DIREITO DO TRABALHO INSUBORDINADO
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1.- INTRODUGCAO - O desafio que me dispus enfrentar, antes de ser mera discussdo sobre tema
especifico, foi o de tratar de um assunto dos mais controbertidos na atualidade, em se tratando de
direito do trabalho, e sua flexibilizacéo, e da nova competéncia da Justica do Trabalho.

2.- Falando sobre as origens do conflito existente entre 0s dois polos de uma relacdo de traba-
Iho, ou seja, entre quem presta 0 servico e a quem o Servigo aproveita, o Juiz do Trabalho Alexandre
Medeiros®, do TRT da 242 Regi&o — Mato Grosso do Sul, se refere ao livro de Génesis, onde se en-
contra a primeira remissdo ao trabalho, no mundo cristdo, quando Deus impde a Addo, castigo por
ter comido do fruto proibido, dizendo: “... por causa do que vocé fez, a terra sera maldita. Vocé
terd de trabalhar duramente a vida inteira a fim de que a terra produza alimento suficiente para
voce...”.

3.- Assim, é certo, 0 homem sempre trabalhou; inicialmente, para obter seus alimentos, ja que
ndo tinha outras necessidades, em face do primitivismo de sua vida. Depois, como lembra Segadas
Vianna®, quando comecou a sentir a necessidade de se defender dos animais ferozes e de outros
homens, iniciou-se na fabricacdo de armas e instrumentos de defesa. Dessa forma, desde os mais
remotos tempos, o trabalho esteve vinculado as lutas pela sobrevivéncia da espécie.

4.- A partir de entdo, e através dos séculos, testemunhamos a dominacao dos mais fracos pelos
mais fortes, eis que a escraviddo € a unica forma de propiciar aos mais ricos a felicidade, pois, co-
mo afirmado por Aristoteles, para conseguir-se cultura, € necessario ser rico e 0cioso e que isso

“n&o seria possivel sem a escraviddo™.

5.- O marco historico da resisténcia a exploracdo determinada pelas condi¢des de desigualdade
existentes no campo das relacdes de trabalho, foi a famigerada Questdo Social provocada pela Re-
volucdo Industrial, e que empurrou 0 homem para a modernidade, quando os trabalhadores, exces-
sivamente explorados, comegaram a se organizar e a reivindicar melhores condigdes de vida e de
trabalho, resultando uma série de conquistas para a sociedade e, sobretudo, para os trabalhadores.
Deu-se nascimento ao Direito do Trabalho. Toma corpo a doutrina intervencionista, segundo a
qual, em nome da solidariedade substitui-se a igualdade pura pela igualdade juridica, como regra de
direito que impGe o interesse geral sobre o particular sem que, entretanto, se anule o individuo.

6.- O DOGMA DA JUSTICA SOCIAL.- De fato, fortalece-se a nova concepgdo da sociedade
e surge, com delineamentos precisos, 0 “Estado policia” ou o “Estado providéncia”. Desse modo,
observado que a liberdade econémica e, pois, a livre concorréncia, ndo consegue harmonizar 0s
interesses individuais e que, ao contrario dessa harmonia, a diversidade econdmica criada entre 0s
individuos pela liberdade € causa da existéncia de classes sociais que se opdem e ameagam a exis-
téncia do préprio Estado, este, para corrigir a desigualdade, amplia suas atribuicdes®. Nesse aspecto
intervencionista a acdo do Estado faz-se sentir de maneiras diversas, seja regulamentando a iniciati-
va privada, seja fomentando-a e vigiando-a, seja, substituindo-se a ela em beneficio do interesse
coletivo.
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7.- Em oposicdo ao avanco invencivel das idéias socialistas, de entdo, a Igreja procurou tomar a
direcdo do movimento e ndo deixar, por mais tempo, nas médos dos partidos revolucionarios 0 mo-
nopélio da suas reivindicacdes econdmicas e politicas. O Papa LEAO XI11° ja havia resolvido atuar
de modo a ndo se deixar ultrapassar pelo movimento social, procurando, acima de tudo, estabelecer
a paz nas relacdes entre patroes e empregados. Tais relacdes eram, pelo lucro exagerado dos primei-
ros em detrimento do minimo de dignidade dos segundos, o sustentaculo da doutrina marxista que
fomentava a luta de classes, instrumento encontrado para se implantar, pela ditadura do proletaria-
do, o socialismo.

8.- Condena o Papa, entdo, o socialismo cientifico, ou comunismo. Afirma o direito natural a
propriedade privada, embora acentuando o seu carater social. Defende a concepc¢ao jusprivatista de
um Estado limitado, cujo fim Unico é a prosperidade dos particulares e da comunidade, e sujeito a
um direito prévio do individuo e da familia, considerados mais antigos que o Estado.

9.- Quanto a questdo social, propriamente dita, defende a idéia e o dever, que também tem o
Estado, de, em nome da justica, intervir na regulamentacéo do trabalho, PROTEGENDO OS
TRABALHADORES, santificando os dias de descanso, limitando a duracgdo do trabalho, restringin-
do o das mulheres e criancas, e, sobretudo, velando pela justica dos salarios. Cria-se, pois, 0 dogma
da Justica Social que aos Estados cumpre ter por fim.

10.- A Revolucdo Russa, de outubro de 1.917, no entanto, precipita a formacao da nova concep-
cao socialista e marxista a respeito do Estado, e a consciéncia do mundo é despertada para a neces-
sidade de se assegurar aos trabalhadores um nivel de vida compativel com a dignidade humana, esta
colocada no cerne de todos os direitos naturais, e 0s meios pelos quais, sem prejudicar a liberdade
do individuo, possam efetivamente ser protegidos aqueles que outros direitos ndo tém a conservar a
ndo ser os de sua prépria subsisténcia.

11.- A crise de 1929-30 desencadeou-se no mundo todo. A situacdo econémica e social suscita
problemas cuja solucdo parece cada vez mais dificil. O nimero de empreendedores falidos aumen-
ta. Cresce também o desemprego tecnoldgico. A calamidade é mundial. O entdo Papa PIO XI, em
15 de maio de 1931, em comemorago aos 40 anos da enciclica de LEAO XIII, publica sua Encicli-
ca “Quadragésimo Anno”, um harmonioso prolongamento daquela anterior. A nova enciclica esti-
pula entdo que, na determinacgdo do justo salario, se deve levar em conta, concomitantemente as
necessidades do trabalhador, a situacéo particular da empresa a qual pertenca, bem como as “ne-
cessidades da economia em geral”. Recomendacdo judiciosa que, no inicio dessa grave crise,
lembra a solidariedade existente entre TRABALHADOR, CAPITALISTA E EMPREENDE-
DOR, conforme salientado por PAUL HUGON .

12.- O DIREITO DO TRABALHO NO BRASIL.- Nessa época estava em plena gestacdo o
Direito do Trabalho no Brasil. E evidente que durante o Brasil Col6nia e o Império viviamos uma
situacdo cujas caracteristicas eram de inexisténcia de lutas, sem que isso indicasse a auséncia de
uma questdo social, entdo latente; falta de associacOes profissionais; grupos sociais ainda inorgani-
cos e auséncia de atividades econdmicas que exigiam massas proletarias densas.

13.-  As atividades agricolas eram realizadas por escravos e estes nem ao menos se sentiam capa-
zes de ser possuidores de qualquer direito (suas lutas, quando existentes, eram apenas de natureza
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libertaria). A inddstria era incipiente, de instalagdo e métodos primitivos e assentados em um arte-
sanato incapaz de se organizar.

14.- A legislagéo trabalhista, propriamente dita, comecgou, decididamente, a ser elaborada a partir
da Revolucgédo de 1.930, quando o Governo Provisoério, sob a chefia do Presidente Getulio Vargas,
criou o Ministério do Trabalho, Industria e Comércio e por Decreto-lei n® 5.452, de 1° de maio de
1943, promulgou a Consolidagéo das Leis do Trabalho.

15.- A partir de entdo, como ressalta Oswaldo Henrique P. Mesquita®, “o carater protetor e inter-
vencionista do Estado nesta matéria, fruto da presséo coletiva dos trabalhadores, se manteve como
uma reivindicagdo constante nas distintas modificagdes dos ordenamentos internos, e finalmente das
normas comunitarias”.

16.- Mas, a “vida material de uma sociedade, em seus distintos niveis, esta regida por incitacoes,
pulsacdes, modelos, formas e obrigacdes de atuar que, com freqiiéncia, remontam a tempos muito
anteriores” e, mais, “todo ordenamento juridico é produto de certa evolucéo historica, das ideolo-
gias e das tradi¢Oes sociais imperantes em uma dada sociedade, das circunstancias econdémicas e
das projecGes da propria historia politica“, acrescenta o ilustre magistrado acima mencionado.

17.-  Por isso, recentemente, na Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), o presidente Luiz
Inécio Lula da Silva foi enfatico ao afirmar que “o mundo precisa de um sindicalismo diferente do
que se praticava ha 20 ou 30 anos”, conclamando dirigentes sindicais a abandonar praticas que
visam aos interesses de grupos em favor de politicas que atendam a toda sociedade. Ao mesmo
tempo, empregados e empregadores foram chamados a integrar o Forum Nacional do Trabalho para,
com o governo, proporem a modernizacao das leis do trabalho.

18.- Comentando esse fato, Armando Monteiro Neto, presidente da Confederacdo Nacional da
IndUstria (CNI) °, pergunta: Se Lula diz estar ultrapassado o discurso dos sindicalistas de 20 anos
atras, o que dizer da CLT que tem 60 anos?

19.- E acrescenta:

“[...] Os integrantes do Forum Nacional do Trabalho terdo grande desafio pela frente — o de
substituir uma lei que ficou estatica durante 60 anos por outra que tera de ser dindmica pelo
resto do século. O Forum tera de propor instituicdes que permitam a adaptacdo rapida das
relacdes de trabalho aos avancgos das tecnologias e dos meios de producéo que marcardo o
futuro. O Brasil ndo precisa de mais leis, mas de leis de boa qualidade. Nao é possivel ser
a favor do empreqo e contra a empresa. Isso ndo funciona. Da mesma maneira, ndo é
possivel querer empresa produtiva sem a formacdo adequada dos trabalhadores...]”.

20.- DO DIREITO CONSTITUCIONAL E O NOVO DIREITO DO TRABALHO: INSU-
BORDINADO.- Assim posta a questdo podemos afirmar, sem medo de errar, que ANTES DE
UMA REFORMA NA CLT, ou de uma NOVA LEGISLACAO TRABALHISTA, PRECISAMOS
APRENDER A LER E A INTERPRETAR A CONSTITUICAO FEDERAL, para FAZE-LA
cumprir corretamente.

21.- A respeito da Constituicdo de 1.946, costumava afirmar, em minhas aulas na Faculdade de
Direito de Aracatuba, que se tratava de uma carta constitucional precocemente social-democratica,
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inspirada naquela de Weimar, mas que, infelizmente, jamais chegou a entrar efetivamente em vigor,
pois suas disposicOes pertinentes a ordem social ficaram dependentes de regulamentagdes que nunca
foram concretizadas. De qualquer forma ASSEGURAVA ELA, JA, OS DIREITOS INSCRITOS
NA CONSOLIDAQAO DAS LEIS DO TRABALHO, de 1.943.

22.- Assim, a par das garantias dos direitos individuais, decorrentes da Declaracdo dos Direitos
Humanos, dos movimentos libertarios do século XVIII, as constituicbes passadas incorporaram em
seu bojo um capitulo da “Ordem Econdmica e Social”, disciplinador das relagdes entre o capital e 0
trabalho. Por isso, em seu art. 160, a CF de 1967 -9 declarava que a “ordem econémica e social
tem por fim realizar o desenvolvimento nacional e a justi¢a social”, com base nos principios que
enumerava, dentre os quais a liberdade de iniciativa e a valorizagédo do trabalho como condicéo da
dignidade humana e em relacdo aos direitos trabalhistas assegurava, através do art. 165, aqueles
que seriam indispensaveis a consecucdo da mencionada justica social.

23.- A atual Constituicdo Federal, de 05 de outubro de 1.988, INOVOU a respeito, marcando um
avanco significativo em termos de Carta Politica moderna, dando destaque aos direitos trabalhistas
e ELEVANDO-0OS A CONDI(;AO DE DIREITOS INALIENAVEIS DO TRABALHADOR, eis
que independentes da vontade do Estado, ou do legislador ordinéario, sob o titulo “DOS DIREI-
TOS SOCIAIS”, e, em apartado, pela “DISCIPLINA DA ORDEM ECONOMICA E DA OR-
DEM SOCIAL”".

24.- DENTRO DESSA NOVA DISPOSICAO, DEVE-SE ENTENDER POR DIREITO SOCI-
AL O CONJUNTO DE PRINCIPIOS, NORMAS E INSTITUICOES QUE, INCIDINDO SOBRE
AS RELACOES DE TRABALHO, VISAM A PROTECAO DO TRABALHADOR E A MELHO-
RIA DE SUA CONDICAO SOCIAL.

25.-  Portanto, apos afirmar ser FUNDAMENTAL o DIREITO AO TRABALHO (art. 69, ga-
rante AOS TRABALHADORES URBANOS E RURAIS OS DIREITOS QUE RELACIONA
(art. 7°), além de outros que visem a melhoria de sua condicéo social.

26.- Dispondo dessa forma, a Constituicdo Federal, ao contrario de muitos criticos, estendeu a
TODOS os trabalhadores direitos que, até sua promulgacdo, eram EXCLUSIVOS dos trabalhado-
res_empregados, tais como salario minimo, 13° salario, férias remuneradas, fundo de garantia de
tempo de servico e outros. Nao se diga que salario é um direito exclusivo do empregado, pois, se-
gundo os doutrinadores é a paga devida pelo trabalho prestado por alguém, sendo considerado pela
economia capitalista como o preco do trabalho. E considerado a mais importante contraprestacio
do trabalho, fator de producéo e estd diretamente ligado a producgdo. Séo sindbnimos: ordenado,
vencimento, soldo, honorarios, etc.

27.- Portanto, sob o angulo da legislacéo infraconstitucional, podemos dizer que existe um
Direito do Trabalho ainda n&o legislado, ou aquele prestado por TRABALHADORES NAO
EMPREGADOS™, a par do Direito do Trabalho legislado, e definido como sendo
“0 ramo da ciéncia do direito que tem por objeto as normas juridicas que disciplinam as rela-
cdes de trabalho subordinado, determinam os seus sujeitos e as organizaces destinadas a
protecdo desse trabalho, em sua estrutura e atividade™*

1% Normalmente chamado de TRABALHO INFORMAL.
1 Amauri Mascaro Nascimento, Curso de Direito do Trabalho, 112 Edi¢do, Sdo Paulo, Saraiva, p. 107.



28.- A esse Direito “ndo legislado”, é que eu denomino DIREITO DO TRABALHO IN-
SUBORDINADO",

29.- CONCLUSAO.- Nesse passo, portanto, posso concluir que a Constituicdo Federal de
1.988 consolidou um DIREITO CONSTITUCIONAL DO TRABALHO, de que o Direito do
Trabalho, que disciplina as rela¢Bes de trabalho subordinado, é espécie. A par disso, existe um
outro Direito do Trabalho, considerado néo subordinado, relativamente as outras relagdes de tra-
balho que, em realidade, séo objeto de contratos outros que devem ser melhor estudados e com-
preendidos, para gue se dé efetivo cumprimento ao Direito Social.

30.- Esté claro, também, que se deve modernizar as proprias normas juridicas que compdem o
Direito do Trabalho propriamente dito, com uma nova Consolidacdo das Leis do Trabalho, nelas
incluindo o trabalho hoje considerado ndo subordinado.

31.- Um primeiro avanco, nesse sentido, podemos vislumbrar a partir da EC 45/04, que alterou a
competéncia da Justica do Trabalho exatamente no sentido de estendé-la a TODAS as ac6es oriun-
das da RELACAO DE TRABALHO, e ndo apenas entre empregado e empregador.

32.-  Para coroar nossa proposicao em favor de um Direito Ductil do Trabalho, na expressao feliz
de outro Juiz eminente, José Eduardo de Resende Chaves Janior'®, anotamos o comentério sempre
seguro e preciso de Arnaldo Stissekind™:
“A modificacdo de maior repercussdo no Judiciario Trabalhista concerne é expressao:
“as acOes oriundas da relacéo de trabalho .

33.- Dai a conclusdo: “A relacdo de trabalho é género do qual a relacdo de emprego é uma das
espécies, pois abrange também outros contratos, como os de prestacao de servigos por trabalhadores
autdbnomos, empreiteiras de lavor, mandato para empreender determinada atividade em nome do
mandante, representacdo comercial atribuida a pessoa juridica, contratos de agenciamento e correta-
gem”, ou, como esclarece o art. 594 do Cédigo Civil, “TODA ESPECIE DE SERVICO OU TRA-
BALHO LICITO, MATERIAL OU IMATERIAL, PODE SER CONTRATADO MEDIANTE

RETRIBUICAO”. Consequentemente, com os direitos assequrados no art. 7°, da CF.

RESUMO CONCLUSIVO

1.- INTRODUGCAO.- Este trabalho originou-se em um estudo que fizemos para a elaboragéo
de uma palestra em torno da Flexibiliza¢do do Direito do Trabalho. Percebemos, entdo, que a Cons-
tituicdo Federal em vigor, desde 1.988 indicou o caminho para essa terceiriza¢do, ou melhor, ampli-
acdo dos direitos até entdo exclusivos do trabalhador empregado, para aqueles submetidos a rela-
cOes de trabalho de outra natureza, ao declarar, no caput do artigo 7°, que sdo garantidos, a TODOS
OS TRABALHADORES, os direitos que menciona.

2.- ORIGEM E EVOLUCAO DO DIREITO DO TRABALHO.- Em sua origem, o Direito
do Trabalho representa uma conquista da classe trabalhadora contra a exploracéo do hipossuficiente,
determinada pelas condi¢fes de desigualdade existentes no campo das relacGes de trabalho, nota-
damente com o advento da Questdo Social provocada pela Revolucao Industrial. Com as idéias so-

12 “como” subordinado, mas néo subordinado.
13 Juiz Titular da 212 Vara do Trabalho de Belo Horizonte - MG
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cialistas a partir de entdo desenvolvidas, e a reacdo cristd, de Ledo XIII e sua “Rerum Novarum”,
cria-se 0 dogma da “Justica Social”, através da idéia e o dever, que também tem o Estado, de, em
nome da justica, intervir na regulamentacao do trabalho, PROTEGENDO OS TRABALHADO-
RES, santificando os dias de descanso, limitando a duracdo do trabalho, restringindo o das mulheres
e criangas, e, sobretudo, velando pela justica dos salarios.

3.- DIREITO DO TRABALHO NO BRASIL.- A legislacdo trabalhista, propriamente dita,
comecou a ser elaborada a partir da Revolucdo de 1.930, quando o Governo Provisorio, sob a chefia
do Presidente Getulio Vargas, criou o Ministério do Trabalho, IndUstria e Comércio e por Decreto-
lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, promulgou a Consolidacédo das Leis do Trabalho. Desde entéo
se desenvolveu fruto do carater protetor e intervencionista do Estado nesta matéria e se manteve
como uma reivindicacdo constante nas distintas modificagdes dos ordenamentos internos. Caracteri-
zou-se, sempre, como um direito legislado em favor dos empregados, de natureza contratual-
institucionalista, através da regulacéo do trabalho subordinado.

4.- NOVO DIREITO CONSTITUCIONAL DO TRABALHO.- Com a Constituicdo da Re-
publica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1.988, deu-se nova configuracdo aos Direitos e
Garantias Fundamentais, com o destaque para o Capitulo Il, dos Direitos Sociais (arts. 6° a 11), em
que se elevou a categoria constitucional direitos até entdo consagrados pela Consolidacéo das Leis
do Trabalho, conforme previsdo antes contida no art. 165, da CF de 1.967/69. A grande novidade
foi que, o0 que até entdo era assegurado, nos termos da lei (e, portanto, da CLT), somente aos traba-
Ihadores empregados, agora séo direitos garantidos aos trabalhadores em geral, urbanos e rurais, e,
portanto, NAO APENAS EMPREGADOS.

5.- DIREITO DO TRABALHO INSUBORDINADO.- Dai que sob o angulo da legislacéo
infraconstitucional, podemos dizer que existe um Direito do Trabalho ainda néo legislado, ou
aquele prestado por TRABALHADORES NAO EMPREGADOS", a par do Direito do Traba-
Iho legislado, este representado pela Consolidacéo das Leis do Trabalho. A esse Direito “néo legis-
lado”, é que eu denomino DIREITO DO TRABALHO IN-SUBORDINADO™.

6.- FINALMENTE. Assim, portanto, eis colocada a questdo de lege ferenda. Cabe agora aos
legisladores, aplicadores e intérpretes do Direito do Trabalho cuidarem para que se dé efetividade a
essa ampliacdo constitucional dos direitos trabalhistas, com a extensdo do direito protetivo a todas
as “relacOes de trabalho”, sejam elas de trabalho subordinado ou ndo, para que, sob a jurisdicdo a-
propriada, tenhamos um tratamento isondmico em tudo quanto possa se relacionar com a prestacao
de servicos a terceiros, seja por pessoas fisicas ou juridicas, como ja autorizado pela Emenda Cons-
titucional n°. 45.

!> Normalmente chamado de TRABALHO INFORMAL.
16 «como” subordinado, mas ndo subordinado.



