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1. Introducéo

O presente trabalho pretende ser uma
modesta contribui¢do pessoa do quecreio sgja
um importante meio de afirmag&o da credibi-
lidade do Judici&rio frente & sociedade como
um todo, qual seja, 0 compromisso de seus
juizes com aconstrugéo de umasociedade mais
justa e equanime. Reconhecendo a proficua
atuacdo dos juizes trabalhistas no que diz
respeito ao empenho em responder a uma
demandasocia crescente por pronunciamentos
e providéncias judiciais, remeto-me a um
questionamento no sentido do compromisso
com o todo; uma tentativa de apontar focos em
gue essa atuagdo possa ser otimizada.

Assim, neste texto, pretendo, a partir da
constatacéo da légica interna da Justica do
Trabalho, no que tange a énfase conciliatoria,
andlisar a prética judicante em que os juizes
das Juntas de Conciliagdo e Julgamento se uti-
lizam de uma retorica persuasiva ao limite,
tendo uma atuagdo pragmética que pode estar
transbordando as balizas estritamente legaisde
Sua atuacéo.

Isso pode indicar que, apesar da formacgéo
técnico-profissiona de carédter formalista e
normativista, que pressupdealel como critério
decisorio e a sua obediéncia como critério de
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justicat, os juizes das Juntas de Conciliagdo e
Julgamento est&o alternativizando esse model o
de comportamento judicante, que traz conse-
guénciasdereevo. Ainda, queasconseqiiéncias
desse transbordamento se estendem muitas
vezes para além da discussdo da legalidade
estrita do procedimento (0 que de fato também
importa), atingindo a esfera social, econémicae
politica, 0 que € observado tanto na prética da
“disponibilizacdo” dos recursos devidos ao
Instituto Nacional do Seguro Social, incidentes
sobreasverbassdariais(Le n°8.212/91) quando
datentativa de conciliagdo proposta pelosjuizes
das Juntas de Conciliacdo e Julgamento, quanto
napropostade que ndo sefacao reconhecimento
dovinculo empregaticio oriundo deumarelagdo

1 A nogdo de um conceito logico-forma é tradu-
zidade forma concisaem José Eduardo Faria, Socio-
logia juridica : crisedo direito e préxispolitica. Rio
de Janeiro : Forense, 1984. p. 176-177, em que
invoca Joaquim Arruda Falcdo Neto: “Podem-se
perceber, de acordo com distinggo feitapor Joaquim
de Arruda Falcdo Neto, duas visdes contraditérias
do direito transmitidas por nossas faculdades: avisao
16gico-formal, fundada no normativismo légico, ea
visdo liberal, moldada nos principios gerais da
ideologia liberal importada da Europa.

Responsavel pelos conceitos de ciéncia e do
método do conhecimento dominante nas facul dades
de direito, a visdo l6gico-formal procura dar um
caréter pseudo-cientifico a dogmética juridica,
reduzindo a Ciéncia do direito a ciéncia da forma
normativa. Nesta tentativa de obtencdo de “status’
cientifico, o direito é desvinculado tanto da moral
como da economia, da politicae dasociologia. Esta
concepcao exige que o direito sgja visto como um
sistemaordenado, harménico e hierarquizado, imune
as mudancas e aos conflitos sociais. Nesse sentido,
0 método de conhecimento da ciéncia do direito é
formalizado e dedutivo, partindo de dogmas postos
fora do conhecer juridico.(...) Além disso, a predo-
minanciadavisdo |6gico-formal no ensino do direito
fornece a estruturagdo de algumas de suas caracte-
risticas basi cas, como areducédo do estudo do direito
a0 direito positivo, em especia ao estatal; a énfase
nos temas de validade e legalidade, em detrimento
dos de eficécia e legitimidade; a construcdo do
curriculo com base na pretensdo de autonomia de
cada disciplina; a énfase no que se opera e distin-
gue e na transmissao de conhecimentos estanques,
sem um panoramainterdisciplinar; apredominancia
do raciocinio dedutivo a partir de dogmas nédo-
questionados, além de um obscurecimento dos
estudos socio-politicos sobre 0 processo nomoge-
nético. Estas especificidades do ensino fazem do
advogado um simples técnico na aplicagdo do
sistema normeativo, que abre mado do questionamento
profissional que deveria marcar sua atuagéo.”

de emprego, consegiientemente sem aanotagéo
da Carteirade Trabalho e Previdéncia Socia —
CTPS do empregado-reclamante.

A partir do reconhecimento e identificagdo
dos tépicos mencionados, tratarei dos desdo-
bramentos oriundos daguelas praticas, que se
refletem tanto em seu ambito profissional
guanto pessoal.

Tomando esses fatos como exemplos da
pragmatizac@o da prética judicante, pretendo
mostrar que o juiz tende—como de fato o faz —
a“diversificar” o padréo decisorio e concilia-
tério legalista-normativista, e que essa atitude
indicaumaalteracdo comportamental frente ao
paradigma sob o qual sdo os atores juridicos
formados; e, por ndo ser articulada com os
outros atores, legislacfes e instituicdes oficiais
estatais de caréter previdenciario e socio-
econdmico (dentre elas, 0 exemplo citado tange
a0 INSS e a Caixa Econdmica Federal mais
diretamente), essa“ praxis’, calcada em razGes
pragmaticas, concorre para comprometer a
funcionalidade provedora do Estado.

2. Considerages sobre a conciliagdo na
origem do Direito do Trabalho e na
Justica do Trabalho no Brasil

A origem histéricado Direito do Trabalho
tem suas bases naconjugacdo, no final do século
XVIII, de duasrevolugdes: aRevolugéo Indus-
trial e aRevolucdo Palitica. Se, de um lado, a
invencéo da maquina aplicada a industria
provaocou a sabida revolugdo nos métodos de
trabalho e, consequentemente, nas relaces
entre patrdes e empregados, de outro, 0 homem
tornava-se livre, e 0 “cidadao” era erigido a
categoria racional na ordenacdo politica da
sociedade.

A revolugdo na nocdo de trabalho, com a
concentragéo de massas operédrias sob 0 jugo
do capital nas grandes expl oragtes com unidade
de comando, apontou para o fato de que
somente a “liberdade” e a “igualdade’ como
conceitosformaisndo garantiam ajusticasocial
almegjada. Era necessaria aintervencdo estatal
nesse desequilibrio de forgas produzido pelo
sistemaliberal. JAno século XIX, dava-seinicio
a uma nova era social, marcada notadamente
pela nogdo de que o bem individual deve ser
atingido sempre em vista do bem coletivo.?

2V é&riosautores do periodo indicam este sentido,
culminando com asistematizagao do col etivismo por
meio da obrade Marx, O Capital.
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Nesse contexto, observa-seaacdoinicial do
Estado como agente de equilibrio entre as
classes, um Estado intervencionista, providéncia
que busca harmonizar osinteressesindividuais
e coletivos, fazendo-se sentir de diversas
maneiras, seja regulamentando a iniciativa
privada, sgja fomentando-a e vigiando-a, ou
substituindo-a em beneficio do interesse
coletivo.

A legislacdo social no Brasil comegou,
decididamente, apos a Revolugéo de 1930. O
Governo Provisorio de ent&o, sob o comando
de Getulio Vargas, criou o Ministério do
Trabalho, Industriae Comércio, que principiou
a elaboragéo das nossas leis sociais.®

Instituido o Governo Provisoério pelo
Decreto n° 19.398, de 11 de novembro de 1930,
jdem 12 de dezembro era publicado o Decreto
n° 19.482, com vérias medidas de protegéo ao
trabalhador.

A Justica do Trabaho foi instituida pela
Constituicdo de 1934, sendo organizada, em 2
de maio de 1939, pelo Decreto-Lel n® 1.237.

A Consolidagdo das Leis do Trabaho, que
éotextolega queregulao Direito do Trabalho
tanto no seu aspecto formal quanto substancial,
foi promulgada pelo Decreto-Lei n° 5.452 de
1-5-43. Nesse diploma, foram reunidas as leis
esparsas que existiam sobre o Direito Individual
do Trabalho, o Direito Coletivo do Trabalho e
o Direito Processua do Trabalho.

A Justicado Trabal ho, conforme observado,
éumayjusticaespecializadaque tem por objetivo
origina compor e resolver litigios resultantes
dalutaentre o capital e o trabalho.

A competéncia da Justica do Trabalho é
dada presentemente pela Constitui¢cdo Federal
de 1988, no seu artigo 114, que dispde:

Art 114, caput: “Compete a Justica
do Trabalho conciliar e julgar os
dissidios individuais e coletivos entre
trabalhadores e empregadores, abrangidos
os entes de direito publico externo e da
administracdo publica direta e indireta
dos municipios, do Distrito Federal, dos
Estados e da Uni&o, e, naformadalei,
outras controvérsias decorrentes da
relacdo detraba ho, bem como oslitigios

3 Sobre os antecedentes histéricos do Direito do
Trabaho, ver os cap. 1 e 2 da obra Instituicdes de
Direito do Trabalho, por Arnaldo Sussekind, Délio
Maranhdo e Segadas Vianna. 10. ed. Rio de Janeiro :
Freitas Bastos, 1987. Capitulos de autoria do
ultimo.

que tenham origem no cumprimento de
suas proprias sentengas, inclusive
coletivas.”

Por todas as circunstancias de sua génese,
a Justica do Trabalho da énfase a conciliagao,
como forma de se atingir o objetivo da paz
social. Ao Estado, € interessante que o litigio
sgja composto pelas proprias partes em litigio.

Ao criar seus 6rgéos judiciérios, o Estado
proveu os mesmos de umafuncdo conciliatéria
preponderante em relacéo ao julgamento.
Segundo essa atribuic¢éo, o juiz deve empe-
nhar-se em esclarecer oslitigantes, eliminando
mal-entendidos e persuadindo-os areconhecer
asfatasprOpriaseosdireitos daparte contréria.
I ss0 segundo adoutrina de Direito do Trabaho.

Em termos sucintos, um processo na Justica
do Trabalho pode ser decidido de duas formas
apos sua instauragdo: ou se profere uma
“sentenca’, que se entende por “um veredicto
gue o juiz ou tribunal profere sobre a espécie
submetida ao seu julgamento”s, ou se promove
uma “conciliacdo”, que é o “acordo entre as
partes litigantes para por fim a demanda;
transacdo” . Em Direito Processual Civil e em
processo trabal hista, diz-se daformadedirimir,
amigavelmente, por proposta do juiz, na
audiénciade conciliagdo, instrucdo ejulgamento,
qualquer litigio entre as partes.”® Quando
ocorre umaconciliagdo, estaéhomologadapelo
juiz. Nesta homologacgéo, o juiz confirma e
aprovaumaconvencdo particular. No processo
do trabalho, ao juiz é imposto, sob penainclu-
sive de nulidade de posterior decisdo, que o
mesmo proponhaumasolugdo conciliatdriapor
duas oportunidades antes de proferir uma
sentenca.

A CLT menciona a conciliagdo enfati-
camente como forma de composicdo dos
litigios. JAao iniciar o Titulo X (Do Processo
Judiciario do Traba ho), em seu segundo artigo
(o de n° 764), é disposto que :

“Art. 764. Osdissidiosindividuaisou
coletivos submetidos a apreciacédo da

4+ MARANHAO, Dédlio, op. cit., v. 2, p. 1.189 ;
GIGLIO, Wagner D., Direito Processual do
Trabalho. 9. ed. rev., ampl. e adap. a Constituicdo
Federal de 1988. Sao Paulo: LTr, 1995. p. 27, 232-
233; CARRION, Vaentin, Comentarios a Consoli-
dacdo das Leis do Trabalho. 18. ed. S8o Paulo :
Rev. Tribunais, 1994. Entre outros.

5 NEVES, |édo Batista. Vocabuldrio pratico de
tecnologia juridica. FASE. 3. ed. 1990.

5 |dem.
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Justicado Trabal ho serdo sempre sujeitos
aconciliacao.

Parégrafo Primeiro. Paraos efeitosdeste
artigo, os Juizes e Tribunais do Trabaho
empregaréo sempre os seushbons oficios e
persuasdo no sentido de uma solugéo
conciliatéria dos conflitos,(...)"

A énfase a conciliacdo se manifesta
sistemicamente no corpo do texto legal,
conforme se observa nos artigos 847 e 850
da CLT, explicitando claramente a intencdo
do legislador:

“Art. 847. Terminadaadefesa, ojuiz
ou o presidente propora a conciliagao.

Par. 1° Se houver acordo, lavrar-se-a4
termo, assinado pelo presidente e pelos
litigantes, consignando-se o prazo e
demais condic¢des para 0 seu cumpri-
mento.”

“Art. 850. Terminada a instrucéo,
poder&o as partes aduzir razdes finais,
em prazo ndo excedente de dez minutos
para cada uma. Em seguida, o juiz ou
presidente renovara a proposta de
conciliacéo, e, ndo se realizando esta,
serd proferidaa decisdo.” (...)

conciliagéo.

A jurisprudéncia se firmou, inclusive, no
sentido de ser obrigatéria a tentativa de conci-
liacdo, sob pena de nulidade da deciso. (TRT,
107 Reg., RO 1.067/85, Francisco Pinto. Ac.
22T. 1.492/86); (TFR, RO 8.836 — Am, Carlos
Thibau); (TRT — PB, RO 1.852/90, Aluisio
Rodrigues, Ac. 7.383/91); (TST, RR 22.143/
91.3, Ursulino Santos).

3. A lustica do Trabalho e
a crise do Judiciario

O Judiciario enfrenta, presentemente, a
questdo de recuperar sua funcdo social.
Embora se discuta a questdo ja ha algum
tempo, a mesma permanece atual. Esse dado
€ expresso claramente por varios autores que
trabalham alegitimidade e afuncionalidade
do sistema juridico frente ao paradigma
legalista de natureza notadamente liberal nos
seus Varios aspectos.’

A tabelaé® a seguir transcrita d4 a medida
do descrédito da efetividade decisoria do Judi-
cidrio frente a“clientes’” cidadaos.

Populagédo com 18 anos ou mais (1985-88) envolvida em conflito, por tipo de reacéo —
Brasil e Regides (N=8.641.761)

Porcentagem da populagdo Brasil N NE | SE S CcO
N&o buscaram a Justica 67,0 60,0 65,0 | 64,0 | 68,0| 67,0
Resolveram por conta prépria 43,0 41,0 34,2 | 42,0 | 50,0 | 55,0
Temeram represalias 15 1,2 1,8 18| 08| 05
N&o buscaram a Justica por custar
menos ser indiferente ao conflito 28,7 35,5 36,0 | 28,4 | 21,8| 22,8
Recorreram a outras pessoas ou entidades | 6,0 7,0 6,3 60| 62| 50

Conformevisto, alei e aConsgtituicao legi-
timam os juizes a utilizarem-se de técnicas
persuasdrias a fim de atingirem a solucéo do
litigio pelaconciliagdo. Nao apenaslegitimam,
mas determinam autilizag8o dessas“técnicas’,
exteriorizando-se o comando legal no impera-
tivo “empregarao” do paragrafo 1° do artigo
114 da CLT.

E importante notar que ha um grande
grau de liberdade discricionéria que subjaz
ao termo “bons of icios e persuasao” referente
aatribuicdo legal dojuiz. Assim, 0 processo
na Justicado Trabal ho pauta-se, entre outros,
pelo principio da tentativa obrigatéria de

Somente o n° total daqueles que, estando

"FARIA, José Eduardo. Violéncia Simbolica. SP:
EDUSP, 1988; e Justica e Conflito : os juizes em
face dos novos movimentos sociais. SP : RT, 1991,
em conjunto com CAMPILONGO, Celso Fernan-
des. A Sociologia Juridica no Brasil. Porto Alegre:
Sérgio Fabris, 1991, bem como os trabalhos da
Colecdo LicOes de Direito Alternativo, ed. acadé-
mica, além de vérios textos e trabalhos como a
Revista da UnB, 1979, sobre Ensino Juridico.

8 Fonte: IBGE, Participagdo politica e social.
1990, V. 1; e W. Guilherme dos Santos, Razdes da
Desordem, Rio de Janeiro : Rocco, 1993. apud José
Eduardo Faria. Os Novos desafios da Justica do
Trabalho. S50 Paulo : LTr, 1995.
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envolvidos em conflitos, deixaram de procurar
0 Judiciério para obter uma providénciajuris-
dicional, quefoi de 67,00 %, jadaamedidada
criseaqua merefiro.

Pode-se, é claro, fazer a leitura inversa,
ponderando que, apesar dos dados darealidade
socio-cultural apontarem paraafaltade acesso
simplificado ao Judiciério e os baixos indices
deinformag&o dapopulagéo brasileira, umterco
dos que estiveram envolvidos em conflitos
buscaram o Judiciario. Ocorre que a validade
deste viés de interpretacdo esta diretamente
relacionada a um Estado liberal de pouca
intervencado naordem privada, o que claramente
n&o ocorre no caso brasileiro.®

A teorizagc8o mais aceita pela maioria dos
autores (em contraposicdo a uma concepcao
histéricae cultural) paraaexplicacdo dasrazdes
desta crise, e que agui assumo como premissa,
€ a que pugna por um descompasso |égico-
racional entre o sistemadecisorio earealidade
fatica. Em termos sucintos, esta crise se apre-
senta tendo em vista uma dinémica de modifi-
cacao daestruturada producdo industrial desde
a década de 40 até a década de 90. Ao longo
desse periodo, aeconomiabasicamente agraria
gue predominavafoi sendo substituidapor uma
economia industrializada.

No ensgo dessa modificacdo, ocorreu um
grande deslocamento populacional do campo
para os centros urbanos. Surgem dai umanova
classe operéria e classe média, e uma pobreza
concentrada nas periferias das metropoles.

O sistema juridico pétrio foi organizado a
partir de um modelo liberal cléssico, privile-
giador dos méritos individuais, com o fim de
assegurar as liberdades deiniciativae garantir
a observancia contratual. Houve a crescente
demanda por providéncias sociais de toda
natureza, como conseqiiéncia do inchago
metropolitano, o aparecimento de pobrezas
periféricas, etc, bem como surgiram novos
conflitos sociais.’® O Judiciario ndo respondeu
acontento a essas demandas, comprometendo
sua eficécia, credibilidade e funcionalidade. E
0 que mostram os dados.

® Refiro-me a nogéo de estado liberal dada em
BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Sdo
Paulo : Brasiliense, 1995.

10 Estes raciocinios foram desenvolvidos em
FARIA, José Eduardo. Justica e conflito : os juizes
em face dos novos movimentos sociais. Sao Paulo,
1991; e Os Novos desafios da Justi¢ca do Trabalho,
op. cit.

A Justicado Trabalho, como parteintegrante
do Judiciério, também sofre do mesmo sintoma
do érgéo como um todo. Entretanto, no caso
da Justica do Trabalho, esse sintoma critico €
perceptivel de forma mais branda, por varios
motivos. Alguns deles sdo: a flexibilidade do
processo trabalhista (o rito processual mais
rapido e passivel dediversificaggo segundo cada
circunsténcia, pelapraxisdosforostrabal histas);
a mercantilizac@o dos direitos relativos a
relacdo de emprego; os gjustes politicos aos
quais a Justica do Trabalho tem servido como
instrumental de realizagdo, bem como areali-
zacdo das politicas econdmicas estatais'; e,
como dado da prética cotidiana, uma franca
toleréncia das disfungdes sistémicas por parte
de advogados perante 0s juizes, posto que 0s
primeiros so, na prética, co-autores das agoes,
no que concerne ao beneficio econdmico trazido
pelas mesmas, e os segundos encontram-se
assoberbados de trabalho em razdo do
pequeno nuamero de juizos e da grande
demanda.

Estas razbes podem ser indicativas de que
0s envolvidos nessas préticas tendem a alter-
nativizar o processo e o procedimento afim de
atingirem maior “produtividade”. Nesse
contexto, os embates s30 menores, asdisfuncdes
sdo superficialmente equalizadas e ambas as
classes de atores juridicos “cumprem o seu
papel”.

Um momento no qual se d4 essa alternati-
vizagdo, em toda a sua expressao, € o daconci-
liag8o, em cujas circunstancias e especificidades
se manifestam alguns procedimentos que nos
interessam para o presente trabalho, sendo
tratados nas segdes seguintes.

4. O momento conciliatorio, as técnicas
de persuasdo e os limites legais

Osmomentos conciliatériosnosquaisojuiz
empenha “ seus bons oficios e persuasdo” (art.
764, 81°) sdo permeados por limiteslegaisque,
se por um lado balizam seus limites de atuacéo,
por outro entreabrem um espaco de discricio-
nariedade do mesmo.

Ou sga, a0 mesmo tempo em que o juiz
deve utilizar-se de todo o rol de argumentos e
técnicas paraincentivar uma conciliagéo entre
as partes (e pode utilizar-se destes segundo sua
propria conveniéncia), ndo pode extrapolar a

1 ldem.
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obediéncia ao devido processo legal (due
process of law)'?, nem desprezar os manda-
mentos legais de carédter imperativo, que
determinam expressamente uma incidéncia e
uma conseqiiéncia legais inescusavels.

A lei autoriza e impde a conciliagcdo como
requisito de validade parao julgamento. Mesmo
assim, o juiz encontra, em preceitos constitu-
cionais e legais, parametros ao seu limite de
atuacdo. Ha direitos indisponiveis, como, por
exemplo, apagadevalor equivalente ao salé&rio
minimo (sendo esta a hipdtese de questio-
namento em juizo, a lei e a Constituicdo sdo
imperativos quanto a indisponibilidade desse
direito). A reniincia a direitos deve ser acom-
panhada pelo julgador, tendo em vista preci-
puamente a franca hipossuficiéncia do traba-
[hador.

Essa Gtica é reforgada por todos os princi-
pios de Direito do Trabalho que sdo, notada-
mente, de cardter protecionista.

Amauri Mascaro Nascimento® fala em
principios universais de Direito do Trabalho.
Entre eles, aponta 0 “principio das garantias
minimas do trabalhador”; “principio da justa
remuneracao”; “direito a previdéncia social”;
“principio da condi¢ao mais benéfica ao traba-
Ihador”, entre outros.

Elenca, ainda, entre os principiosdo Direito
brasileiro, o daconcepgéo contratual do vinculo
entre empregado e empregador com interfe-
rénciaslegai s destinadas a estabel ecer protecéo
minima ao trabal hador, considerados nulos os
atos destinados adesvirtuar, impedir ou fraudar
a aplicacdo da legislagdo a equiparagdo dos
efeitos darelagdo de trabalho aos dos contratos.

Sussekind fala em inderrogabilidade do
Direito do Trabaho. Trata este principio da
protecéo do trabalhador por meio da proibicéo
arendncia e a transagdo atinentes a direitos
relativos a normas de ordem publica.

2.0 principio do “devido processo lega” esta
no art. 5°, L1V, daConstituicéo Federal . Caracteriza-
se como “as formas instrumentai s adequadas, afim
de que a prestagdo jurisdicional, quando entregue
pelo Estado, dé a cada um o que é seu, segundo 0s
imperativosdaordemjuridica” SILVA, José Afonso
da. Curso de Direito Constitucional positivo. 6. ed.
S&0 Paulo : Revista dos Tribunais, 1990. p. 272-
273.

13 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de
Direito do Trabalho. 6. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 1988.
p. 458-459.

14 |dem, 222-226.

Por dbvio, no momento conciliatdrio, o juiz
tem de observar oslimiteslegaisaeleimpostos
pela propria natureza do Direito do Trabal ho.

5. Argumentos de persuasao
e a conciliagdo

De acordo com minha experiéncia pessoa
profissional enquanto advogado, e em face dos
resultados de entrevistas realizadas com vérios
atores juridicos, entre os quais advogados,
juizes e serventuarios, observa-se que atécnica
de persuasdo empregada pelos juizes no
momento da proposta conciliatéria é basi-
camente uma argumentacdo no sentido das
perdas e ganhos pecuniarios das partes. A
seguir, apresento umagamaexemplificativade
argumentos, para entdo detalhar aqueles que
seréo de especial interesse.

Neste rol de argumentos, os juizesinvaria-
velmenteincluem, em relac8o aos reclamantes,
ademoranasolucdo dalide, apossibilidade de
encerramento das atividades daempresa, afata
de provas documentais nainstrugéo processual,
riscos futuros em eventual fase de execucéo, o
queimpediriao recebimento por parte do autor
daguilo que lhe é devido.

Em relacdo as empresas-rés, 1) a reducéo
do que seria regularmente devido; 2) o ndo-
pagamento de multas administrativas aplicaveis
ao caso por descumprimento legal; 3) a
consignagdo, em juizo, dos valores acordados,
como valores pagosatitulo indenizatério, o que
determina a ndo-incidéncia das contribuigdes
previdenciérias, minimizando o custo da
solucdo do processo; 4) em hipdtese de ndo ter,
durante a prestacdo do trabalho, havido o
registro em carteira de trabalho, o ndo-reco-
nhecimento, pela empresa, do vinculo empre-
gaticio, evitando assim todos os recolhi-
mentos previdenciarios, de fundo de garantia
por tempo de servico, e quaisquer multas
administrativas.

Os argumentos ora elencados ndo séo de
forma alguma exaustivos do repertdrio dos
juizes. Ha diversos outros que, entretanto, sdo
menos freqlientes e menos verificaveis objeti-
vamente. Para mencionar apenas alguns, a
inflexdo verbal aplicada a proposta de conci-
liac&o para uma das partes, como por exemplo
0 seguinte: “—Olhe, Doutor, até que este acordo
estdbom! Sefosse eu fechavaesse acordo!”, os
recursos defiguras de estilo e linguagem como,
por exemplo, aironia, ametéfora, etodo o apa-
rato simbdlico de poder que se observa na
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disposicéo fisica de uma sala de audiéncia e
gue se manifesta também corporalmente nas
atitudes do juiz.

Algumasdas préticas discursivas dosjuizes
trabalhistas, quando do momento do acordo,
parecem indicar queresvalam noslimiteslegais
das normas de ordem publica, que determinam
suaauto-incidéncianecesséria. Deste momento
em diante, tomarei como foco dois dos argu-
mentos preponderantemente utilizados pelos
juizes a fim de persuadir as partes a redlizar
uma conciliagdo numa lide trabalhista: a) os
valores consignados atitul o indenizatorio com
o fim de determinar a ndo-incidéncia das
contribuigdes previdencidrias €; b) 0 ndo-reco-
nhecimento formal de uma relag&o juridica
material e fatica, que é arelagdo de emprego
havida entre as partes litigantes, quando n&o
houve a anotacéo em carteira de trabalho
durante a vigéncia do contrato.

Apoiando-me no conceito de legalizagéo do
ilegal desenvolvido por Holston® pretendo
avaliar adindmicadessa préticajudicante e suas
possiveis conseqiiéncias.

Segundo o conceito trabalhado em Hol ston,
quetomou como foco aslides cujosobjetoseram
os conflitos de terras, o sistema juridico brasi-
leiro ndo objetivaresolver os conflitosdeterras
sob um julgamento por sentenca que incorpora
os fundamentos de uma teoria da Justica, nem
mesmo decidir sobre seus méritos legais por
meio de procedimentos judiciais.

O papel da lei, nesse sentido, seria 0 da
instrumentalizac&o de desordem cal culada, por
meio do qual préticas ilegais produzem lei, e
solugBes extralegais sdo introduzidas clandes-
tinamente no processo judicial.

Redimensionando o conceito ao Judici&rio
trabalhista, vé-se que a mesma prética de
introducao de solugdes ndo-juridicas numasede
legal passa a ser, pelo uso, legitimada e lega-
lizada.

Como ja foi dito, os juizes se utilizam de
umaargumentacdo que pde em disponibilidade
valores devidos & Previdéncia Social. Melhor
esclarecendo, paraque os custos de umaacordo
trabalhista sgjam minimizados, o juiz propde
as partes que discriminem, no ato do acordo,
gue as verbas pagas nédo sdo de caréter salarial,
e sim indenizatorias. Ocorre que muitissimo
raramente (para que ndo se diga nunca) o
pedido de uma agdo reclamatoria trabalhista
restringe-se aval ores apenasindenizatérios (ou

5 Op. cit., v. 1, p. 178-179.

diga-se“ndo-saariais’). Ou sgja, mesmo sendo
claro que asverbas sobre as quais sefaz acordo
para 0 pagamento sdo de natureza salarial, o
juiz homologa o acordo dessa forma.

Existe, entretanto, disposicéo legal expressa
no sentido de que os recolhimentos previden-
ciériosincidam sobre os pagamentos de verbas
provenientes de acordos trabal histas efetuados
sobre valores de natureza salarial. Estas
chamadas verbas de natureza salarial séo
aquelas pagas em razdo da prestacdo de um
servico no &mbito de um contrato de trabal ho.
Amauri Mascaro Nascimento indicaadiferenca
entre verbas salariais e verbas indenizatorias:

“Salério éatotalidade das percepgdes
econdmicas dos trabal hadores, qual quer
que sgjaaformaou meio de pagamento,
quer retribuam o trabalho efetivo, os
periodos de interrupcdo do contrato e 0s
descansos computéveis na jornada de
trabal ho.

N&o integram o salério as indeni-
zaces, inclusive as didrias e gjudas de
custo, os beneficios e complementactes
parafiscais, os pagamentos de direitos
intelectuais e outros pagamentos néo
considerados salério por lei.”1®

O artigo 43 daLei n° 8.212/91, que dispde
sobre o plano de custeio da Previdéncia Social,
determina:

“Art. 43. Nas ag0es trabalhistas de
que resultar o pagamento de direitos
sujeitos a incidéncia de contribuicéo
previdenciéria, o juiz, sob pena de
responsabilidade, determinardoimediato
recolhimento das importéncias devidas
a Seguridade Social.

Parégrafo anico. Nas sentencas judi-
ciais ou nos acordos homologados em
que ndo figurarem, discriminadamente,
as parcelas relativas a contribuicao
previdencidria, estaincidirasobreovalor
total apurado em liquidag&o de sentenca
ou sobre o valor do acordo homolo-
gado. (Redacéo dada pelaLei n° 8.620
de 5-1-93).”

Ainda, o artigo 44 damesma Lei impde ao

juiz o dever expresso de cumprimento dos
recolhimentos:

6 HOLSTON, James. Legalizando o ilega :
propriedade e usurpacdo no Brasil. Revista Brasi-
leira de Ciéncias Sociais, v. 8, n. 21, p. 68-89.
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“Art. 44. A autoridade judicidria
velarapelofiel cumprimento do disposto
no artigo anterior, inclusive fazendo
expedir notificagdo ao Instituto Nacional
do Seguro Social — INSS, dando-lhe
ciéncia dos termos da sentenca ou do
acordo celebrado. (Redacdo da Lei n°
8.620/93)

Por suavez, o artigo 28 damesmalLei n°
8.212/91 conceitua o salario-de-contribuicdo
e enumera as verbas sobre as quais incide o
percentual devido ao INSS, quais sgjam, as de
natureza ndo-indenizatéria:

“Art. 28. Entende-se por sa&rio-de-
contribuicéo:

|- para o empregado e trabal hador
avulso: a remuneracéo efetivamente
recebida ou creditada a qualquer titulo,
durante 0 més, em umaou mai sempresas,
inclusive osganhos habituaissob aformade
utilidades, ressalvado o dispostono §8° e
respeitados os limites dos 88 3°, 4° e 5°
deste artigo;

[1- para 0 empregado doméstico: a
remuneracao registrada na Carteira de
Trabalho ePrevidénciaSocia, observadas
as normas a serem estabelecidas em
regulamento para a comprovagéo do
vinculo empregaticio e do valor da

remuneracdo.(...)"

Assim, por todo o demonstrado, restaclaro
que os limites do juiz ao dispor das verbas
devidasao INSS sfo estreitos, devendo o mesmo
inclusive zelar pelos recolhimentos destes
valores ao Orgdo. Utilizando-se da no¢do de
normas de ordem publica em cotgjo com alei,
observa-se que 0 magistrado ndo pode dispor
nem dos valores devidos a0 INSS, nem mesmo,
seconhecer deumaprestacio salaria, deixar que
aspartes disponham dosreferidos recolhimentaos.

Quanto ao segundo argumento de persuasio
utilizado pelosjuizes, qua sgja, 0 do ndo-reco-
nhecimento da relagdo de emprego, e a conse-
guente ndo-anotacdo da Carteira de Trabalho,
além da conseqliéncia ja descrita até agora,
ocorre ainda que o trabalhador n&o dispora de
prova cabal, que é a anotagdo em Carteira de
Trabalho, paraosfins de cmputo de tempo de
servico para a aposentadoria. E notorio que,
no sistema previdenci&rio brasileiro, funciona
a aposentadoria por tempo de servigo. Este
periodo é comprovado preponderantemente
mediante documentacdo oficial prevista na
CLT, qual seja, a Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social. Se o empregado ndo tiver

sua carteira“assinada’, tera muita dificuldade
em comprovar o tempo de servico, e em muitos
dos casos ser-lhe-aimpossivel esta comprova-
¢d0. Dessaforma, aconseqiiénciade um acordo
celebrado projeta-se ao futuro naforma de um
prejuizo de alta monta.

O artigo 55 da Lei n® 8.213/91, que trata
do Plano de Beneficios da Previdéncia Social,
é dlucidativo:

“Art. 55. O tempo de servico sera
comprovado na forma estabelecida no
Regulamento, compreendendo, além do
correspondente as atividades de qua quer
das categorias de segurados de que trata
oartigo 11 destalei, mesmo que anterior
a perda da qualidade de segurado: (...)

§ 3° A comprovacgdo do tempo de
servico paraosefeitosdestale, inclusive
mediante justificagdo administrativa ou
judicial, conforme o disposto no art. 108,
sO produzira efeito quando baseada em
indicio de prova material, ndo sendo
admitidaexclusivamente prova testemu-
nhal, salvo na ocorréncia de motivo de
forca maior ou caso fortuito, conforme
disposto no Regulamento.

6. Pesquisa de campo

A fim de constatar empiricamente o
alegado, foi conduzida uma pesguisade campo
CUjO universo, espaco amostral, metodologia,
dados e resultados s80 expostos a seguir.

O universo pesquisado foi de cinco Juntas
de Conciliagéo e Julgamento componentes de
uma das Comarcas'” do Estado de Sdo Paulo,
gue sdo 6rgaos de primeira instancia para os
dissidiosindividuais, onde sdo julgadas as acoes
trabalhistas. Cada Junta julga, anualmente,
aproximadamente dois mil e quinhentos
processos.®

1 Como o presente trabalho ndo tem por intuito
uma critica particular ou atomizada, mas sm uma
contribuicdo para o Judiciério trabalhista como um
todo, ndo sdo mencionados dados identificadores, o
que faco exclusivamente por uma questéo técnica
tendo em vista o fim a que o presente se propde.

18 obs.: H4, na comarca pesquisada, seis Juntas
de Conciliagdo e Julgamento. Foram apenas pesqui-
sadas cinco Juntas, tendo em vista a ndo-franquia
aos dados em uma delas. Ainda, ndo ha nenhuma
relacdo entre o nimero da Junta aqui apresentado
com qualquer indicacdo real de que esta ou aquela
Junta é de fato assim denominada. Dessa forma, a
Junta agqui apontada como ndimero 1 ndo é necessa-
riamente a primeira Junta da comarca.
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Como espaco amostral, foram pesquisados
228 processos de um total aproximado de
12.500, perfazendo um total percentual
aproximado de 2% do total de a¢Bes propostas.
Todos os processos pesquisados foram colhidos
dentre aqueles nos quais foram celebrados
acordos.

Foi feita, também, umaestatisticaderelagdo
percentual entre acordos e processos efeti-
vamente julgados por sentenca que haja anali-
sado o mérito dos pedidos. Dentro do universo
pesquisado, tem-se um total de 63,5% em
acordos (conciliages) e um total de 36,5% em
processos julgados com umadecisdo de mérito.
Devo lembrar que ha processos em que 0 juiz
ndo julgou 0 mérito nem deu-se 0 acordo.
Nestes, os “caminhos’ dos processos s80 0S
seguintes; vao ao arquivo por desisténcia das
partes; sdo extintos de plano por faltar-lhes
algum requisito legal para o seu regular anda-
mento; 0 juiz encaminha o processo paraoutro
Orgdo, por ndo ser a agdo de sua competéncia
(no sentido juridico do termo); por alguma
razéo de ordem juridica o processo € remetido
para outro 6rgdo, como por exemplo a eleicdo
pelas partes de outro foro.

O percentual do espago amostral, entretanto,
érelativo ao total das acles propostas.

7. Resultados

Total dos valores
dos acordos cele-
brados

R$ 357.993,66

Total dos valores discriminados como
acordos sobre “verbas indenizatérias”

Junta n® 1 R$ 44.440,00 = 100%
Junta n° 2 R$ 83.324,40 = 100%
Juntan® 3 R$ 77.660,04 = 69,08%
Junta n° 4 R$ 54.729,42 = 100%
Junta n° 5 R$ 61.930,00 = 100%
Total Geral R$ 323.083,86

Percentual em relagdo ao total
geral das verbas que foram

discriminadas como “indeni- 90%
zatorias”

Percentual dos processos nos

quais havia pedido relativo a 100%

valores salariais

Total do periodo (dias) pleiteado a titulo
de reconhecimento de relagéo de emprego,
com conseqlente vinculo empregaticio e
reconhecimento de tempo de trabalho

Junta n® 1 2.053 dias

Deste total, 0% foi reconhecido como periodo
trabalhado sob uma relacéo de emprego.

Junta n° 2 12.611 dias

Deste total, 0% foi reconhecido como periodo
trabalhado sob uma relacéo de emprego.

Junta n° 3 3.333 dias

Deste total, 0% foi reconhecido como periodo
trabalhado sob uma relacéo de emprego.

Junta n° 4 5.820 dias

Deste total, 0% foi reconhecido como periodo
trabalhado sob uma relacéo de emprego.

Juntan®5 5.356 dias

Deste total, 0% foi reconhecido como periodo
trabalhado sob uma relacéo de emprego.

Total geral do periodo pleite-
ado de reconhecimento judi-
cial de relagéo de emprego

29.173 dias

Total de periodo pleiteado
em que houve o reconheci-
mento da relacéo de emprego

0 (zero) dias

Percentual do periodo no
qual houve o reconhecimento
da relagdo de emprego

0% (zero por
cento)

Para que se tenha umaidéia darepresenta-
tividade desses valores, passo a transcrever os
dados fornecidos pelo Tribunal Regional do
Trabalho da Segunda Regido, indicativos da
quantidade de agdes propostas, e os resultados,
em termos quantitativos, das formas de
conclusdo dos mesmos.
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TABELA
Acdes ajuizadas em primeira instancia, compreendendo capital e interior de Sao
Paulo, no &mbito da competéncia territorial do Tribunal Regional do Trabalho da 22
Regido quanto as formas de conclusdo, bem como a relagao percentual entre os
processos conciliados e aqueles efetivamente solucionados

Ano Processos Processos Processos Processos  %entre processos
distri- solucio- conciliados julgados conciliados e
buidos nados solucionados

90 242.449 213.411 91.440 121.971 42,8
91 287.888 263.909 117.680 146.229 44,6
92 293.690 266.118 111.469 154.649 41,9
93 277.500 278.436 108.557 169.879 39,0
94 301.870 292.814 117.628 175.186 40,2
95 356.426 295.371 135.175 160.196 45,7

Obs.: Processos nao-solucionados sédo aqueles nos quais ndo houve uma decisédo de mérito.

8. Andlise dos resultados

Como se pode constatar, embora tenha
havido, em todos 0s processos pesquisados,
pedido relativo a verbas de natureza salarial,
em termos de valores, noventa por cento dos
valores acordados o foram tendo como a
discriminagéo “verbas indenizatérias’. Em
outras palavras, do total dos processos, em
termos de valores, em somente dez por cento
destes vai haver o recolhimento dos valores
devidos aos 6rgdos competentes.

Maisainda, em apenas umadas cinco juntas
pesquisadas houve a determinacdo de que as
verbas acordadas ndo seriam de caréter inde-
nizatério, o que demonstra claramente uma
opcao de conduta na el aboracdo e homol ogagdo
dos acordos.

Quanto ao periodo objeto do pedido
referente ao reconhecimento da relagdo de
emprego, na totalidade das vezes em que o
acordo foi celebrado, em audiéncia, por
iniciativa do juiz, ndo houve o reconheci-
mento de sequer um dia a titulo de relagdo
de emprego. Se houvesse a op¢&o por uma
conduta diversa desta, os acordos seriam
realizados somente se estabel ecida aregula-
rizacdo da anotacdo em Carteirade Trabalho
do empregado. Dessa forma, evitar-se-iam
as consequéncias danosas dessa falta de
protecdo documental.

9. Desdobramentos e conclusdes

Conforme observado, aJusticado Trabalho
guarda caracteristicas de protegdo ao hipossu-
ficiente, assim identificado o empregado frente
a0 empregador, que remontam as suas origens
historicas.

O poder-dever conciliatorio conferido aos
0rgdos de primeira instancia nos dissidios
individuais (JCJ) ensgja a utilizagdo de uma
retorica persuasiva que encontra os limites da
disponibilidade dos direitos em questdo tanto
nalel quanto no texto constitucional.

Constatado nos resultados da pesquisa
conduzida, o comportamento judicante pode
estar transbordando os limites legais da dispo-
nibilidade dos direitos em jogo.

Aslegislacbestrabalhista, previdenciéria
e econdmica, paraum minimo de funcionabi-
lidade procedimental no sentido da previsi-
bilidade e um intercambio adequado, devem
funcionar de modo articulado, e assim s&o
pressupostas em sua génese, conforme
observado.

E impossivel precisar um quantum que
porventuratenhasido deixado de ser recolhido
aos cofres dos 6rgdos publicos e instituicdes
envolvidas, e mesmo o prejuizo pessoa decada
um dos trabal hadores que, por ndo terem visto
reconhecidos os periodos de trabalho, ndo
tiveram suas carteiras de trabalho anotadas e,
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por consequiéncia, ndo terdo esta prova quando
dacontagem de periodo trabal hado paraosfins
de aposentadoria. Fato é que aantijuridicidade
parece ser clara, com o conseqlente prejuizo
aos chamados * hipossuficientes’.

Ou sga, os atores juridicos protagonistas
destes atos transbordam os limites impostos
pela legisacdo, com o compromisso de uma
produtividade. Se, de um lado, esse compor-
tamento tem um viés positivo, posto que forta
lece a legitimidade do 6rgéo judiciario como
um todo, tendo em vista que de fato responde
com maior efetividade aos pedidos de prestacdo
jurisdicional, de outro, causa mediatamente um
prejuizo a parte mais fraca da relacdo de
emprego e aos 0rgaos estatai s previdenciarios,
comprometendo a articulacdo racional e
material entre 0s mesmos e suas legislacoes.

Mais ainda, importareconhecer que aanti-
juridicidade advém de um comportamento
decisorio que, quando transitada em julgado a
decisdo (ou sgja, quando escoado o prazo para
a interposicdo de qualquer recurso, e portanto
imutavel por viarecursa o acordo homologado),
passa a se revestir de uma roupagem de
legalidade.

Dessaforma, o paradigmalegalista, segundo
0 qua se conduz a formagdo do ator juridico e
quepressupde alei como critério recorrente para
as decisOes dos magistrados, parece ser diversi-
ficado para viger uma conduta de caréter prag-
matico que se indica ter como motivacdo a
conciliaco aternativamenteaque seprofirauma
sentenga de andlise do mérito da acao.

O preco social dessa conduta ndo é
dimensivel em exatiddo. Entretanto, o que é
verificavel é que a desarticulacé@o entre as
legislacoes, que sdo direta ou indiretamente
relacionadas com a pratica apontada,
compromete mais ainda o ja depauperado
estado das institui¢des que se submetem a
esta regulamentacéo legal. Instituicdes
estatais essas que sofrem, além das dificul-
dades orcamentérias amplamente divulga-
das, propostas de reforma, tais como o Ins-
tituto Nacional do Seguro Social, o instituto
juridico do Fundo de Garantia por Tempo
de Servico e a préprialegislacao trabal hista
e previdencidria de forma geral, em que se
pretendem, inclusive, reformas estruturais.

Legislaghes, instituices e institutos aos
quais se qualificam de falimentares, ultrapas-
sados, anacrbnicos, mas aos quais o0 préprio

Estado, por meio de seus Orgdos (de forma
especial, apontamos os drgdos da Justica do
Trabalho ora em estudo), contribui para a
propria faléncia ou estado critico.

E de se impor, no ambito dos prejuizos
pessoais, a discusséo das possibilidades de
reparacdo ou indenizagdo, sendo que é o préprio
Judiciario que constitui, sob 0 manto da lega-
lidade, uma situacdo antijuridica.

Admitir aces de caréter reparatério, com
a alteracdo dessas decisdes, talvez em face do
proprio Estado no ambito das instancias supe-
riores, e o reconhecimento das nulidades
advindas desses acordos, com base no prejuizo
causado ao empregado, seriaumapossibilidade
ase considerar.

Paraumaavaliacdo acuradadosfatosafim
de que ndo mais ocorram 0s problemas apon-
tados e suas situagdes ensejadoras, entretanto,
énecessariaaconsciénciapor parte pessoa dos
juizos da Justica do Trabalho, afim de que se
vislumbrem os desdobramentos das préticas
citadas e assim se cumpra com maior rigor a
determinagdo legal, preservando, consequen-
temente, a funcéo equalizadora da Justica do
Trabalho, suaarticulacdo funcional em face dos
outros 6rgdos e instituicdes do Estado e, em
dltima andlise, sua propria existéncia.
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