônomo se torne exclusivo. E tudo isso sob o argumento de que todos são livres e iguais, como se o mundo tivesse se tornado o seu avesso. 


E como andam as coisas no ambiente da Justiça?


Desde sempre, a Justiça tenta exibir um rosto imparcial, neutro, democrático; o próprio juiz, muitas vezes, esforça-se para ser realmente assim; e, no entanto, os mesmos símbolos que exibem essas supostas virtudes desabam sobre o trabalhador como uma tempestade, recriando o ambiente do escritório do patrão. A fraude se infiltra por entre os poros do processo, relativizando – e às vezes até invertendo – as suas promessas de justiça, o seu discurso igualitário, a sua aparência de seriedade.


No caso específico da Justiça do Trabalho, a armadilha menos percebida, e no entanto mais comum, responde pelo nome de conciliação.


Na verdade, a própria palavra “conciliação”, exatamente por expressar um ideal tão caro aos homens, abre espaço para que seja pervertida. Pois é a título de conciliar que o juiz, tantas vezes, pressiona; o advogado – constrangido – aconselha; e o reclamante – inseguro – aceita. É tão forte, e tão positivo. o sentido da palavra, que as maiores violências podem se praticar sob a sua sombra.


Não quer isso dizer, é claro, que todos os acordos trabalhistas escondam violências; certamente haverá um grande número deles em que as partes, sinceramente, julguem-se no seu direito, o próprio direito não saiba a quem pertence de fato, e a conciliação realmente concilie, ou reconcilie, de tal modo que a Justiça faça justiça e todos saiam dali satisfeitos, ou no mínimo conformados.


No entanto, até mesmo esses sucessos acabam servindo para fortalecer e fantasiar as outras conciliações, também numerosas, em que o reclamante só aceita vender parte do que tem para que possa receber o restante – como escreveu, de forma lapidar, uma jurista brilhante.[7]


Pois é esse o tema do livro que o Leitor tem em mãos. O seu Autor – um inteligente e sensível professor da nova geração – mostra, com clareza, que “a mera previsão de direitos não basta para a promoção da dignidade do trabalhador brasileiro”. E fundamenta muito bem essa afirmação.


De fato, quando se analisa, de um lado, um direito trabalhista qualquer, e, de outro, um acordo judicial em torno dele, percebe-se que o Estado dá com uma mão o que retira com a outra; e ao mesmo tempo, de forma sutil, passa a “informação” de que a relação entre capital e o trabalho é harmônica e igual – legitimando mais uma vez o sistema.


Como também anota, com precisão, o Autor desta obra, o princípio da indisponibilidade de direitos não deve atuar apenas durante a execução do contrato – mesmo porque o trabalhador  “geralmente se encontra em situação de desemprego, psicologicamente abalado e precisando de dinheiro, o que o faz mais hipossuficiente”. É preciso, portanto, que aquele princípio o acompanhe para fora da fábrica e para dentro do ambiente da Justiça.


Em linguagem simples e agradável, o livro revela não apenas como o trabalho dá dignidade ao trabalhador, mas também como a sonegação de direitos sociais o devolve à situação de pária, de indivíduo à margem da sociedade, de não gente. Mais uma vez, é como se o Estado desse com uma das mãos o que retira com a outra.


Como ensina ainda o Autor, há direitos que condicionam a própria existência de outros direitos. E o Direito do Trabalho, como um todo, insere-se nesse quadro. Afinal, se a nossa dignidade depende do trabalho, o mesmo se pode dizer do ramo jurídico que o protege.


Hoje, além das fake news – e, em grande parte, também graças a elas – vivemos um tempo de destruição de direitos. Como se empunhasse um revólver – objeto que vai se tornando quase um símbolo de nossa pobre República – o Governo dispara contra as minorias.


Ora, tão fácil quanto adular o governante de um país como os Estados Unidos ou desafiar a China e depois abraçar os chineses é atacar quem não pode se defender. A lógica, no fundo, é a mesma. 


E todo esse contexto torna ainda mais dura a realidade dos que não recebem os seus créditos e se conciliam sem querer – pois são exatamente eles os mais sofridos, os que  não puderam poupar e dependem de um dinheiro rápido, mesmo minguado, para sobreviver. Como acontece nas enchentes, nos terremotos, nos desmatamentos e nos rompimentos de barragens, os que já eram mais vulneráveis são sempre os que mais sofrem nas calamidades.


Levantar o véu, e defender essa gente, é a grande importância deste belo livro. 


Boa leitura!






Márcio Túlio Viana


Professor no Programa de Pós graduação em Direito da PUC Minas
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1
INTRODUÇÃO


O princípio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas, em apertada síntese, traduz, na esfera individual do contrato de trabalho, a limitação da liberdade do trabalhador de dispor, por sua própria vontade, dos direitos que lhe são reconhecidos pelo ordenamento jurídico. Referido princípio encontra bases na proteção constitucional garantida ao trabalho e ao trabalhador, evidenciada especialmente pela consagração, na Carta de 1988, do princípio da dignidade da pessoa humana e pela elevação dos direitos trabalhistas à categoria de direitos fundamentais. 


A conciliação, por sua vez, consiste no método de resolução de conflitos em que as próprias partes envolvidas (no litígio) chegam a um acordo que põe fim à controvérsia e ao processo judicial. A transação é elemento essencial da conciliação, que se desenvolve na presença do juiz.


Se a indisponibilidade significa a impossibilidade de dispor de direitos e se toda conciliação envolve, no mínimo, uma troca (que, intrinsecamente, envolve uma disposição), seria lógico concluir que os direitos trabalhistas, por serem indisponíveis, são inconciliáveis. Ocorre que a conciliação é muito valorizada na Justiça do Trabalho, e não raras vezes os direitos trabalhistas (indisponíveis) são renunciados ou transacionados em prejuízo do obreiro. Conflitos de grande amplitude, que envolvem sérias fraudes e violações à legislação trabalhista, são resolvidos com o simples pagamento (quase sempre parcelado) de quantias irrisórias, incondizentes com a extensão dos danos provocados por aqueles que sobrepõem o lucro à dignidade dos empregados. 


Nesse cenário, surge a questão: a conciliação trabalhista não se norteia pelo princípio da indisponibilidade? 


A análise da compatibilidade entre o princípio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas e a conciliação é o principal objetivo deste estudo. Além de reunir o que já foi exposto sobre o tema, a pesquisa também explora aspectos não muito debatidos na doutrina e na jurisprudência e propõe algumas mudanças. 


Considerando-se os valores consagrados pela Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (CR/88), analisa-se, no segundo capítulo, a importância do trabalho e do Direito do Trabalho na ordem constitucional então instituída. Relaciona-se a valorização do trabalho com o que prega o Estado Democrático de Direito e, ainda, estudam-se as consequências práticas do reconhecimento da jusfundamentalidade dos direitos trabalhistas.


No terceiro capítulo são expostas noções gerais sobre o princípio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas (significado, alcance e fundamentos). Também se analisa a aplicabilidade do mencionado princípio no âmbito do Direito Material e Processual do Trabalho.


No quarto capítulo, tecem-se as primeiras considerações sobre a conciliação. Sintetizam-se os argumentos dos autores que defendem a conciliação como o melhor método de resolução de conflitos trabalhistas. Igualmente, estuda-se o modo como os acordos trabalhistas são celebrados na prática, bem como se a realidade da conciliação é coerente com o discurso daqueles que a festejam.


No quinto capítulo, analisam-se fatores que contribuem para que a conciliação implique, na prática, flexibilização do princípio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas. Faz-se uma retrospectiva histórica da legislação trabalhista, investigando-se a origem da valorização da conciliação como ato inaugural da audiência trabalhista. Avalia-se a existência de interesses das personagens de alguma forma envolvidas no conflito posto à apreciação do Judiciário (advogados, juízes e partes) na celebração de acordos trabalhistas.


No sexto capítulo, propõem-se mudanças na maneira como a conciliação é desenvolvida na Justiça do Trabalho, fundadas na fixação de limites ao conteúdo dos acordos, na alteração da postura das partes, dos juízes e dos advogados e na criação do cargo de Analista Judicial Conciliador (AJC). Defende-se, por fim, a tutela antecipada de urgência como mecanismo capaz de inibir a celebração de acordos injustos.






2
A CONSTITUIÇÃO DE 1988 E O DIREITO DO TRABALHO NO BRASIL


2.1	A centralidade do trabalho na ordem constitucional instituída em 1988


Diferentemente das Constituições pretéritas (1824, 1891, 1934, 1937, 1946 e 1969), a de 1988 foi a única a deslocar o trabalho (além do próprio Direito do Trabalho) para dentro dos Títulos considerados de maior importância: o de número I – “Dos princípios fundamentais” e o de número II – “Dos direitos e garantias fundamentais”.


Nesse diapasão, Carlos Henrique Bezerra Leite afirma:



	A Constituição brasileira de 1988, alterando radicalmente a ideologia que foi observada nas Cartas anteriores, tradicionalmente individualistas e que, por tal razão, excluíam os direitos sociais do elenco dos direitos humanos, inseriu esses mesmos direitos (arts. 6º, 7º usque 11; 170 usque 232) no rol dos direitos e garantias fundamentais (Capítulo II do Título II da CF).[1]




E Jorge Pinheiro Castelo complementa:



	O interesse público e social na proteção dos direitos trabalhistas fica claro quando se constata que os direitos trabalhistas estão inseridos no Capítulo II do Título II – Dos Direitos e Garantias Fundamentais da CF. Os direitos trabalhistas se manifestam como de ordem pública, igualmente, a partir do caput do art. 7º da CF que estabelece que os direitos laborais atendem ao princípio da melhoria da condição social.[2]




A opção pela valorização do trabalho é notada desde o art. 1º, que define que: “A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito.”[3] 


A adoção do Estado Democrático de Direito[4] significou o reconhecimento de que o mercado privado, por si só, sem regulações e induções públicas, é incapaz de atender aos anseios cardeais da sociedade brasileira. Refletiu a opção pelo intervencionismo estatal na economia e pela subordinação da propriedade privada à sua função social, que despontaram no constitucionalismo precedente (Estado Social de Direito). Expressou o prestígio de noções como dignidade da pessoa humana, direitos individuais e sociais fundamentais, valorização do trabalho e especialmente do emprego, desmercantilização de bens e de valores essenciais na vida socioeconômica, sociedade livre, justa e solidária, erradicação da pobreza e da marginalização, redução das desigualdades sociais e regionais e justiça social.[5]


Percebe-se que as noções norteadoras do Estado Democrático de Direito dificilmente seriam concretizadas sem que também fosse valorizado o trabalho. Como se alcançar uma sociedade mais justa sem que seja garantido o trabalho àquele que não detém os meios de produção? Como reduzir a desigualdade social sem garantir o trabalho?


Contudo, a garantia ao trabalho por si só não importa em realização das referidas noções. De nada adiantaria garantir “qualquer tipo de trabalho”. A escravidão, a servidão ou qualquer forma de trabalho que não seja digna apenas acentuam a injustiça e a desigualdade social.


Registra-se que o fundamento maior do Estado Democrático de Direito é a dignidade da pessoa humana: 



	No Estado Democrático de Direito os valores jurídicos revelar-se-ão em torno da pessoa humana, o que significa, em outra medida, que o homem é tido como o centro convergente de direitos. Dessa forma todos os direitos fundamentais deverão orientar-se pelo valor-fonte dignidade. É o caso, por exemplo, do trabalho, que no Estado Democrático de Direito deve ser promovido pelo direito fundamental e universal ao trabalho digno.[6] (Destaque nosso).




Portanto, a medida que deve ser utilizada para definir o tipo de trabalho buscado pela CR/88 é, sem dúvida, a dignidade da pessoa humana.


A respeito da mudança de foco inaugurada com a CR/88, que busca promover a dignidade do trabalhador, Júlio Ricardo de Paula Amaral entende que:



	Na verdade, ocorreu – e ainda está ocorrendo, num processo dinâmico – o fenômeno da constitucionalização do Direito do Trabalho, sendo que o trabalhador deixou de ser considerado exclusivamente como um sujeito que, por meio de um contrato de trabalho – negócio jurídico de natureza privada –, põe à disposição de outra pessoa a sua força de trabalho […] houve uma mudança de foco de proteção, passando-se a proteger também o trabalhador-cidadão, reconhecendo-lhe todos os direitos inerentes aos demais cidadãos, previstos na Constituição, promovendo a dignidade da pessoa humana no âmbito de uma relação trabalhista.[7]




Mas, como definir a expressão “trabalho digno”? Quais são as suas características?


O art. 7º da CR/88 traz vasta relação de direitos que beneficiam os trabalhadores, forçoso é reconhecer que o tipo de trabalho admitido pela CR/88 necessariamente deve obedecer ao piso mínimo estabelecido nesse artigo.


Não basta apenas isso. O próprio art. 7º reconhece a importância de direitos que, apesar de não estarem previstos em seus incisos, visam à melhoria da condição social dos trabalhadores.[8] Isso significa que os direitos previstos na legislação infraconstitucional os quais servem à melhoria das condições de vida dos trabalhadores também integram a definição do tipo de trabalho almejado pela CR/88.


Logo, direito ao trabalho digno pode ser entendido como direito ao trabalho protegido. E essa proteção corresponde, no mínimo, à observância do conteúdo das normas de Direito do Trabalho como um todo (constitucionais e infraconstitucionais).


Gabriela Neves Delgado endossa o entendimento ora exposto ao afirmar que “o Direito do Trabalho permite a existência formalizada da condição de dignidade no trabalho, verdadeira essência do homem, ao tutelar a prestação de serviços de uma pessoa a outra, nos termos específicos da legislação celetista.”[9]


Da mesma maneira, Rúbia Zanotelli de Alvarenga reforça o posicionamento apresentado. A autora explica que



	Ora, o Direito do Trabalho surgiu para exaltar a dignidade da pessoa humana do trabalhador e como fonte de melhoramento da condição humana. Toda a humanidade necessita dos benefícios do trabalho regulado, do qual é mantida continuamente a vida humana. É o trabalho regulado e digno que integra o homem na sociedade e contribui para a plena realização da personalidade do ser humano.[10]




E Dorothee Susanne Rüdiger orienta que



	O direito do trabalho é um fenômeno jurídico inerente à modernidade tardia. Principalmente no contexto da fase de reconstrução após a Segunda Guerra Mundial, o Estado capitalista assume um papel: o de realizar a justiça social através da proteção da mão-de-obra por uma legislação social extensa. Complementa o direito do trabalho e da previdência social o direito coletivamente negociado, que busca, além de melhorias principalmente nas condições de remuneração do trabalho, formas de exercício de um contrapoder pelas organizações dos trabalhadores.[11] (Destaque nosso).




Os direitos e garantias trabalhistas previstos nas legislações constitucional e infraconstitucional, bem como nos tratados internacionais ratificados pelo Brasil que cuidam da matéria, formam arcabouço de proteção satisfatório. É evidente que a mera previsão de direitos não basta para a promoção da dignidade do trabalhador brasileiro. Mais do que regulamentar a proteção ao trabalho, cumpre ao ordenamento jurídico estabelecer instrumentos capazes de fazer com que a lei seja cumprida.


Destaca-se ainda a localização dos direitos e garantias trabalhistas no texto constitucional, uma vez que eles foram dispostos nos primeiros e mais relevantes Títulos da CR/88 (I – “Dos princípios Fundamentais” e II – “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”), o que fortalece o conteúdo das leis que regulam o trabalho, pois sela o compromisso do Estado e dos particulares com a valorização do trabalho e dos trabalhadores.


Importa enfatizar a coerência da Carta Magna ao escolher o Estado Democrático de Direito e, simultaneamente, ao elevar os direitos trabalhistas à categoria de normas fundamentais:



	São impensáveis a estrutura e a operação prática de um efetivo Estado Democrático de Direito sem a presença de um Direito do Trabalho relevante na ordem jurídica e na experiência concreta dos respectivos Estado e sociedade civil. É que grande parte das noções normativas de democratização da sociedade civil (e, em certa medida, também do Estado) […] estão asseguradas, na essência, por um amplo, eficiente e incisivo Direito do Trabalho disseminado na economia e sociedade correspondentes.[12]




No mesmo sentido, Rúbia Zanotelli de Alvarenga afirma que



	De tudo quanto foi exposto, o que importa é que, à medida que os postulados da justiça se põem como objetivos e fundamentos da República Federativa do Brasil, o avanço do Direito do Trabalho será inevitável, pois a aplicabilidade dos direitos humanos do trabalhador é condição essencial para a manutenção do Estado democrático brasileiro.[13]




Edilton Meireles conclui:



	Todos esses sistemas e arcabouços jurídicos de garantias constitucionais revelam que o constituinte quis dar ao valor trabalho grande realce ao tê-lo como instrumento e marco realizador do Estado Social. E é a partir dessa premissa, desse valor maior, que devemos interpretar as normas constitucionais, isto é, sem perder de vista que por meio do trabalho que alcançaremos o Estado Social, protegendo, assim, a dignidade do ser humano.[14], [15]




Assim, quando a CR/88 adotou o Estado Democrático de Direito, automaticamente escolheu como objetivos primordiais a defesa da dignidade da pessoa humana, da valorização do trabalho, de uma sociedade livre, justa e solidária, da erradicação da pobreza e da marginalização, da redução das desigualdades sociais e regionais, da justiça social, entre outros. Nesse contexto, torna-se imprescindível a operacionalização de um Direito do Trabalho proeminente na ordem jurídica, sob pena de as referidas metas dificilmente serem alcançadas e se tornarem promessas não cumpridas.


2.2	A jusfundamentalidade dos direitos trabalhistas


Segundo Flávia Moreira Guimarães Pessoa, os direitos fundamentais “representam a constitucionalização dos direitos humanos que gozaram de alto grau de justificação ao longo da história e que são reconhecidos como condição para o exercício dos demais direitos.”[16]


No entender de Júlio Ricardo de Paula Amaral,



	[…] os direitos fundamentais podem ser concebidos como atributos naturais atinentes ao homem, ligados essencialmente aos valores da dignidade, da liberdade e da igualdade, decorrentes da sua própria existência, com fundamento na dignidade da pessoa humana. Importa ressaltar, ainda, que esses direitos não são graciosamente atribuídos pelo Estado – que deve respeitá-los, promovê-los e garanti-los –, mas apenas têm o seu reconhecimento no ordenamento jurídico-positivo.[17]




Ingo Wolfgang Sarlet explica que os direitos fundamentais 



	[…] constituem o conjunto de direitos e de liberdades institucionalmente reconhecidos e garantidos pelo direito positivo de determinado Estado, tratando-se, portanto, de direitos delimitados espacial e temporalmente, cuja denominação se deve ao seu caráter básico e fundamentador do sistema jurídico do Estado de Direito.[18]




Logo, atribui-se o adjetivo “fundamentais” aos direitos que possuem caráter básico- fundamentador em determinado Estado. Trata-se de direitos cuja realização condiciona a realização dos demais direitos. Os direitos fundamentais podem variar a depender do período histórico e, principalmente, do marco constitucional adotado pelo Estado. No Estado Democrático de Direito, estão essencialmente ligados à dignidade da pessoa humana. Considerando-se o grau de relevo que possuem, para terem aplicabilidade independeriam do reconhecimento estatal, contudo, até mesmo para que se extirpem quaisquer dúvidas acerca dos direitos fundamentais consagrados, eles costumam ser expressamente previstos pelo direito positivo.[19]


O art. 7º da CR/88 trouxe lista avançada de direitos trabalhistas. Contudo, além dos direitos previstos nos incisos do art. 7º – que foram expressa e formalmente definidos pela CR/88 como direitos fundamentais – existem várias outras disposições legais infraconstitucionais que visam à melhoria da condição social dos trabalhadores. Discute-se se os direitos trabalhistas infraconstitucionais também seriam dotados de jusfundamentalidade.


O §2º do art. 5º da CR/88, inserido no Título que cuida dos direitos e das garantias fundamentais, prevê que “os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados.”[20] Se a própria CR/88 menciona que os demais direitos e garantias que estejam de acordo com o seu regime e com os seus princípios são também fundamentais, é razoável interpretar que as normas infraconstitucionais cujo conteúdo favoreça à promoção da dignidade do trabalhador – por estipularem benefícios adicionais ou mais vantajosos do que os enumerados no texto constitucional – também foram elevadas ao patamar fundamental.[21]


Ademais, vale ressaltar que o caput do art. 7º dispõe expressamente que, além dos direitos e garantias previstos nos incisos I ao XXXIV, também são direitos fundamentais dos trabalhadores urbanos e rurais outros que visem à melhoria de sua condição social.[22] Logo, bastante coerente considerar que a lista do art. 7º não é taxativa, permitindo, assim, que sejam classificados como fundamentais outros direitos trabalhistas, além dos definidos constitucionalmente.[23]


Cumpre registrar que o §2º do art. 5º e o art. 7º, caput, ambos da CR/88, interpretados de forma combinada, traduzem o princípio da vedação ao retrocesso social conceituado como o compromisso da ordem jurídica em promover quantitativamente e qualitativamente, o avanço das condições de pactuação da força de trabalho, bem como a garantia de que não serão estabelecidos recuos na situação sociojurídica dos trabalhadores[24]:



	Embora não expresso de forma taxativa pelo corpo constitucional, o princípio encontra clara previsão constitucional na leitura do art. 5º, §2º, da CF e do caput do art. 7º da CF, este enunciando os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, “sem prejuízo de outros que visem à melhoria de sua condição social”. Destarte, o princípio em tela serve de esteio a reformas destrutivas da legislação social existente, sob pena de contrariar o próprio fundamento da CF/88, a proteção à dignidade da pessoa humana.[25]




É importante esclarecer que o princípio da vedação ao retrocesso social não é capaz de engessar a legislação trabalhista. Todavia, deveria impedir a redução das conquistas seja em número, seja em alcance (ou qualidade). 


A rede de proteção jus-trabalhista idealizada constitucionalmente pode ser comparada a uma grande teia de aranha em que os fios da teia são os direitos. Há autorização para que eventuais reformas legislativas alterem o formato da teia (que poderia deixar de ser na forma de um losango, por exemplo, para passar a ter a forma de uma estrela), todavia é expressamente proibido que essas mudanças alterem o tamanho da rede (a amplitude da proteção), bem como a força, como um todo, do emaranhado de fios.[26]


Seguindo a mesma linha de raciocínio, Canotilho explica que



	A idéia aqui expressa também tem sido designada como proibição de “contrarevolução social” ou da “evolução reaccionária”. Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e econômicos (ex.: direitos dos trabalhadores, direito à assistência, direito à educação), uma vez alcançados ou conquistados, passam a constituir, simultaneamente uma garantia institucional e um direito subjectivo. Desta forma, e independentemente do problema fáctico da irreversibilidade das conquistas sociais (existem crises, situações econômicas difíceis, recessões econômicas), o princípio em análise justifica, pelo menos, a subctração à livre e oportunística disposição do legislador, da diminuição de direitos adquiridos. […] O reconhecimento desta protecção de direitos prestacionais de propriedade, subjectivamente adquiridos, constituiu um limite jurídico do legislador, ao mesmo tempo, uma obrigação de prossecução de uma política congruente. Esta proibição justificará a sanção de inconstitucionalidade relativamente a normas manifestamente aniquiladoras da chamada justiça social […][27]




Considerando que o trabalho protegido (trabalho com parâmetros mínimos de justiça social) é pré-requisito para efetivação da dignidade da pessoa humana (direito ao trabalho digno), é impensável limitar a importância, o alcance e a efetividade de outros direitos que, apesar de não terem sido inseridos formalmente na Constituição, contribuem para a concretização de tal desiderato.[28] Aqui, uma vez mais, retoma-se a ideia de que a Carta Maior optou pela instituição do Estado Democrático de Direito. Se assim fê-lo, a interpretação deve caminhar no sentido de se rejeitar leituras que reduzam as chances de se atingirem as metas desse modelo de Estado.


A fim de tornar mais evidentes as observações que seguem e evitar imprecisões, adotar-se-á nomenclatura utilizada na obra de Ingo Wolfgang Sarlet, que diferencia os direitos fundamentais com previsão no texto constitucional daqueles que, apesar de serem fundamentais, estão previstos infraconstitucionalmente ou em tratados internacionais ratificados pelo Brasil[29]. Os primeiros serão chamados de “direitos formalmente fundamentais”, ao passo que os últimos serão denominados de “direitos materialmente fundamentais”.


Seria estéril a argumentação que se limitasse a concluir que existem mais direitos trabalhistas fundamentais do que os previstos no texto constitucional. Mais interessante do que tão somente defender a ampliação do leque de direitos fundamentais é investigar se a referida categorização tem o potencial de produzir alterações nas relações entre o trabalho e o capital (entre empregado e empregador).


Para tanto, é imprescindível que se examinem as peculiaridades dos direitos fundamentais, tanto no que se refere à sua interpretação, quanto no que se refere à sua aplicação.


Conforme explicitado, os direitos fundamentais ocupam posição de relevo na ordem estatal. Os direitos fundamentais trabalhistas, por exemplo, exercem função estratégica para a realização das metas do Estado Democrático de Direito. Vólia Bomfim Cassar ensina que os direitos trabalhistas compõem os interesses fundamentais do Estado, sendo indispensáveis à organização econômica e social.[30]


E é em virtude de seu caráter central que se argumenta que os direitos fundamentais contêm uma ordem implícita dirigida ao Estado “no sentido de que a este incumbe a obrigação permanente de concretização e realização dos direitos fundamentais.”[31]


Isso significa que o Estado não pode, ele mesmo, provocar agressões aos direitos fundamentais nem se omitir quanto à realização desses direitos.



	Em síntese, nota-se que a discussão agora já não mais se circunscreve à adequada utilização dos direitos fundamentais pelos cidadãos, mas quanto à necessária intervenção do Estado na remoção de eventuais obstáculos que, de uma forma ou de outra, impeçam ao indivíduo o pleno exercício de seus direitos e liberdades. Resta assinalar, entretanto, que a interferência do Estado para propiciar o gozo de tais prerrogativas pelo cidadão, não ocorre de forma facultativa, mas se revela como uma obrigação imposta por meio de normas inseridas na Constituição. O Estado, portanto, tem o dever constitucional de não apenas proteger, mas também promover o pleno e efetivo gozo dos direitos fundamentais.[32]




Note-se que a ordem implícita de proteção que integra as normas fundamentais igualmente obriga o Estado a agir quando percebe a existência de violação a esses direitos na relação entre particulares. É o que se chama de eficácia horizontal dos direitos fundamentais:



	Pode-se concluir, portanto, nos dias de hoje, que já não mais há que se negar a vinculação dos particulares aos direitos fundamentais – eficácia horizontal –, tendo em vista que, ainda que tenha ocorrido de forma cautelosa, a doutrina e a jurisprudência passaram a reconhecer que estes podem ser vulnerados por atos praticados nas relações jurídico-privadas, pelo que, tal como ocorre nas relações jurídico-públicas, também deve haver a proteção de tais direitos no âmbito das relações privadas. Ademais, some-se a isso o fato de que as normas constitucionais de diversos países – Espanha, Portugal e Brasil –, de forma expressa ou por meio de uma interpretação sistemática, contemplam a obrigação estatal de proteger os direitos fundamentais nas relações mantidas entre particulares. Isso não é nada mais que compreender a realidade dos fatos, e, por conseguinte, a prática de atos visando coibir as lesões dos direitos fundamentais.[33]




Embora seja anterior à CR/88, a Consolidação das Leis do Trabalho (CLT) se harmoniza com os preceitos constitucionais ao reforçar que o Estado, por meio de seus agentes, deve zelar pelo cumprimento da legislação trabalhista, providenciando a sua fiscalização, mesmo que inexistam denúncias de descumprimento (fiscalização ex officio):



	Art. 626. Incumbe às autoridades competentes da Secretaria Especial de Previdência e Trabalho do Ministério da Economia a fiscalização do cumprimento das normas de proteção ao trabalho.[34]

	Art. 628. Salvo quanto ao disposto nos art. 627, art. 627-A e art. 627-B, toda verificação em que o Auditor-Fiscal do Trabalho concluir pela existência de violação de preceito legal deve corresponder, sob pena de responsabilidade administrativa, a lavratura de auto de infração.[35]




Existem ainda peculiaridades dos direitos fundamentais relacionadas à hermenêutica. Os direitos fundamentais condicionam os demais direitos. Estes – direitos não categorizados como fundamentais – devem ser interpretados conforme aqueles – direitos formal ou materialmente fundamentais – de modo muito semelhante à difundida técnica hermenêutica da interpretação conforme à Constituição.[36]


 A esse respeito, Rúbia Zanotelli de Alvarenga arrazoa “ser vital que as leis sejam elaboradas e aplicadas em consonância com as necessidades da população, pois os Direitos Humanos declaram, ao longo da história, o que vem sendo construído no universo jurídico, por meio dos movimentos sociais.”[37]


Outra especificidade dos direitos fundamentais foi estabelecida pelo §1º do art. 5º da CR/88, o qual dispõe que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata.”[38]


Acerca da importância da aplicação direta e imediata dos direitos fundamentais, Júlio Ricardo de Paula Amaral defende:



	Que somente por meio da aplicação direta e imediata dos direitos fundamentais nas relações trabalhistas será possível a efetiva proteção aos direitos e liberdades públicas dos trabalhadores, em face do dinamismo destas vinculações. Essa conclusão pode ser atribuída à intangibilidade do conteúdo essencial dos direitos fundamentais dos trabalhadores, e, ainda, diante da flagrante desigualdade que ocorre entre os envolvidos – empregados e empregadores – nas relações de trabalho.[39]




A seu turno, Rúbia Zanotelli de Alvarenga aduz:



	Imperioso para a sobrevivência do Direito do Trabalho contemplar a aplicabilidade plena e imediata dos Direitos Humanos sociais do trabalhador, a fim de impedir que o Estado possa obstacularizar o exercício do direito pleno pelo cidadão, um direito que poderia ser por ele exercido não fosse a intenção desconforme do Poder Público Legislativo em constituir um ordenamento justrabalhista flexível, pronto a se adaptar às exigências empresariais de atender à volatilidade do capital financeiro internacional e a atrasar a formação do Estado Democrático e social de direito.[40]




Mais uma característica distintiva dos direitos fundamentais se liga à sua influência sobre as normas procedimentais. O conteúdo das normas fundamentais deve ser considerado para fins de: criação, interpretação e alteração das normas procedimentais. Estas devem servir de meio à realização dos direitos fundamentais sem nunca constituírem obstáculos à sua concretização. O Direito Organizacional e Procedimental, pois, jamais poderá implicar redução do conteúdo material dos direitos fundamentais.[41]


Por fim, cumpre registrar que os direitos fundamentais são revestidos de rígida proteção contra iniciativas legislativas que tendam a aboli-los, por terem sido qualificados constitucionalmente como cláusulas pétreas (CR/88, art. 60, IV).[42]


Defende-se que todos os direitos fundamentais, inclusive aqueles que não estão inseridos formalmente na Constituição, devem ser considerados cláusulas pétreas, afinal, conforme argumentado, há direitos trabalhistas fundamentais que, apesar de estarem fora da Constituição, compõem a lista do art. 7º, que é meramente exemplificativa. Tal interpretação iria ao encontro do principio da vedação ao retrocesso social, pois tornaria juridicamente inviável a eliminação dos padrões sociais já estabelecidos, sem a correspondente criação de um conjunto normativo compensatório e qualitativamente mais vantajoso.[43]


Em resumo, apontam-se como consequências da elevação dos direitos trabalhistas à categoria de direitos fundamentais:



		passa a agregar o conteúdo das normas de Direito do Trabalho ordem implícita dirigida ao Estado para que exija o cumprimento e a promoção dos direitos e garantias trabalhistas;


		a interpretação das demais normas passa a ser condicionada pelos direitos trabalhistas;


		os direitos trabalhistas têm aplicação direta e imediata (CR/88, art. 5º, §1º);


		as normas procedimentais se subordinam ao Direito do Trabalho. O Direito Organizacional e Procedimental jamais poderá implicar redução do conteúdo material dos direitos trabalhistas;


		não poderá ser objeto de deliberação, nem por Emenda Constitucional, propostas que tendam a abolir os direitos trabalhistas.




2.3	A importância do Direito do Trabalho no Estado Democrático de Direito: aspectos econômicos, sociais e pessoais


Explicitou-se o papel primordial que o Direito do Trabalho exerce para que sejam realizados os fundamentos do Estado Democrático de Direito, entre os quais se ressalta a dignidade da pessoa humana. Além dessa primordial função, outras igualmente importantes são desempenhadas pelo Direito do Trabalho. 


Maurício Godinho Delgado apresenta divisão didática sobre as principais funções do Direito do Trabalho:



	As principais funções do Direito do Trabalho, afirmadas na experiência capitalista dos países desenvolvidos, consistem, em síntese, na melhoria das condições de pactuação da força de trabalho na vida econômico-social, no caráter modernizante e progressista, do ponto de vista econômico e social, deste ramo jurídico, ao lado de seu papel civilizatório e democrático no contexto do capitalismo. Em aparente contraponto a tudo isso, desponta a função política conservadora deste segmento jurídico especializado.[44]




A melhoria das condições de pactuação da força de trabalho pode ser entendida como o resultado da aplicação das normas trabalhistas, que direta ou indiretamente obrigam o detentor dos meios de produção a repartir de maneira mais equânime os lucros da sua atividade. Em outras palavras,



	[…] é pela norma jurídica trabalhista, interventora do contrato de emprego, que a sociedade capitalista, estruturalmente desigual, consegue realizar certo padrão genérico de justiça social, distribuindo a um número significativo de indivíduos (os empregados), em alguma medida, ganhos do sistema econômico.[45]




Assim, o Direito Trabalhista visa a intervir na economia de mercado a fim de evitar que o produto da atuação dos agentes econômicos (empresários e trabalhadores) se resuma à maximização da produtividade e do lucro, mas também repercuta em: equidade, justiça e inclusão social.[46]


A função modernizante e progressista do Direito do Trabalho é dividida em duas grandes vertentes. A primeira é relacionada aos custos da mão de obra, ao consumo interno e às vantagens de os empregadores investirem na capacitação de seus empregados. Já o ponto central da segunda se vincula ao caráter cogente do Direito e à função inibidora das normas trabalhistas em relação a condutas concorrenciais deletérias.


Sem dúvida, as normas trabalhistas têm como natural efeito o encarecimento da mão de obra. Basta a leitura breve do art. 7º da CR/88 para que se identifiquem direitos que interferem no custo da produção no Brasil. Dificilmente os empresários remunerariam as horas extras com adicional de 50% (cinquenta por cento) ou pagariam décimos terceiros salários, caso não fossem obrigações impostas por lei (CR/88, art. 7º, VIII e XVI, respectivamente).


Importa frisar que, se por um lado as normas trabalhistas encarecem o custo da produção, por outro, quanto mais avançadas forem, maior será a capacidade de consumo dos trabalhadores. Consequentemente, o “ramo jurídico trabalhista não só realiza justiça social, como cria o mercado e o preserva para o próprio capitalismo interno, devolvendo a este os ganhos materiais socialmente distribuídos em decorrência da aplicação de suas regras jurídicas.”[47]


E é exatamente em virtude dos custos com a mão de obra (que assumem, aqui, sentido amplo, abrangendo as despesas com: seleção, admissão de pessoal e rescisão contratual) que os empregadores são induzidos a capacitar seus empregados (aperfeiçoamento da mão de obra), sempre com o intuito de maximizar a produtividade e os lucros.[48] Nesse contexto, o avanço das normas trabalhistas adquire especial relevo. Se fosse efetivada a proteção contra a dispensa arbitrária ou sem justa causa prevista no inciso I do art. 7º da CR/88, por exemplo, as empresas seriam incentivadas a capacitar seus empregados e a adotar técnicas motivacionais, pois seria mais difícil a substituição de trabalhadores.[49]


No que tange à segunda vertente da função modernizante e progressista, cumpre destacar que o Direito do Trabalho deve contar com um conjunto de leis capaz de garantir aos trabalhadores um “patamar civilizatório mínimo”[50] de direitos. Em outras palavras, o empregador, sob pena de infringir normas justrabalhistas, não poderá pactuar com o empregado condições de trabalho menos benéficas do que as definidas pela legislação:



	É interessante ressaltar que, mesmo estando o contrato de trabalho inserido no contexto das relações jurídicas de natureza privada, e, por conseguinte, observando as normas e os princípios inerentes ao direito privado, inclusive a autonomia da vontade, na verdade não pode haver a pactuação de cláusulas que possam ensejar afrontas aos direitos e liberdades públicas dos trabalhadores, pelo que tais cláusulas serão nulas, não produzindo efeitos na relação jurídico-trabalhista.[51]




Assim, as leis trabalhistas têm a função de estabilizar as relações sociais dentro do mercado de trabalho, ou seja, de garantir o mínimo de segurança jurídica para os contratantes:



	Como se vê, nessa abordagem ampliada do direito à segurança jurídica, o mercado de trabalho assume uma feição de bem público, sobre o qual convergem a regulação pública e a regulação privada numa interação fundada na prevalência do direito a ter direitos ou, para resgatar a expressão consagrada por Delgado, num “patamar civilizatório mínimo”.[52]




 Sob a ótica da segurança jurídica, portanto, as normas trabalhistas têm o papel de estabelecer os padrões mínimos a serem obrigatoriamente respeitados pelos empregadores quando do firmamento do contrato com seus empregados. Esses direitos de observância obrigatória são a manifestação do princípio da dignidade da pessoa humana no Direito Trabalhista (inciso III do art. 1º da CR/88), pois impedem que “[…] o léxico ‘direito ao trabalho’, por exemplo, não se traduza em direito a qualquer trabalho, pois segurança jurídica só tem relevância para os sistemas jurídicos se estiver atrelada à proteção à vida digna.”[53]


A restrição à liberdade de pactuar em prejuízo dos trabalhadores impossibilita, pelo menos em tese, que as empresas, no afã de conquistar o mercado, rebaixem o conteúdo dos direitos trabalhistas e reduzam os trabalhadores a uma condição sub-humana.


Note-se que as limitações impostas pelas normas trabalhistas à liberdade de negociar no contrato de trabalho permitem que os resultados da produção sejam repartidos de uma maneira mais equânime entre os detentores do capital e os trabalhadores (função de melhoria das condições de pactuação da força de trabalho) e, além disso, amenizam as desigualdades existentes entre os próprios empregados. A função modernizante e progressista equaliza os direitos tanto dos empregados de setores da economia menos favorecidos, como dos empregados de setores mais afortunados economicamente. Como bem explica Maurício Godinho Delgado, a legislação trabalhista corresponde a:



	[…] um processo de generalização ao conjunto do mercado de trabalho daquelas condutas e direitos alcançados pelos trabalhadores dos segmentos mais avançados da economia e melhor organizados grupalmente. O efeito é que o Direito do Trabalho generaliza ao conjunto da comunidade trabalhista de certo país as práticas do setor mais moderno e dinâmico da economia, permitindo a universalização crescente de práticas mais modernas, ágeis e civilizadas de contratação e gestão da força de trabalho.[54]




Outrossim, o Direito do Trabalho desempenha papel importante na moderação das relações de poder existentes entre empregador-empregado (função civilizatória e democrática no contexto do capitalismo). 


A título ilustrativo, citam-se a limitação do poder do empregador e a correlata resistência legitimada por lei do empregado que se recusa a trabalhar em sobrelabor. Segundo o art. 59 da CLT, a realização de horas suplementares depende da celebração prévia de acordo escrito, ou seja, depende da concordância do empregado.


Exemplo mais genérico do caráter civilizatório e democrático do ramo juslaboral é encontrado no art. 468 da CLT, que limita a liberdade empresarial de alterar as condições contratuais consagrando os princípios da inalterabilidade contratual lesiva e da condição mais benéfica. Segundo a lei, “nos contratos individuais de trabalho só é lícita a alteração das respectivas condições, por mútuo consentimento, e ainda assim, desde que não resultem direta ou indiretamente prejuízos ao empregado, sob pena de nulidade da cláusula infringente desta garantia.”[55]


Por fim, vale mencionar que o surgimento do Direito do Trabalho decorreu da interação de dois interesses conflitantes. Se por um lado representou o resultado da luta dos obreiros por melhores condições de trabalho, por outro, serviu como instrumento em favor dos senhores do capital para conservar a dominação sobre a propriedade privada.


A esse respeito, far-se-á breve digressão sobre a origem histórico-mundial do Direito do Trabalho, sem a intenção de esgotar a análise do tema.


Quando os trabalhadores identificaram que o desemprego generalizado tinha como agravante a substituição do trabalho humano por máquinas, foi iniciado o movimento chamado “Ludismo”, que consistia basicamente no ataque e na consequente destruição das máquinas.


Com a criminalização da conduta de destruir máquinas, os operários mudaram o foco de suas reações, optando pela busca do sufrágio universal. Imaginavam que, se conseguissem levar ao parlamento seus representantes, alcançariam êxito na aprovação de leis favoráveis à sua causa.


Todavia, o movimento que teve a maior repercussão e que, indubitavelmente, foi o causador de maior temor entre a classe burguesa foi o comunismo de Marx e Engels. Nenhum autor antes pontuou com tamanha clareza as contradições do capitalismo, tampouco escancarou, como fizeram esses revolucionários, o objetivo mais ambicioso da classe trabalhadora: a extinção da propriedade privada.



	A meta imediata dos comunistas é a mesma de todos os outros partidos proletários: a formação do proletariado em uma classe, a derrubada da supremacia burguesa, a conquista do poder político pelo proletariado.

	[…]

	Vocês estão horrorizados com a nossa intenção de acabar com a propriedade privada. Mas na sua sociedade, a propriedade privada já acabou para nove décimos da população. A sua existência para poucos deve-se simplesmente à sua não existência para estes nove décimos. Vocês nos condenam, portanto, pela intenção de acabar com uma forma de propriedade, a condição necessária para aqueles cuja existência é a não existência de qualquer propriedade para a maioria imensa da sociedade.

	Em resumo, você condena nossa intenção de acabar com a propriedade. Precisamente isso. É exatamente a nossa intenção.

	[…]

	O comunismo não priva homem algum do poder de se apropriar de produtos da sociedade. Tudo o que ele faz é privá-lo do poder de subjugar o trabalho de outros através de tal apropriação.[56] (Destaque nosso).




A respeito das contradições do capitalismo, Leo Huberman resume os fundamentos da teoria de Marx e Engels: 



	A crescente concentração da riqueza nas mãos de uns poucos.

	O esmagamento de muitos pequenos produtores pelos grandes produtores.

	O uso crescente da máquina substituindo um número cada vez maior de trabalhadores e criando uma “força industrial de reserva”.

	A crescente miséria das massas.

	A ocorrência de colapsos periódicos no sistema – crises, cada qual mais devastadora que a outra.

	E o mais importante – a contradição fundamental na sociedade capitalista –, o fato de que enquanto a produção em si é cada vez mais socializada, o resultado do trabalho coletivo, a apropriação, é privado, individual. O trabalho cria, o capital se apropria. No capitalismo, a criação pelo trabalho já se tornou uma empresa conjunta, um processo cooperativo com milhares de operários trabalhando em conjunto (freqüentemente para produzir apenas uma coisa, como, por exemplo, o automóvel). Entretanto, os produtos socialmente produzidos não ficam com seus produtores, mas com os donos dos meios de produção – os capitalistas. E aí está o problema – a origem do conflito. A produção socializada contra a apropriação capitalista.[57]




Dessarte, a fim de conter o avanço das manifestações dos trabalhadores, principalmente em vista da ameaça comunista, os donos do capital utilizaram da influência e do prestígio que detinham perante o parlamento para manipular as leis, de modo que apenas fosse cedido o mínimo necessário para atender às reivindicações mais urgentes dos trabalhadores.


Não obstante, os detentores do capital não previram que o ramo jurídico que então surgia também poderia ser utilizado como arma a favor do proletariado organizado. Não identificaram que os institutos jurídicos e as fontes do Direito do Trabalho poderiam fugir do âmbito do seu controle e da sua influência.


Nesse sentido, pode-se afirmar que, apesar de o Direito Trabalhista ter servido como um freio ao avanço do comunismo, o trabalhador conquistou o direito de utilizar de um instrumento legítimo de resistência (mesmo que precário) contra os abusos do empregador. E é exatamente essa apropriação do Direito do Trabalho pelo proletariado que explica o vasto repertório de normas criadas a partir das negociações coletivas (fontes formais autônomas), conforme expõe Kahn-Freund:



	Há obviamente mais liberdade de contratar entre o comprador e o vendedor do que entre o patrão e o serviçal – ou entre empregador e uma pessoa à procura de emprego.

	Isto mostra que as Cortes podem prestar atenção à realidade da subordinação que se oculta atrás da fachada da igualdade contratual, mas não o são normalmente assim (“which lurks behind the facade of contractual equality, but they do not normally do so”), e esta é outra razão pela qual a vasta massa da regulação do trabalho é provida pela legislação e pela negociação coletiva.[58]




Todavia, os maiores gastos com a mão de obra decorrentes dos direitos e das garantias assegurados pela legislação trabalhista não se tornaram significativos a ponto de representarem um prejuízo expressivo, quando comparados com a margem de lucro praticada pelos capitalistas.


Assim, conclui-se que os donos do capital pagaram um preço muito baixo pelos abusos praticados por vários anos contra aqueles que apenas detinham como meio de sobrevivência a venda da sua força de trabalho. 


Sob essa perspectiva, o Direito do Trabalho tem um papel fundamental para manutenção do caráter político pró-burguesia do poder público, ou seja, o poder permaneceu nas mãos da burguesia, mesmo após a edição das leis do trabalho, já que a nova regulamentação serviu de manobra política para acalentar os movimentos sociais da época.


Impende dizer que a função conservadora ora tratada não retira a validade e a importância das anteriormente descritas. Como bem analisa Maurício Godinho Delgado, o Direito do Trabalho foi capaz de humanizar as relações de mercado, proibindo a prática do capitalismo sem reciprocidade.[59]


Pertinente é a projeção de duas realidades (ou dois polos) absolutamente distintas: a do capitalismo sem freios (sem Direito do Trabalho) e a do capitalismo limitado pelas normas justrabalhistas:



	Na verdade, o divisor aqui pertinente é o que identifica dois polos opostos: no primeiro, o capitalismo sem reciprocidade, desenfreado, que exacerba os mecanismos de concentração de renda e exclusão econômico-social próprios ao mercado; no segundo polo, a existência de mecanismos racionais que civilizam o sistema socioeconômico dominante, fazendo-o bem funcionar, porém adequado a parâmetros mínimos de justiça social.[60]




Além das funções assinaladas na obra de Maurício Godinho Delgado, a doutrina faz referência ao objetivo do ramo juslaboral de manter os trabalhadores no mercado formal de trabalho:



	É por intermédio da relevância que se dá à relação de emprego é que o Direito do Trabalho atingirá o equilíbrio entre as forças de produção capitalista e o trabalho humano. Por essa razão, o objetivo maior da ordem justrabalhista deve ser a proteção da relação de emprego por meio da permanência do trabalhador no mercado formal de trabalho, pois só assim lhe serão assegurados todos os direitos e garantias fundamentais que o Direito do Trabalho brasileiro lhe vem proporcionando ao longo dos tempos.[61]




De fato, agasalhar os trabalhadores sob o manto da relação de emprego é de suma relevância, pois somente a prestação de serviços que atenda às características da relação empregatícia (vide arts. 2º e 3º da CLT[62] será protegida pelo Direito do Trabalho. O atendimento aos requisitos da relação empregatícia ainda hoje representa a “chave de acesso” à proteção juslaboral.


Atente-se para a função ora comentada que foi objeto de preocupação do constituinte, quando por meio do art. 7º, I, da CR/88 buscou assegurar “relação de emprego protegida contra a despedida arbitrária ou sem justa causa, nos temos de lei complementar, que preverá indenização compensatória, dentre outros direitos.”[63]


Ocorre que, muito embora conste do texto constitucional o direito à proteção contra a dispensa arbitrária ou sem justa causa (CR/88, art. 7º, I), atualmente prevalece o entendimento de que a dispensa imotivada consiste em direito potestativo do empregador[64], especialmente porque a lei complementar a que o dispositivo faz menção ainda não foi editada:



	EMENTA: AJUIZAMENTO DE AÇÃO TRABALHISTA -DISPENSA IMOTIVADA. Entende a maioria da Egrégia Quinta Turma que, enquanto o legislador não regular o inciso I do artigo 7º da Constituição da República, que protege a relação de emprego contra despedida arbitrária ou sem justa causa, não cabe ao Judiciário deferir indenização compensatória pela dispensa imotivada do trabalhador, por se tratar de mero exercício de direito potestativo do empregador, sob pena de ofensa ao princípio da legalidade previsto no inciso II do art. 5º da Carta Política de 1988, ressalvado o posicionamento deste Relator, quanto à eventual dispensa discriminatória.[65]




No mesmo sentido, parte da doutrina reconhece que se 



	Estabelece, inicialmente, o inciso I do art. 7º da Constituição a proteção da relação de emprego contra a despedida arbitrária ou sem justa causa, o que deverá ser feito nos termos de lei complementar, que deverá prever indenização compensatória, dentre outros direitos. Porém a lei complementar, que deveria regulamentar o referido inciso até hoje não foi formulada. Em consequência, o inciso ainda não tem eficácia plena, já que faz expressa referência que a proteção se dará “nos termos de lei complementar”. O ato das disposições constitucionais transitórias, já prevendo a demora na promulgação da lei complementar, estabeleceu aumento na multa rescisória do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço, além de fixar hipóteses de estabilidade provisória da gestante e do membro da comissão interna de prevenção de acidentes.[66]
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