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1. Introducéo

O presente trabalho pretende ser uma
modesta contribuicdo pessoal do que creio sgja
um importante meio de afirmac&o da credibi-
lidade do Judici&rio frente a sociedade como
um todo, qual seja, 0 compromisso de seus
juizescom aconstrucdo de umasociedade mais
Jjusta e equanime. Reconhecendo a proficua
atuacao dos juizes trabalhistas no que diz
respeito ao empenho em responder a uma
demandasocia crescente por pronunciamentos
e providéncias judiciais, remeto-me a um
guestionamento no sentido do compromisso
com o todo; umatentativa de apontar focos em
gue essa atuacdo possa ser otimizada.

Assim, neste texto, pretendo, a partir da
constatacdo da légica interna da Justica do
Trabalho, no que tange a énfase conciliatéria,
analisar a pratica judicante em que os juizes
das Juntas de Conciliagdo e Julgamento se uti-
lizam de uma retorica persuasiva ao limite,
tendo uma atuacdo pragmética que pode estar
transbordando as balizas estritamente legais de
sua atuacao.

Isso pode indicar que, apesar da formagéo
técnico-profissional de carater formalista e
normativista, que pressupde alei como critério
decisorio e a sua obediéncia como critério de
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justical, os juizes das Juntas de Conciliagdo e
Julgamento estdo alternativizando esse modelo
de comportamento judicante, que traz conse-
quéncias de relevo. Ainda, que as consequiéncias
desse transbordamento se estendem muitas
vezes para além da discussdo da legalidade
estrita do procedimento (o que de fato também
importa), atingindo a esfera social, econdmica e
politica, 0 que é observado tanto na prética da
“disponibilizac8o” dos recursos devidos ao
Instituto Nacional do Seguro Socid, incidentes
sobreasverbassaariais(Le n° 8.212/91) quando
da tentativa de conciliaggo proposta pelos juizes
das Juntas de Conciliacdo e Julgamento, quanto
na proposta de que ndo sefaga o reconhecimento
do vinculo empregaticio oriundo de umarelacéo

* A nogdo de um conceito légico-formal é tradu-
zida de forma concisa em José Eduardo Faria, Socio-
logia juridica : crise do direito e préxis politica. Rio
de Janeiro : Forense, 1984. p. 176-177, em que
invoca Joaquim Arruda Falcdo Neto: “Podem-se
perceber, de acordo com distingdo feita por Joaguim
de Arruda Falcdo Neto, duas visdes contraditorias
do direito transmitidas por nossas faculdades: avisdo
|6gico-formal, fundada no normativismo logico, e a
visdo liberal, moldada nos principios gerais da
ideologia libera importada da Europa.

Responsavel pelos conceitos de ciéncia e do
método do conhecimento dominante nas faculdades
de direito, a visdo ldgico-formal procura dar um
carater pseudo-cientifico a dogmaética juridica,
reduzindo a Ciéncia do direito a ciéncia da forma
normativa. Nesta tentativa de obtencéo de “ status”
cientifico, o direito é desvinculado tanto da mora
como da economia, da politicae dasociologia. Esta
concepcao exige que o direito sgja visto como um
sistema ordenado, harmdnico 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-
minancia da visdo |6gico-formal no ensino do direito
fornece a estruturacdo de algumas de suas caracte-
risticas basi cas, como areducao do estudo do direito
a0 direito positivo, em especia a0 estatd; a énfase
nos temas de validade e legalidade, em detrimento
dos de €ficécia 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 transmissdo de conhecimentos estanques,
sem um panorama interdisciplinar; a predominancia
do raciocinio dedutivo a partir de dogmas néo-
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
sistemanormativo, que abre méo do questionamento
profissional que deveria marcar sua atuagéo.”

de emprego, conseqlientemente sem a anotagcdo
da Carteira de Trabaho e Previdéncia Social —
CTPS do empregado-reclamante.

A partir do reconhecimento e identificacgo
dos tépicos mencionados, tratarei dos desdo-
bramentos oriundos daquelas préticas, que se
refletem tanto em seu &mbito profissional
quanto pessoal .

Tomando esses fatos como exemplos da
pragmatizacdo da prética judicante, pretendo
mostrar que o juiz tende— como defato o faz —
a“diversificar” o padréo decisorio e concilia-
torio 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, legislacBes einstituicdes oficiais
estatais de caréter previdencidrio e socio-
econdmico (dentre elas, o exemplo citado tange
a0 INSS e a Caixa Econdbmica Federal mais
diretamente), essa “praxis’, calcada em razoes
pragméticas, concorre para comprometer a
funcionalidade provedora do Estado.

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

A origem histérica do Direito do Trabaho
tem suasbases na conjugacdo, nofinal do século
XVIII, de duas revolugdes. a Revolucgéo Indus-
trial e a Revolucéo Politica. Se, de um lado, a
invencdo da maquina aplicada a inddstria
provocou a sabida revolugdo nos métodos de
trabalho e, consequentemente, nas relacdes
entre patroes e empregados, de outro, 0 homem
tornava-se livre, e 0 “cidadéo” era erigido a
categoria racional na ordenacdo politica da
sociedade.

A revolucdo na nogéo de trabalho, com a
concentracdo de massas operarias sob 0 jugo
do capital nas grandes exploragdes com unidade
de comando, apontou para o fato de que
somente a “liberdade” e a “igualdade” como
conceitosformaisndo garantiam ajusticasocial
amejada. Era necesséria a intervencdo estatal
nesse desequilibrio de forcas produzido pelo
sistemaliberal. Jano século XX, dava-seinicio
a uma nova era social, marcada notadamente
pela nocdo de que o bem individual deve ser
atingido sempre em vista do bem coletivo.?

2V ériosautoresdo periodo indicam este sentido,
culminando com a sistematizag&o do coletivismo por
meio da obra de Marx, O Capital.
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Nesse contexto, observa-seaagdoinicia do
Estado como agente de equilibrio entre as
classes, um Estado intervencionista, providéncia
gue busca harmonizar osinteressesindividuais
e coletivos, fazendo-se sentir de diversas
maneiras, seja regulamentando a iniciativa
privada, seja fomentando-a e vigiando-a, ou
substituindo-a em beneficio do interesse
coletivo.

A legislagéo social no Brasil comegou,
decididamente, apds a Revolucdo de 1930. O
Governo Provisdrio de entdo, sob o comando
de Getulio Vargas, criou o Ministério do
Trabalho, Industriae Comércio, que principiou
a elaboracdo das nossas leis sociais.?

Instituido o Governo Provisorio pelo
Decreto n® 19.398, de 11 de novembro de 1930,
jaem 12 de dezembro era publicado o Decreto
n° 19.482, com varias medidas de protecdo ao
trabal hador.

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

A Consolidacéo das Leis do Trabalho, que
éotextolega queregulao Direito do Trabalho
tanto no seu aspecto formal quanto substancial,
foi promulgada pelo Decreto-Lei P 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 Trabaho e
o Direito Processua do Trabalho.

A Justicado Trabal ho, conforme observado,
€umajusti caespecializadaquetem por objetivo
original compor e resolver litigios resultantes
daluta entre o capital e o trabalho.

A competéncia da Justica do Trabalho é
dada presentemente pela Constituicdo Federal
de 1988, no seu artigo 114, que dispoe;

Art 114, caput: “Compete a Justica
do Trabalho conciliar e julgar os
dissidios individuais e coletivos entre
trabal hadores e empregadores, abrangidos
os entes de direito publico externo e da
administracdo publica direta e indireta
dos municipios, do Distrito Federal, dos
Estados e da Unido, e, na forma da lei,
outras controvérsias decorrentes da
relagdo detrabalho, bem como oslitigios

3 Sobre os antecedentes historicos do Direito do
Trabalho, ver os cap. 1 e 2 da obra Institui¢cBes de
Direito do Trabalho, por Arnaldo Sussekind, Délio
Maranh&o e Segadas Vianna. 10. ed. Rio de Janeiro :
Freitas Bastos, 1987. Capitulos esses de autoria do
ultimo.

gue tenham origem no cumprimento de
suas proprias sentencas, inclusive
coletivas.”

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

Ao criar seus 6rgaos judiciarios, o Estado
proveu os mesmos de umafung&o conciliatéria
preponderante em relacdo ao julgamento.
Segundo essa atribuicdo, o juiz deve empe-
nhar-se em esclarecer oslitigantes, eliminando
mal-entendidos e persuadindo-os a reconhecer
asfaltasprépriaseosdireitosdaparte contraria.
Is30 segundo adoutrinade Direito do Trabaho.*

Em termos sucintos, um processo haJustica
do Trabaho pode ser decidido de duas formas
apos sua instauracdo: ou se profere uma
“sentenca’, que se entende por “um veredicto
gue o juiz ou tribunal profere sobre a espécie
submetida ao seu julgamento”®, ou se promove
uma “conciliacdo”, que é o “acordo entre as
partes litigantes para por fim a demanda;
transagdo”. Em Direito Processual Civil e em
processo trabal hista, diz-se daformadedirimir,
amigavelmente, por proposta do juiz, na
audiénciadeconciliacdo, instrucdo ejulgamento,
qualquer litigio entre as partes.”® Quando
ocorre umaconciliacdo, estaéhomologadapelo
juiz. Nesta homologagéo, o juiz confirma e
aprova uma convencao particular. No processo
do trabalho, ao juiz é imposto, sob penainclu-
sive de nulidade de posterior deciséo, que o
mesmo proponhaumasol u¢do conciliatdriapor
duas oportunidades antes de proferir uma
sentenca.

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

“Art. 764. Osdissidiosindividuaisou
coletivos submetidos a apreciacéo da

4+ MARANHAO, Ddlio, op. cit., v. 2, p. 1.189 ;
GIGLIO, Wagner D., Direito Processual do
Trabalho. 9. ed. rev., ampl. e adap. a Congtituicéo
Federal de 1988. Sdo Paulo : LTr, 1995. p. 27, 232-
233; CARRION, Vaentin, Comentérios a Consoli-
dacéo das Leis do Trabalho. 18. ed. S&o Paulo :
Rev. Tribunais, 1994. Entre outros.

5 NEVES, |édo Batista. Vocabulério prético de
tecnologia juridica. FASE. 3. ed. 1990.

6 |dem.
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Justicado Trabal ho seréo sempre sujeitos
aconciliagao.

Parégrafo Primeiro. Paraos efeitos deste
artigo, os Juizes e Tribunais do Trabaho
empregarao sempre 0s seus bonsoficiose
persuasdo no sentido de uma solucéo
conciliatoria 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 intencéo
do legislador:

“Art. 847. Terminadaadefesa, o juiz
ou o presidente propord a conciliagao.

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

“Art. 850. Terminada a instrucéo,
poderdo as partes aduzir razbes finais,
em prazo ndo excedente de dez minutos
para cada uma. Em seguida, o juiz ou
presidente renovara a proposta de
conciliac8o, e, ndo se redizando esta,
ser4 proferida a decisdo.” (...)

conciliagéo.

A jurisprudéncia se firmou, inclusive, no
sentido de ser obrigatoria a tentativa de conci-
liagdo, sob pena de nulidade da decisdo. (TRT,
102 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. AJustica do Trabalho e
a crise do Judiciario

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

A tabeld a seguir transcrita da a medida
do descrédito da efetividade decisdria do Judi-
ciario frente a “clientes’” cidad&os.

Populagcdo com 18 anos ou mais (1985-88) envolvida em conflito, por tipo de reacéo —

Brasil e Regide

s (N=8.641.761)

Porcentagem da populagéo Brasil N NE | SE S co
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 18 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

Conforme visto, alei e a Constituicéo legi-
timam os juizes a utilizarem-se de técnicas
persuasorias a fim de atingirem a solucdo do
litigio pelaconciliagdo. Nao apenas | egitimam,
mas determinam a utilizacdo dessas “técnicas’,
exteriorizando-se 0 comando legal no impera
tivo “empregardo” do parégrafo 1° do artigo
114 daCLT.

E importante notar que ha um grande
grau de liberdade discricionaria que subjaz
ao termo “bonsoficios e persuasao” referente
aatribuicdo legal do juiz. Assim, o processo
naJusticado Trabal ho pauta-se, entre outros,
pelo principio da tentativa obrigatéria de

Somente o rP total daqueles que, estando

"FARIA, José Eduardo. ViolénciaSmbdlica. 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
Colegdo 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, Participacdo palitica 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. Sdo 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
crise aqual me refiro.

Pode-se, € claro, fazer a leitura inversa,
ponderando que, apesar dos dados da realidade
sdcio-cultural apontarem para afaltade acesso
simplificado a0 Judiciério e os baixos indices
deinformagéo dapopulacdo brasileira, umterco
dos que estiveram envolvidos em conflitos
buscaram o Judiciario. Ocorre que a vaidade
deste viés de interpretacdo esta diretamente
relacionada a um Estado liberal de pouca
intervencdo naordem privada, o que claramente
n&o ocorre o caso brasileiro.®

A teorizag8o 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 sistema decisorio e arealidade
fética. Em termos sucintos, esta crise se apre-
senta tendo em vista uma dindmica de modifi-
cacdo daestruturada producdo industrial desde
a década de 40 até a década de 90. Ao longo
desse periodo, a economia basicamente agraria
gue predominavafoi sendo substituidapor uma
economia industrializada.

No ensgjo dessa modificagdo, ocorreu um
grande deslocamento populacional do campo
para os centros urbanos. Surgem dai uma nova
classe operdria e classe média, e uma pobreza
concentrada nas periferias das metrépoles.

O sistema juridico pétrio foi organizado a
partir de um modelo liberal classico, privile-
giador dos méritos individuais, com o fim de
assegurar as liberdades de iniciativa e garantir
a observancia contratual. Houve a crescente
demanda por providéncias sociais de toda
natureza, como consequéncia do inchaco
metropolitano, o aparecimento de pobrezas
periféricas, etc, bem como surgiram novos
conflitos sociais.* O Judiciario ndo respondeu
a contento a essas demandas, comprometendo
sua eficacia, credibilidade e funciondidade. E
0 que mostram os dados.

9 Refiro-me a nogdo de estado liberal dada em
BOBBIO, Norberto. Liberalismo edemocracia. Sdo
Paulo : Brasiliense, 1995.

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

A Justicado Trabalho, como parte integrante
do Judiciério, também sofre do mesmo sintoma
do 6rgdo como um todo. Entretanto, no caso
da Justica do Trabalho, esse sintoma critico €
perceptivel de forma mais branda, por véarios
motivos. Alguns deles sdo: a flexibilidade do
processo trabalhista (o rito processual mais
rapido e passivel de diversificagdo segundo cada
circunstancia, pelapraxisdosforostrabal histas);
a mercantilizacéo dos direitos relativos a
relacdo de emprego; os ajustes politicos aos
quais a Justica do Trabalho tem servido como
instrumental de realizacdo, bem como a reali-
Zacdo das politicas econdémicas estatais'; e,
como dado da pratica cotidiana, uma franca
toleréncia das disfuncles sistémicas por parte
de advogados perante os juizes, posto que os
primeiros sdo, na prética, co-autores das agoes,
no que concerne ao beneficio econdmicotrazido
pelas mesmas, e 0s segundos encontram-se
assoberbados de trabalho em razdo do
pequeno nimero de juizos e da grande
demanda.

Estas razes podem ser indicativas de que
0s envolvidos nessas préticas tendem a ater-
nativizar o processo e o procedimento afim de
atingirem maior “produtividade”. Nesse
contexto, osembates s80 menores, asdisfuncdes
sdo superficialmente equalizadas e ambas as
classes de atores juridicos “cumprem o seu
papel”.

Um momento no qual se da essa alternati-
vizac8o, em toda a sua expressdo, € 0 da conci-
liag8o, em cujas circunsténcias e especificidades
se manifestam alguns procedimentos que nos
interessam para o presente trabalho, sendo
tratados nas se¢Bes seguintes.

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

Osmomentosconciliatériosnosquaisojuiz
empenha “ seus bons oficios e persuasdo” (art.
764, 81°) sdo permeados por limiteslegaisque,
se por um lado balizam seuslimites de atuac&o,
por outro entreabrem um espaco de discricio-
nariedade do mesmo.

Ou sgja, a0 mesmo tempo em que o juiz
deve utilizar-se de todo o rol de argumentos e
técnicas para incentivar uma conciliagdo entre
as partes (e pode utilizar-se destes segundo sua
prépria conveniéncia), ndo pode extrapolar a

11 |dem.
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obediéncia ao devido processo legal (due
process of law)™, nem desprezar os manda-
mentos legais de carater imperativo, que
determinam expressamente uma incidéncia e
uma conseqiiéncia legais inescusavels.

A lei autoriza e imp8e a conciliagdo como
requisito devalidade parao julgamento. Mesmo
assim, 0 juiz encontra, em preceitos constitu-
cionais e legais, par@metros ao seu limite de
atuacdo. Ha direitos indisponiveis, como, por
exemplo, apagade valor equivaente ao sal&rio
minimo (sendo esta a hipétese de questio-
namento em juizo, a lei e a Constituicdo sdo
imperativos quanto a indisponibilidade desse
direito). A rendncia a direitos deve ser acom-
panhada pelo julgador, tendo em vista preci-
puamente a franca hipossuficiéncia do traba-
Ihador.

Essa 6tica é reforcada por todos os princi-
pios de Direito do Trabaho que sdo, notada-
mente, de cardter protecionista.

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

Elenca, ainda, entreos principiosdo Direito
brasileiro, o daconcepcdo contratual do vinculo
entre empregado e empregador com interfe-
réncias legai s destinadas a estabel ecer protecéo
minima ao trabal hador, considerados nulos os
atos destinados adesvirtuar, impedir ou fraudar
a aplicacéo da legislacdo a equiparacdo dos
efeitos darelagdo detrabal ho aos dos contratos.

Sussekind™ fala em inderrogabilidade do
Direito do Trabalho. Trata este principio da
protecdo do trabalhador por meio da proibicdo
arendncia e a transacdo atinentes a direitos
relativos a normas de ordem publica.

2.0 principio do “devido processo legal” esta
no art. 5°, L1V, daCongtituicdo Federa. Caracteriza
se como “as formas instrumentais adequadas, a fim
de que a prestacdo jurisdicional, quando entregue
pelo Estado, dé a cada um o que é seu, segundo os
imperativosdaordemjuridica” SILVA, José Afonso
da. Curso de Direito Constitucional positivo. 6. ed.
Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1990. p. 272-
273.

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

14 |dem, 222-226.

Por ébvio, no momento conciliatério, ojuiz
tem de observar oslimites|egaisaeleimpostos
pela propria natureza do Direito do Trabalho.

5. Argumentos de persuasao
e a conciliacdo

De acordo com minha experiéncia pessoal
profissiona enquanto advogado, e em face dos
resultados de entrevistas realizadas com varios
atores juridicos, entre os quais advogados,
juizes e serventudrios, observa-se que atécnica
de persuasdo empregada pelos juizes no
momento da proposta conciliatéria € basi-
camente uma argumentagdo no sentido das
perdas e ganhos pecuniarios das partes. A
seguir, apresento uma gama exemplificativade
argumentos, para entdo detalhar agueles que
serdo de especid interesse.

Neste rol de argumentos, os juizesinvaria-
velmenteincluem, em relac&o aos reclamantes,
ademora na solucdo dalide, a possibilidade de
encerramento das atividades daempresa, afata
de provas documentais nainstrucao processual,
riscos futuros em eventual fase de execucdo, o
que impediriao recebimento por parte do autor
daquilo que Ihe é devido.

Em relacdo as empresas-rés, 1) a reducao
do que seria regularmente devido; 2) o ndo-
pagamento de multasadministrativas aplicaveis
ao caso por descumprimento legal; 3) a
consignacao, em juizo, dos valores acordados,
como val orespagosatituloindenizatdrio, o que
determina a ndo-incidéncia das contribuicdes
previdenciarias, minimizando o custo da
solucdo do processo; 4) em hipotese de néo ter,
durante a prestacéo do trabalho, havido o
registro em carteira de trabalho, o n&o-reco-
nhecimento, pela empresa, do vinculo empre-
gaticio, evitando assim todos os recol hi-
mentos previdenciarios, defundo de garantia
por tempo de servico, e quaisquer multas
administrativas.

Os argumentos ora elencados ndo sdo de
forma alguma exaustivos do repertério dos
juizes. Ha diversos outros que, entretanto, sao
menos freglientes e menos verificaveis objeti-
vamente. Para mencionar apenas alguns, a
inflex8o verbal aplicada a proposta de conci-
liacdo para uma das partes, como por exemplo
o seguinte: “—Olhe, Doutor, até que esteacordo
estabom! Sefosse eu fechavaesse acordo!”, os
recursos defigurasde estilo e linguagem como,
por exemplo, aironia, ametafora, etodo o apa-
rato simbélico de poder que se observa na
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disposicao fisica de uma sala de audiéncia e
gue se manifesta também corporalmente nas
atitudes do juiz.

Algumas das préticas discursivas dos juizes
trabalhistas, quando do momento do acordo,
parecemindicar queresvalam noslimiteslegais
das normas de ordem publica, que determinam
Suaauto-incidéncianecessaria. Deste momento
em diante, tomarei como foco dois dos argu-
mentos preponderantemente utilizados pelos
juizes a fim de persuadir as partes a realizar
uma conciliagdo numa lide trabalhista: a) os
valores consignados a titulo indenizat6rio com
o fim de determinar a ndo-incidéncia das
contribuicdes previdencidrias €, b) o ndo-reco-
nhecimento formal de uma relagéo juridica
material e fatica, que é a relacdo de emprego
havida entre as partes litigantes, quando ndo
houve a anotacdo em carteira de trabalho
durante a vigéncia do contrato.

Apoiando-me no conceito delegalizacédo do
ilegal desenvolvido por Holston® pretendo
avaliar adinamicadessa préticajudicante e suas
possiveis conseqliéncias.

Segundo o conceito traba hado em Holston,
quetomou como foco aslides cujosobjetoseram
os conflitos de terras, o sistemajuridico brasi-
leiro ndo objetivaresolver osconflitosdeterras
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 o da
instrumentalizacdo de desordem cal culada, por
meio do qual préaticas ilegais produzem lei, e
solugdes extralegais sfo introduzidas clandes-
tinamente no processo judicial.

Redimensionando o conceito ao Judiciario
trabalhista, vé-se que a mesma pratica de
introducéo de sol ugbes néo-juridicasnumasede
legal passa a ser, pelo uso, legitimada e lega
lizada.

Como jafoi dito, os juizes se utilizam de
umaargumentacéo que pde em disponibilidade
vaores devidos a Previdéncia Social. Melhor
esclarecendo, paraque 0s custos de umaacordo
trabalhista sejam minimizados, o juiz propGe
as partes que discriminem, no ato do acordo,
gue as verbas pagas ndo sdo de caréter saarial,
e sim indenizatérias. Ocorre que muitissimo
raramente (para que ndo se diga nunca) o
pedido de uma agéo reclamatoria trabal hista
restringe-se aval ores apenasindenizatorios (ou

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

diga-se“ndo-sdariais’). Ou sgja, mesmo sendo
claro que as verbas sobre as quais se faz 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-
ciarios incidam 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:

“Salario éatotalidade das percepcdes
econdmicas dos trabal hadores, qualquer
gue sgjaaforma ou meio de pagamento,
quer retribuam o trabalho efetivo, os
periodos de interrupcéo do contrato e os
descansos computaveis na jornada de
trabalho.

N&o integram o salério as indeni-
zagles, inclusive as didrias e gudas de
custo, os beneficios e complementactes
parafiscais, 0s pagamentos de direitos
intelectuais e outros pagamentos néo
considerados sal&rio por lei.”16

Oartigo 43 daLei n°8.212/91, que dispde
sobre 0 plano de custeio da Previdéncia Social,
determina:

“Art. 43. Nas acles trabalhistas de
que resultar o pagamento de direitos
sujeitos a incidéncia de contribuicdo
previdencidria, o juiz, sob pena de
responsabilidade, determinard o imediato
recolhimento das importancias devidas
a Seguridade Social.

Paragrafo unico. Nas sentencas judi-
ciais ou nos acordos homologados em
gue ndo figurarem, discriminadamente,
as parcelas relativas a contribuicéo
previdenciéria, estaincidirasobreovalor
total apurado em liquidagdo de sentenca
ou sobre o valor do acordo homolo-
gado. (Redacdo dada pelalLei n® 8.620
de 5-1-93).”

Ainda, o artigo 44 da mesma L& impde ao
juiz o dever expresso de cumprimento dos
recol himentos.

16 HOLSTON, James. Legalizando o ilegal :
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 notificacdo ao I nstituto Nacional
do Seguro Social — INSS, dando-lhe
ciéncia dos termos da sentenga ou do
acordo celebrado. (Redacdo da Lei r?
8.620/93)

Por suavez, o artigo 28 damesmalei n®
8.212/91 conceitua o salério-de-contribuicdo
€ enumera as verbas sobre as quais incide o
percentual devido ao INSS, quais sgjam, as de
natureza nao-indenizatoria:

“Art. 28. Entende-se por salério-de-
contribuigéo:

|- para o empregado e trabalhador
avulso: a remuneracdo efetivamente
recebida ou creditada a qualquer titulo,
durante 0 més, em umaou mais empresas,
indusive os ganhos habituais sob aformade
utilidades, ressalvado o dispostono § 8° e
respeitados os limites dos 88 39, 4° e 5°
deste artigo;

|- para o empregado doméstico: a
remuneracéo registrada na Carteira de
Trabaho e Previdéncia Socid, observadas
as normas a serem estabelecidas em
regulamento para a comprovagdo do
vinculo empregaticio e do valor da
remuneracdo.(...)”

Assim, por todo o demonstrado, resta claro
gue os limites do juiz ao dispor das verbas
devidasao INSS sfo edtreitos, devendo o mesmo
inclusive zelar pelos recolhimentos destes
valores ao 6rgdo. Utilizando-se da nogdo de
normas de ordem publica em cotgjo com alei,
observa-se que o magistrado ndo pode dispor
nem dos valores devidos ao INSS, nem mesmo,
se conhecer de uma prestagdo salarial, deixar que
as partes disponham dos referidos recol himentos.

Quanto ao segundo argumento de persuaséo
utilizado pelosjuizes, qual seja, 0 do ndo-reco-
nhecimento da relacdo de emprego, e a conse-
guiente ndo-anotacdo da Carteira de Trabalho,
além da conseqliéncia ja descrita até agora,
ocorre ainda que o trabalhador ndo dispora de
prova cabal, que é a anctacdo em Carteira de
Trabalho, para os fins de computo de tempo de
servigo para a aposentadoria. E notério que,
no sistema previdenciario brasileiro, funciona
a aposentadoria por tempo de servico. Este
periodo é comprovado preponderantemente
mediante documentac&o 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-4 impossivel esta comprova-
¢&0. Dessaforma, aconsequénciadeum acordo
celebrado projeta-se ao futuro naformade um
prejuizo de alta monta.

O artigo 55 da L&l rP 8.213/91, que trata
do Plano de Beneficios da Previdéncia Social,
é elucidativo:

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

§ 3 A comprovagdo do tempo de
servigo paraosefeitosdestalei, inclusive
mediante justificagdo administrativa ou
judicial, conforme o disposto no art. 108,
S0 produzira efeito quando baseada em
indicio de prova material, ndo sendo
admitida exclusivamente 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
aegado, foi conduzida uma pesguisa de campo
CUjO universo, espaco amostral, metodologia,
dados e resultados s80 expostos a seguir.

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

17 Como o presente trabalho ndo tem por intuito
uma critica particular ou atomizada, mas sm uma
contribuicdo para o Judiciario trabahista como um
todo, ndo sdo mencionados dados identificadores, o
que fago exclusivamente por uma questdo técnica
tendo em vista o fim a que o presente se propde.

18 obs.: H4, na comarca pesquisada, seis Juntas
de Conciliacdo 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 0 nUmero da Junta aqui apresentado
com qualquer indicacdo red de que esta ou aquela
Junta é de fato assm denominada. Dessa forma, a
Junta aqui apontada como niimero 1 ndo é necessa-
riamente a primeira Junta da comarca.
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Como espaco amostral, foram pesguisados
228 processos de um total aproximado de
12.500, perfazendo um total percentual
aproximado de 2% do total de agdes propostas.
Todos o0s processos pesquisados foram colhidos
dentre aqueles nos quais foram celebrados
acordos.

Foi feita, também, umaestatisticaderelacéo
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 (conciliagtes) e um total de 36,5% em
processos julgados com umadecisdo de mérito.
Devo lembrar que ha processos em que 0 juiz
ndo julgou o mérito nem deu-se o acordo.
Nestes, 0s “caminhos’ dos processos sdo 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; o juiz encaminha o processo paraoutro
0rgdo, por ndo ser a acdo de sua competéncia
(no sentido juridico do termo); por alguma
razdo de ordem juridica o processo é remetido
para outro 6érgdo, como por exemplo a eleicdo
pelas partes de outro foro.

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

7. Resultados

Total dos valores
dos acordos cele-
brados

R$357.993,66

Total dos valores discriminados como
acordos sobre “verbas indenizatdrias”

Juntan® 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%
Juntan® 5 R$61.930,00 = 100%
Total Geral R$323.083,86

Percentual em relagéo 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 relagdo deemprego,
com consequente vinculo empregaticio e
reconhecimento de tempo de trabalho

Junta n® 1 2.053 dias

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

Junta n°® 2 12.611 dias

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

Junta n® 3 3.333 dias

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

Junta n® 4 5.820 dias

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

Junta n® 5 5.356 dias

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

Total geral do periodo pleite-
ado de reconhecimento judi-
cial de relacdo 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

A 0,
gual houve o reconhecimento 0% (zero por

cento)

darelacdo de emprego

Para que se tenha uma idéa da representa-
tividade desses vaores, passo a transcrever 0s
dados fornecidos pelo Tribunal Regiona do
Trabalho da Segunda Regido, indicativos da
quantidade de acdes propostas, e 0s 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 S&o
Paulo, no &mbito da competéncia territorial do Tribunal Regional do Trabalho da 22
Regido quanto as formas de conclusédo, bem como a relacao 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 ndo-solucionados sdo aqueles nos quais ndo houve uma deciséo de mérito.

8. Analise dos resultados

Como se pode constatar, embora tenha
havido, em todos 0s processos pesquisados,
pedido relativo a verbas de natureza saarid,
em termos de valores, noventa por cento dos
valores acordados o foram tendo como a
discriminagdo “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 6rgéos competentes.

Maisainda, em apenas umadas cinco juntas
pesqguisadas houve a determinacdo de que as
verbas acordadas ndo seriam de carater inde-
nizatério, o que demonstra claramente uma
opcao de condutana el aboracdo e homol ogacéo
dos acordos.

Quanto ao periodo objeto do pedido
referente ao reconhecimento da relacéo 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 relacdo
de emprego. Se houvesse a op¢do por uma
conduta diversa desta, os acordos seriam
realizados somente se estabelecida a regula-
rizagdo da anotagdo em Carteira de Trabalho
do empregado. Dessa forma, evitar-se-iam
as consequéncias danosas dessa falta de
protecdo documental.

9. Desdobramentos e conclusdes

Conforme observado, a Justicado Trabaho
guarda caracteristicas de protecdo ao hipossu-
ficiente, assm identificado o empregado frente
a0 empregador, que remontam as suas origens
historicas.

O poder-dever conciliatério conferido aos
orgdos de primeira instancia nos dissidios
individuais (JCJ) ensgja a utilizag8o de uma
retdrica persuasiva gque encontra os limites da
disponibilidade dos direitos em quest&o tanto
nalei gquanto 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.

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

E impossivel precisar um quantum que
porventura tenha sido deixado de ser recolhido
aos cofres dos 6rgaos publicos e instituicdes
envolvidas, emesmo o prejuizo pessoa decada
um dos trabalhadores 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 teréo esta prova quando
da contagem de periodo trabalhado paraosfins
de aposentadoria. Fato é que a antijuridicidade
parece ser clara, com o conseqliente prejuizo
aos chamados “ hipossuficientes’.

Ou sgja, os atores juridicos protagonistas
destes atos transbordam os limites impostos
pela legislagdo, 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 prestacéo
jurisdicional, deoutro, causamediatamente um
prejuizo a parte mais fraca da relagéo de
emprego e aos 6rgaos estatais previdenciarios,
comprometendo a articulacéo racional e
materia entre 0s mesmos e suas legid agdes.

Mais ainda, importa reconhecer que a anti-
juridicidade advém de um comportamento
decisdrio que, quando transitada em julgado a
decisdo (ou sgja, quando escoado o prazo para
ainterposicdo de qualquer recurso, e portanto
imutavel por viarecursal o acordo homologado),
passa a se revestir de uma roupagem de
legalidade.

Dessaforma, o paradigmalegdista, segundo
0 qua se conduz a formacdo do ator juridico e
gue pressupde alei como critério recorrente para
as decisdes dos magistrados, parece ser diversi-
ficado para viger uma conduta de carater prag-
matico que se indica ter como motivagdo a
conciliagdo alternativamente aque se profirauma
sentenca de andlise do mérito da acéo.

O preco social dessa conduta néao é
dimensivel em exatiddo. Entretanto, o que é
verificavel é que a desarticulagdo entre as
legislagBes, que sdo direta ou indiretamente
relacionadas com a pratica apontada,
compromete mais ainda o ja depauperado
estado das instituicBes que se submetem a
esta regulamentacéo legal. Instituicbes
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 propria legislagdo trabalhista
e previdenciaria de forma geral, em que se
pretendem, inclusive, reformas estruturais.

LegislacOes, instituicdes e institutos aos
quais se quaificam de falimentares, ultrapas-
sados, anacrfnicos, mas aos quais 0 proprio

Estado, por meio de seus 6rgéos (de forma
especial, apontamos os 6rgdos 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 discussdo das possibilidades de
reparacdo ou indenizacdo, sendo que éo proprio
Judiciario que constitui, sob 0 manto da lega
lidade, uma situacdo antijuridica.

Admitir acBes de carédter reparatdrio, com
a dteracdo dessas decisfes, talvez em face do
préprio Estado no &mbito das instancias supe-
riores, e o reconhecimento das nulidades
advindas desses acordos, com base no prejuizo
causado ao empregado, seriauma possibilidade
a se considerar.

Paraumaavaliacdo acurada dos fatos afim
de que ndo mais ocorram os problemas apon-
tados e suas situagles ensgjadoras, entretanto,
€ necessariaa consciéncia por 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, conseguen-
temente, a funcdo equalizadora da Justica do
Trabalho, suaarticulagéo funcional em facedos
outros 6rgédos e instituicdes do Estado e, em
Ultima andlise, sua propria existéncia.

Bibliografia

ARRUDA Jr., Edmundo Lima de. LicBes de direito
alternativo. S8o Paulo : Académica, 1991.

BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Sao
Paulo : Brasiliense, 1995.

CAMPILONGO, Celso Fernandes, FARIA, José
Eduardo. A Sociologia juridica no Brasil. Porto
Alegre : Sérgio Fabris, 1991.

CARRION, Vdentin. Comentarios a Consolidacéo
das Leis do Trabalho. S&o Paulo : Revista dos
Tribunais, 1994.

FARIA, José Eduardo. Sociologia juridica : crise
do direito e praxis politica. Rio de Janeiro :
Forense, 1984. p 176-177.

. Violéncia simbdlica. Sdo
Paulo : Edusp, 1988.

. Justica e conflito : osjuizes
em face dos novos movimentos sociais. S&o
Paulo : Revigta dos Tribunais, 1991.

. Os novos desafios da

Justica do Trabalho. S&o Paulo : LTr, 1995.

GIGLIO, Wagner D. Direito Processual do Trabalho.

Brasilia a. 34 n. 133 jan./mar. 1997

269



S80 Paulo : LTr, 1995. p. 27, 232-233.

HOLSTON, James. Legdizandooilegd : propriedade
e usurpacdo no Brasil. Revista Brasileira de
Ciéncias Sociais, a. 8, v. 21, p. 68-89.

NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito
do Trabalho. 6. ed. S30 Paulo : Saraiva, 1988.
p. 458-459.

MARANHAO, Ddio et a. Ingtituicdes de Direito
do Trabalho. Rio de Janeiro : Freitas Bastos,
1987. p. 1.189.

NEVES, |édo Batista. Vocabuléario pratico de
tecnologia juridica. 3. ed. Rio de Janeiro :

Fase, 1990.
Ensino Juridico. Revista Encontros da UNB. Editora
Universidade de Brasilia, 1978-1979.

SANTOS, Wanderlei Guilherme dos. Razdes da
desordem. Rio de Janeiro : Rocco, 1993.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Congtitu-
cional positivo. 6. ed. Sdo Paulo : RT, 1990. p.
272-273.

SUSSEKIND, Arnado et a. Ingtituicdes de Direito
do Trabalho. Rio de Janeiro : Freitas Bastos,

1987. cap. 1 e 2.

270

Revista de Informacéo Legislativa





