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APRESENTACAOQ DO AUTOR

Wolfgang Daubler, professor titular de Direito do Trabalho da
Universidade de Bremen, &€ sem dlvida um dos mais conhecidos pro-
fessores de Direito do Trabalho da Alemanha.

A intensa produgéo intelectual, aliada a uma fina sensibilida-
de com os problemas sociais de seu pais e da Europa fizeram-no co-
nhecido em todo ¢ mundo.

Rompendo com o circulo fechado na doutrina alema, em que os
juristas se citam reciprocamente sem considerar o que se passa além
das fronteiras, Dédubler iniciou uma postura diferente. Foi sempre aber-
to para o mundo. Conhece outros povos, mantém viva a comunica-
¢do com outros sistemas jurfdicos. Sabe outras linguas. Por isso, além
de divulgar a s¢lida doutrina alemd perante diversas culturas, enrique-
ceu-a também com a influéncia de diferentes realidades.

Como convém a tode grande pensador, é ele hoje um dos pou-
cos juristas capazes de analisar e compreender, numa perspectiva
universal e abrangente, os problemas do Direito do Trabalho, os de-
satinos gue enfrenta e os rumos que ha de tomar para compor com
equilibrio e justiga as aspiragbes do homem pés-modermno. A tradu-
¢do de suas obras em diferentes paises, as conferéncias que pro-
fere nas mais variadas universidades fizeram dele um porta-voz sen-
sato, profundo e atualizado dos problemas juridicos que agitam o
mundo politico e social.

Sempre fui um leitor assiduo de Wolfgang Ddubler. Tenho suas
principais obras em minha biblioteca particular e suas idéias foram
sempre permanentemente citadas em quase todos os livros que ate
hoje publiquei.

Sua obra mais popular, o Manual de Direito do Trabalho em dois
volumes, modestamente destinada a ser um guia para o trabalhador
— Ein Leitfaden fir Arbefinehmer — como esta no subtitulo, é na ver-
dade uma complela exposigéo tedrico-pratica de todo o Direito In-
dividual e Coletivo do Trabalho aleméo, em que néo faltaram a di-
datica do professor e a profundidade do jurista.
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A par da exposigdo segura e precisa, vem a visdo analitica e
critica, pondo a tona n&o as virtudes mas também as contradiges
e imperfeigbes {que la também existem), do sistema juridico que re-
ge as relagdes de trabalho na Alemanha atual.

Mas & no Direito Coletivo que Diubler deixou as marcas defi-
nitivas de seu génio criador. Em 1978 escreveu, de parceria com
Hans Hege, um livro classico sobre Convengéo Coletiva — Tarifver-
fragsecht, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1978, 208 p4-
ginas, que logo se mostrou como uma das mais seguras e profun-
das sinteses da riquissima doutrina alema sobre negociagéo cole-
tiva, gue usei inimeras vezes e que serviu de norte ao meu livro
Convengdo Coletiva perante o Direito Alamao.

Contemporédneo do tempo e andando junte com as profundas
transformagdes vividas no mundo do trabalho, o autor manteve a
obra atualizada, da qual se tornou autor Gnico. Hoje, em terceira edi-
gédo, ela se transformou num dos mais completos tratados sobre o
assunto no mundo, onde todos os aspectos do tema sdo expostos
com profundidade, clareza e objetividade em 822 paginas que séo
lidas com prazer e deleite intelectual. Ha de chegar a hora em que
tao precioso livro também seja traduzido para o portugués.

Cuitor do Direito de Co-Gestao, do qual é um dos mais atuali-
zados conhecedores no mundo atual, suas obras marcaram também
este dominio mais avangado e promissor que muda a concepgao e
a natureza do préprio Direito do Trabalho, assentado em fungéo do
empregado (Sonderrecht der Arbeitnehmer), conceituando-se este co-
mo o trabalhador que, colocando-se & disposigéo de outrem, presta-
Ihe preservigos de natureza subordinada — Warleistet die Arbeit im
Dienst eines anderen, in einem Abhdngigkeitsverbhéltnis.

Esta nogéo transformou-se com a co-gestdo. Nela o elemen-
to subordinado cede lugar ao elemento cooperativo, em vez de su-
bordinagéo, cooperagéo e trabaiho conjunto entre empregado e em-
pregador, transformando-se a empresa, até onde é possivel, num re-
duto comunitario entre ambos. Mudam-se, com isso, ndo sé o con-
ceito de empregado mas também o de empresa/estabelecimento que,
deixando de ser uma instituigdo gerenciada e voltada exclusivamen-
te para os interesses do capital, passa a ser um nicleo de produgao
de bens onde se coordenam o trabalho e o capital, conjuntamente
harmonizados pelo esforgo comum.
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Para firmar suas idéias sobre uma co-gestdo ampla e abrangen-
te, que concebeu como direito fundamental retirado do art. 12 da Lei
Fundamental (Grundgesetz) onde se tutela a dignidade da pessoa
humana — Schuitz der Menschenwtirde, escreveu outro classico li-
vro, de marcante significado para a doutrina alema — Das Grun-
drecht auf Mitbestimmung — O Direito Fundamental 4 Co-Gestéo.
Nele, defendeu a idéia da co-gestdo criada através da convengéo
coletiva como meio de estendé-la ao maior nimerc possivel de pes-
soas e a todos os circulos vivenciais possiveis (Alle Lebensberciche
erfassendes Grundrecht auf Mitbestimmung), vendo no principio um
postulado mais especifico e claro do que o comum e desgastado
apelo ao “estado social” ou ao “estado democratico” — Eine sehr
viel spezifischere Aussage als das Demokratie — Sozialstaatsprinzip.

Seus estudos neste campo nunca terminaram. Sobre a co-ges-
tdo no estabeiecimento, Betriebsmitbestimmung, langou recentemen-
te, com outros autores, um atentado e completo tratado, ja em quar-
ta edigio, com 2.176 pdginas. Verdadeira enciciopédia, onde o leitor
e os estudiosos encontram uma detalhada e erudita exposigdo da ma-
téria. Uma obra densa e profunda, digna da meticulosidade e gran-
deza cientifica que sempre caracterizam os grandes juristas alemaes.

Agora este grande mestre chega ao Brasil para alegria dos que
s0mMos seus amigos, parceiros intelectuais e velhos admiradores.

O leitor brasileiro vai tomar conhecimento, numa tradugéo de
alta qualidade das idéias do autor. Os femas sao fascinantes e abran-
gentes. Embora tendo como pano de fundo o direito e a perspecti-
va doutrinaria alemas, o autor lhes déd a abrangéncia necesséaria pa-
ra a leitura de juristas de outros sistemas. Dal o seu alto significa-
do para a doutrina atual do Direito do Trabalho brasileiro que preci-
sa abrir-se ao vento renovador que sopra no mundo em diferentes
dire¢des.

Temas riquissimos de reflexSes e andlises se colocam aos olhos
do leitor como uma vasta tela de teorias e idéias, instigando os es-
tudos sérios e profundes. Trabalho e direito na Alemanha Federal, re-
lagbes de trabalho na Alemanha Federal, o conselho de representa-
¢édo dos empregados no sistema alemao de relagdes de trabalho, in-
terpretagdo alternativa do Direfto do Trabalho?, individuo e coletivo no
Direito do Trabalho, Direito do Trabalho alemio — uma desvantagem
para as empresas locais?, novas tecnologias e Direito do Trabalho,
Direito e nao-aceitagéo -— dois caminhos para influenciar a tecnolo-
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gia?, novas tecnologias e negociagao coletiva, Direito do Trabalho e
relagGes com o exterior, europeizagéo do Direito do Trabalho?, Direi-
to do Trabalho internacional — esperanga dos sindicatos?

Trata-se, como o leitor percebe, de indagac¢fes e problemas en-
frentados pela prépria realidade brasileira que agora poder&o ser res-
pondidas num universo mais amplo, levando-se em conta a experién-
cia de um pafs que, embora altamente industrializado, nunca deixou
de olhar para o lado social e humano do trabalhador.

Tenho um sincero prazer intelectual de ver divulgadas entre nos
as idéias de Wolfgang Ddubler, com as quais ja lidava pessoalmen-
te héa tantos anos.

Esta alegria ainda mais se reforga porque chegam exatamen-
te num momento em que o pais se prepara para grandes mudangas
na legislagdo social.

Suas idéias hdo de servir na certa para engrandecer nosso Di-
reito do Trabalho e tornar cada vez mais justa, humana e democra-
tica a relag@o entre empregado e empregador.

Foi sempre este o ideal de seu pensamento e é neste sentido
que ele sempre orientou a sua vida.

Prof. Dr. Anténio Alvares da Silva

Professor Titular de Direito do Trabalho
da Faculdade de Direito da UFMG
Juiz Togado do TRT da 3% Regi&o



APRESENTACAOQ DO LIVRO

A Editora LTr, com a colaborago da Fundagdo Friedrich Ebert
— ILDES, mediante a edigao desta coletanea de estudos de auto-
ria do Prof. Wolfgang Dédubler sobre o Direito do Trabalho da Repd-
blica Federal da Alemanha, realiza mais um feito de grande impor-
tancia e significado para o Direito do Trabalho no Brasil. Isto porque,
coloca & disposigdo do publico especializado em Direito e Relagoes
de Trabalho, reflexdes concernentes as matérias relevantes e emer-
gentes de um dos mais conceituados doutrinadores europeus da
atualidade. '

O presente livro, como frisado, frata-se de uma selegéo de tra-
balhos escritos nos ultimos anos sobre o Direito do Trabalho na Re-
plblica Federal da Alemanha pelo Prof. Wolfgang Déubler. Indubi-
tavelmente, a simples combinagdo do autor com o Direito do Traba-
lho objeto das andlises, pesquisas € estudos, fazem desta iniciati-
va editorial um sucesso garantido sob todos os aspectos.

Além dos atributos intelectuais e académicos do autor realga-
dos na apresentagdo do mesmo pelo Prof. Antdnio Alvares da Sil-
va e dos assuntos tratados, a matriz juridica abordada, qual seja, o
Direito do Trabalho aleméo, confere também a esta publicagao re-
quinte informativo e relevo pedagdgico destacado, seja pelo fato de
cuidar de uma experiéncia estrangeira, seja pelas caracteristicas do
direito em foco.

A tradugéo e a divulgagéo de obras de direito estrangeiro no
idioma patrio, trata-se de uma atitude que sempre deve ser louva-
da e incentivada. O contato com realidades jurfdicas e com a dou-
trina estrangeira é um ingrediente fundamental e imprescindivel aque-
les que desejam aprofundaf seus conhecimentos especificos sobre
Direito e Relagdes de Trabalho.

De qualquer sorte, averiguar o direito nacional com a compreen-
sdo do que ocorre em outras partes do mundo, sobretudo nestes dias
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de “globalizagdo de tudo”, & uma necessidade tdo inadidvel quan-
to imperiosa. Até mesmo para percebermos que “globalizagdo” & par-
te, o direito nunca se distancia — ao menos por muito tempo — de
suas condicionantes histéricas, sociais e politicas que atuam deci-
sivamente no nfvel nacional. Ou seja, mesmo quando a experiéncia
estrangeira enfatiza as especificidades nacionais, ela & relevante e
necessaria de ser considerada.

Neste passo, cabe reiterar a lembranga e o agradecimento 2
Editora LTr e & Fundagdo Friedrich Ebert no Brasii (ILDES) pelos es-
forgos desenvolvidos para tornar o presente livro vidvel e acessivel
aos estudiosos e pesquisadores brasileiros.

N&o obstante, ainda no tocante as consideragbes gerais, res-
ta-nos dizer também algumas palavras sobre as realgadas caracte-
Hsticas da realidade juridica que serve de base as reflexdes perpe-
tradas pelo autor.

Neste aspecto, merece nota o fato do Direito do Trabalho ale-
mao prescrever normas destinadas a vitalizar e a fortalecer institui-
¢Oes, institutos e procedimentos que assegurem o desenvolvimen-
to continuo e permanente das relagdes coletivas e estimulem rela-
¢bes de trabalho participativas, ao contrario do nosso Direito do Tra-
balho que consagra relagdes tipicamente marcadas pela desconfian-
¢a dos atores sociais, pelo autoritarismo, pela burocratizagéio; pe-
la invuinerabilidade dos poderes do empregador, pela valorizagéio
demastada das relagbes individuais em detrimento das coletivas, pe-
lo atrofiamento patrocinado pelo Estado das relagbes coletivas.

Este contraponto de sistemas, cujas configuragdes reportamos
genericamente e de forma propositadamente breve, torna a leitura
deste livro ainda mais fascinante, estimulante e instigante.

“Direfto do Trabalho e Sociedade na Alemanha”, esta dividido
em trés Capitulos a saber: Capituio |, O CONTEXTO GERAL, com-
posto por “Trabalho e Direito na Alemanha Federal”, “Relagdes de
Trabalho e Direito na Alemanha Federal”, “O Conselho de Represen-
tagdo dos Empregados no Sistema Alemado”, “interpretagdo Alterna-
tiva do Direito do Trabalho?”, “Individuo e Coletivo no Direito do Tra-
balho™ e “O Direito do Trabalho Alemdo. Uma Desvantagem para as
Empresas Locais?”; Capitulo || — NOVAS TECNOLOGIAS E O DI-
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REITO DO TRABALHO, composto por “Novas Tecnologias sob a
Orientagdo do Direito?”, "Direito e Ndo-Aceitacdo: Dois Caminhos pa-
ra Influenciar a Tecnologia?” e "Novas Tecnologias e Negociagdes
Coletivas"; Capitulo [l — INTERNACIONALIZAGCAO DA ECONOMIA
- E DO DIREITO DO TRABALHO, composto por “Direito do Trabatho
e Relagdes com o Exterior”, “Europeizagdo do Direito do Trabatho”
e "Direito Internacional do Trabalho. Esperanga dos Sindicatos?”. No
intuito de auxiliar os leitores, consta desta edigdo um rol das siglas
utilizadas e um guadro sindptico da estrutura judicidria da Republi-
ca Federal da Alemanha.

Os fatores que evidenciam a exceléncia do contetido pela sim-
ples enunciagdo dos assuntos merecedores de referéncia por par-
te do autor, s&o plenamente configurados com o exame especifico.

O primeiro Capitulo do livro, como frisado, ocupa-se do Con-
texto Geral do Direito do Trabalho.

Em "“Trabatho e Direito na Alemanha Federal”, é promovida
uma investigagéo sobre a evolugdo do trabalho enquanto ativida-
de regulada pelo direito, no sentido de apresentar os principais as-
pectos justificadores da intervengdo protetiva a {uz das transforma-
¢6es sociais, e em decorréncia disto, vislumbrar as circunstancias
que evidenciam as necessidades de adapta¢édo e tratamento dis-
tinto do Direito do Trabalho.

Assim, com o entendimento que o trabalho ja ndo & realizado
exclusivamente no contexto do mercado, mas enquanto atividade util
a favor de outros, o autor inicia suas considera¢gtes demonstrando
que o trabalho pode ser encontrado nas mais diversas condigbes,
como sa0 os casos das atividades voluntdrias exercidas nas mais
diferentes circunstancias, que muito embora sem a atuagéo do Di-
reito do Trabalho, revelam-se de inegdvel relevancia social, sobre-
tudo se considerarmos a marginalizagdo do trabatho ndo remunera-
do. Aqui, sdo dignas de nota as propostas de valorizagdo econdmi-
ca do trabalho doméstico indicadas no texto.

Em seguida, sdo analisadas as formas concretas de trabalho
remunerado, com referéncia ao trabalho auténomo e suas espec!-
ficas regulamentagdes, ao trabalho assalariado através da demons-
tragéo das peculiaridades da configuragdo da subordinagdo — as-
sim como pela comprovagao que a sua separagio do trabalho au-
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ténomo ndo possui a mesma exatiddo de uma construgéo geome-
trica —, e as relatividades da protegao do trabalho ilegal.

Devido a tais caracter(sticas, enfatiza-se a posigéo enciclopé-
dica do Direito do Trabalho — e conseqlentemente, de seus princi-
pios — no sistema juridico, realgando a estrutura externa e as fon-
tes de Direito do Trabalhc desde os primados da auto-ajuda e das
normas de contetdo protetor, passando pela identificagao do Direi-
to do Trabalho como direito escrito, pelo papel da jurisprudéncia e
da “doutrina predominante”, até chegar nos contratos coletivos e nos
acordos de empresa.

A partir deste ponto, é reafirmada a ténica essencial do Direi-
to do Trabalho alemdo, qual seja, a parceria social como principio
que rege tacita ou explicitamente a resolugao dos conflitos, cu-
ja formatagéo institucional decorre principalmente da Lei Constitu-
cional de Empresas, dos Sindicatos, da coordenagéo dos Conselhos
(independentes) de Representagéo e dos Sindicatos.

Posteriormente, sdo destacados os aspectos mais relevantes
concernentes ao préprio Ambito de atuagéo do Direito do Trabalho
face ao processo freqliente da desregulamentagéo ou do desloca-
mento das suas fronteiras onde relevam-se as figuras do emprega-
dor (com especial referéncia as micro-empresas) e do empregado
atipico. '

No mesmo sentido, mas em tdpicos separados, sfo referidos
também aspectos ainda polémicos e controversos — porgue nao re-
solvidos definitivamente — ac Direito do Trabalho, como sao os ca-
s0s relativos a igualdade de direitos para homens e mulheres no tra-
balho, as novas tecnologias, a internacicnalizagédo do Direito do Tra-
balho alemao (na verdade, a sua aplicagdo as empresas alemds fo-
ra da Republica Federal da Alemanha), e por fim, a intrigante e cria-
tiva “exportagédo” do Direito do Trabalho da Alemanha Federal pa-
ra a ex-Alemanha Oriental.

0 segundo artigo da coletanea, Relagdes de Trabaiho e Direi-
to na Alemanha Federal cuida das relagées de trabalho como uma
totalidade das relagbes diretas entre capital e trabalho, integrada por
normas juridicas correspondentes. Tal opgao de estudo entretanto,
permite aos operadores do direito uma visao mais abrangente da ma-
téria, posto que possibilita a andlise, cuja abrangéncia comporta a
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inclus@o de outras dreas do conhecimento que néo necessariamen-
te sdo reguladas juridicamente, mas sujeitas diretamente as dispu-
tas sociais.

O ponto de partida das reflexdes e indagagdes do artigo é a ca-
racterizagdo — Obvia mas sempre relegada & segundo plano — da
oposigao entre capital e trabalho. Esta premissa, ao contrario do que
pode imaginar o leitor apressado, ndo inviabiliza as relagbes de tra-
balho de carater participative, mas sim, realga e fundamenta a inter-
vengéo do Estado e as especificidades justificadoras da autonomia
do Direito do Trabalho.

Nesta finha, com agugado senso de oportunidade, s&o apresen-
tados os varios tipos de interveng@o estatal nas relagGes de traba-
lho, seja por intermédio das amplas e diversas medidas de politica
econdmica e social, seja através da edigdo de normas juridicas. Tu-
do, porém, balizado e regulado pelo legitimo jogo de forgas que ca-
racteriza o debate efetivamente democratico.

No que tange a intervengéo estatal através do Direito, o Direi-
to do Trabalho exerce uma fungéo singular. Devido a isto e no con-
texto do debate atual acerca do alentado desejo neoliberal de en-
fraquecimento do Direito do Trabalho, é que o autor reforga e reite-
ra seus argumentos destinados a demonstrar a incongruéncia e a in-
corre¢do daqueles gque insistem em imaginar o Direito do Trabalho
ainda como uma subdivisao do Direito Civil.

Como complemento a esta linha de argumentagéo, € apresen-
tada a pluralidade das fontes juridicas do Direito do Trabalho, com
concentragido sobre as peculiariedades da teoria das fontes juridi-
cas do Direito de Trabalho sancionado pelo Estado. Assim, séo lem-
bradas as limitagGes de sobrevivéncia apenas das normas genéri-
cas e abstratas para determinados casos especificos, motivando as-
sim o aparecimento de um tipo de “legislagdo descentralizada”.

Além disto, merece também por parte do autor, especial con-
sideragdo sobre o papel da jurisprudéncia, ocasido em que o mes-
mo aproveita para comentar sobre a participagdo dos antagonistas
socials na jurisdigdo trabalhista e sobre a resolugéo auténoma dos
conflitos pelas proprias partes, explicando em relagéo a este Ultimo
ponto, a necessidade de distinguir as trés diferentes formas de re-
presentacgéo de interesses decorrentes: (a) das leis trabalhistas,; (b)
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da co-gestdo empresarial; e (c) da representagdo direta pelos sin-
dicatos em forma de contratos coletivos ou greve.

A dltima parte do artigo é destinada a observar a intervengéo
do Estado pelo Direito do Trabalho no compasso das transformagdes
processadas em sociedade.

O primeiro aspecto diz respeito a tendéncia concentracionista
caracterizada pela concentragéo progressiva de empresas nas Ul-
timas décadas e pela ampliagao do poder publico sobre ¢ Direito do
Trabaltho, que redundaram na perda da legitimagao intrinseca das
normas de direito que estavam baseadas: (a) na vinculagéo pessoal
entre empregado e o empregador; (b) na dificuldade de defesa dos
interesses concretos nos postos de trabatho; e (c) na facilitagdo da
acao em unidades maiores.

O segundo aspecto refere-se 4s mudangas no processo produ-
tivo ocorridas em muitos setores da produgio, que alladas — den-
tre outros fatores — a expanséo do setor de servigos, modificou sen-
sivelmente as classicas bases do Direito do Trabalho, exigindo por
conseguinte movimentos de adaptagdo {que até o momento néo fo-
ram realizados).

O aspecto derradeiro cuida da internacionalizagéo da produgdo
e do comércio, cuja malor expressdo sdo 0s grupos multinacionais
gque — pelas caracteristicas de suas estruturas e pela auséncia de
regras de procedimento trabalhista a nivel internacional — acabam
criando uma area de “livre escolha” de Direito do Trabalho inegavel-
mente injusta. Mediante a improbabilidade de iniciativas regulado-
ras esponténeas por parte do Estado, o autor pondera que talvez o
anico instrumento realmente praticdvel 4 essas circunstancias se-
ja a construgéo persistente de um poder sindical como contrapeso,
que poderia comegar a manifestar-se em agdes de solidariedade em
determinados casos concretos.

O artigo seguinte do livro versa sobre o Conselho de Represen-
fagdo dos Empregados no Sistema Alemdo, Para os brasileiros, de
pronto, a investigagdo ganha interesse simplesmente pelo fato de
inexistir em nossa realidade juridica instituto semelhante. Isto, por
si 80, transforma o artigo em questao, sem qualquer divida, em ma-
terial de preciosissimo valor académico.

O autor descreve, a partir da legisla¢édo, em linguagem envol-
vente e rigorosa sob o ponto de vista técnico, a forma de constitui-
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¢ao e os Ambitos de atuagao do Conselho de Representagdo dos
Empregados, as relagbes do Sistema de Representagac com o Sin-
dicato, os principios fundamentais de atuagédo, as condigbes de tra-
balho dos representantes do Censelho e o papel efetivamente exer-
cido pelo Conselho na parceria social quando atua na resolugéo de
inimeros conflitos trabalhistas substanciais. Por derradeiro, no es-
pago das perspectivas, sdo apontados alguns dos principais desa-
fios necessdrios de enfrentamento por parte do Conselho, como sao
0s casos da articulagéo das representa¢des especiais (deficientes
fisicos, estagiarios com menos de 25 anos de idade, jovens, etc), a
participagdo mais aguda em assuntos de seguranga do trabalho, a
protegdo ambiental e o entendimento com representantes dos inte-
resses dos empregados em outros palses.

Alem da natural motivagio pela inexisténcia de correspondén-
cia institucional nacional, o presente estudo sobre o Conselho de Re-
presentagédc dos Empregados no sistema alemdo, constitui-se tam-
bém em leitura fundamental aos profissionais da 4rea, ante a rique-
za de informagdes e detalhes sobre uma experiéncia internacional
tdo destacada e influente como é o caso do sistema juridico traba-
Ihista da Replblica Federal da Alemanha.

O quarto artigo do primeiro Capitulo intitula-se em forma de in-
dagagéo: Interpretagdo Afternativa do Direito do Trabalho? Trata-se
de um dos pontos mais interessantes do livro.

O assunto & apresentado com percuciéncia quando indica que
optar por alternativas significa, em senso comum, querer fazer cer-
tas coisas de outra maneira. Em relagdo ao direito, tal rétulo pode dar
a éntender tanto a utifizagéo de um novo método quanto a obtencdo
de novos resultados. A seguir, alertando para o fato relevante que
as alternativas podem tomar diversos rumos, o autor passa a con-
siderar sobre outros aspectos importantes do tema, fornecendo um
conjunto reflexivo e analitico bem criativo que, certamente encon-
trara muita ressonéancia junto ao publico brasileiro.

No topico denominado Teoria e Prdtica da Interpretagdo Alter-
nativa é enfatizado que uma das caracteristicas da situagio na Ale-
manha da interpretagdo altemnativa é gue, ndo obstante praticada com
frequéncia {no sentido descrito no texto), se registram poucas refle-
x0es teoricas. Assim, acreditando que a identificagdo dos posicio-
namentos dos autores com posigdes claras em relagdo aos interes-
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ses ndo apresenta o problema de forma completa, opta o autor por
demonstrar o funcionamento da interpretagéo alternativa na pratica,
pelo descrigdo de trés exemplos centrais do Direito do Trabalho {le-
galidade do lockout, liberdade de expresséo dos trabalhadores e ma-
nutengéio do emprego apos demissao).

Apo6s a identificagdo dos trés exemplos mais emblematicos de
Direito do Trabalho, sfo averiguados os pressupostos jurfdico-ted-
ricos e politicos do Direito Alternativo, que na verdade séo resulta-
dos da propria evolugéo histdrica e das superagdes filoséficas e ted-
ricas processadas ao longo dos anos. A narrativa de tais tépicos séo
paginas de grande valor didético e de fascinante demonstragao de
cultura e poder de sintese sobre a evolugéo do pensamento juridico.

Para demonstrar concretamente a atuagao dos pressupostos,
séo apresentados os resultados dos esforgos dispendidos sobre trés
exemplos fornecidos no infcio do artigo {legalidade do lockout, liber-
dade de expressédo dos trabalhadores e manutengdo do emprego
ap6s demissao).

Ao final, sem desprezar o papel da interpretacao afternativa nos
termos esbogada no artige, o Prof. Daiibler, com o brilhantismo que
Ihe é peculiar, lembra-nos que a andlise juridica ndo deve restrin-
gir-se simplesmente a procura da melhor variante e esquecer-se da
questdo da estrutura social em gue se baseia o sistema em vigor.
Além disto, alerta-nos também sobre o gravissimo,problema da ero-
sdo lenta e gradativa das normas trabalhistas, drea que até o mo-
mentc mereceu pouca atengdo por parte dagueles gue defendem os
primados cldssicos (sem com isso desconsiderar as recentes mudan-
¢as econdmicas, politicas e sociais) do Direito do Trabalho.

O guestionamento e a abordagem de temas polémicos entretan-
to, continua com o artigo /ndividuo e Coletivo no Direito do Trabalho.

Nesta oportunidade, conforme indicagéo do préprio titulo do
trabalho, o autor indaga sobre o individuo e o coletivo no Direito do
Trabalho, saindo uma vez mais de lugar comum. Para isto, inicia
suas ponderagdes constatando que o espirito de nossa época de-
manda a valorizagéo do individuo, que por sua vez, via de conse-
guéncia, ameaga até mesmo a legitimagao do Direito Coletivo. A
partir da contrariedade apontada, as relagdes entre o individuo e
o coletivo é auferida em trés contextos (liberdade de coalizao com
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anfase na liberdade negativa; a regulamentag¢éo de salarios e con-

_dig6es de trabalho por meio de instrumentos normativos; e a pos-

sibilidade ou ndo dos instrumentos normativos interferirem ou né@o
nos direitos individuais).

Dos trés problemas elencados, ¢ autor passa a verificar até que
ponto a reindividualizagéo crescente da cultura juridica exerce seus
efeitos (de modo legitime ou ilegitimo) sobre a solugéoc dos casos -
especificos retro mencionados.

O direito de filiagdo e o direilc de recusa sio examlnados Mes-
mo concordando que as proibigdes proto-liberais contra as coaliza-
¢Oes estdo hoje tdo superadas quanto a idéia de sindicatos compui-
sérios do fascismo, a ponto de em nenhuma parte ninguém por em
davida a liberdade de coalizagdo, o autor admite que uma coisa é
o principio, outra é a sua realizagéo, destacando a existéncia de nor-
mas juridicas e desdobramentos factuais que dificultam a liberdade
de coalizéo. A excecdo a 'fiberdade de coalizagdo dividida” é a re-
presentacfo dos interesses na empresa, cujo Conselho represen-
ta automaticamente o conjunto de todos os empregados. Neste pon-
to o autor referencia-se em dados ndao somente da Alemanha, mas
tambeém especificamente sobre a realidade francesa e espanhola,
além de tecer consideragdes sobre ¢ padrédo institucional da euro-
pa continental.

A decorréncia logica do estudo sdo as considera¢bes sobre as
garantias das formas de Agbdes Coletivas através do apontamento
dos principios destinados a realizagao das negociagdes coletivas,
e da forma rudimentar de uma ordem coletiva. Nesta passagem, tor-
na-se oportuno o reforgo da autonomia do Direito do Trabalho, por
intermédio da clara indicagédo da importancia do problema, das pe-
culiaridades reconhecidas do Direito do Trabalho e as razdes para
o reconhecimento de uma area do Direito a parte.

O qltimo tdpico cinge-se ao exame das circunstancias deriva-
das da situagdo em que as partes do contrato coletivo, agindo con-
juntamente, podem dispor dos direitos do individuo ou impor-lhes
obrigagbes. Em seguida é abordada a problemaética concernente a
vinculagdo dos direitos bdsicos do empregado e o respeito aos direi-
tos contratuais. No final, com clareza e precis@o o autor opina scbre
o conflito entre o direito coletivo e o individual para dizer que ainda
considera atual a antiga constatagio segundo a qual sem a agéo de
todos o individuo esté perdido.
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O Direito do Trabalho Alemao. Uma Desvantagem para as Em-
presas Locais? é o estudo que encerra a primeira parte do livro.

Ao apresentar suas notas introdutérias, o Prof. Wolfgang Da(-
bler nos lembra os diversos pontos de vista que o Direito do Traba-
Iho pode ser analisado, quais sejam, com concentragé@c no grau de
protegdo dos assalariados (método tradicional), no mercado de tra-
balho para saber se o direito do trabatho cria ou pelo menos apro-
funda a dicotomia entre os detentores de postos de trabalho e os de-
sempregados (preferéncia dos necliberais), na estabilidade das es-
truturas (perspectiva politica), nos efeitos das normas trabalhistas
socbre a eficiéncia do trabalho (perspectiva da produtividade)}. O ob-
jetivo perseguido neste estudo é alcangar uma resposta: o direito do
trabalho em vigor facilita os investimentos na Alemanha ou faz par-
te daquelas hipotecas que se acaba aceitando porque todo o resto
estd bom?

Nesta perspectiva, apresenta-se o Direito do Trabalho como par-
te essencial da realidade, focando desta maneira suas fontes, seu
ambito de aplicagéo e sua fungéo diretriz.

Como conseqiiéncia, sdo identificadas as caracteristicas do
Direito do Trabalho alemao, cuja orientagdo fundamental é a pre-
valéncia do acordo a nivel de empresa e o contrato coletivo sobre
o contrato individual (equilibrio dos interesses e as leis do merca-
do), onde o poder publico se limita a dar um quadre referencial em
termos genéricos e sé excepcionalmente intervem para corrigir ca-
sos individualizados.

Neste contexto, prepondera a cooperagdo antagenista, o reco-
nhecimento do individuo como sujeito, a diversidade interna e uma
certa estabilidade na esséncia do direito do trabalho (mudando ba-
sicamente o conteldo das negoclagdes coletivas. Tais fatores, se-
gundo o autor, levam ao risco do enrijecimento e a necessidade de
mudangas na politica juridica da Alemanha para manter os atrativos
da ordem existente.

As linhas potenciais de tranformagdes indicadas no texto de for-
ma exemplificada, estdo ligadas a internacionalizagdo da economia
alem3, as mudangas tecnolégicas e a individualizagao (o aumento
das expectativas do individuo em relag@o a qualidade do trabalho e
da vida come um todo tornando cada vez mais ébvia a participagéo
nas decisbes da empresa).
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O indicado possibilita a fundamentagéo e a indicagéo dos re-
ferenciais jurldicos que esteiam a concluséo sobre a caracteriza-
¢do da Alemanha como um lugar atrativo para o estabelecimento
de empresas.

O segundo Capitulo cinge-se a estudos concernentes a Novas
Tecnologias e o Direito do Trabalho. Novas tecnologias sob a orien-
fagdo do direito? é o primeiro artigo.

O nicleo reflexivo do trabalho consiste na averiguagéo dos ris-
cOs sociais das novas tecnologias em comparagdo com as premis-
sas liberais segundo as quais a tecnologia somente deve ser sub-
metida ao controle juridico depois de conhecida na prética, e que o
direito tecnolégico se orienta no conceito cientifico de risco.

Para alcangar o intento anunciado, & descrito o modelo liberal
da sociedade como base do direito vigente, apresentando a regra
(liberdade de contratagdo) e as excegdes que desmascaram a mes-
ma. O préximo passo destina-se a apontar a posigéo do Estado (e
consequentemente do direito) quanto a responsabilidade decorren-
te dos riscos tecnoldgicos desde a industrializagao até os dias atuais.
A concluséo inexorédvel é que a regulamentagéo jurldica dos riscos
técnico-cientfficos nada mais foi e continua sendo do que uma rea-
¢80 ao processo de industrializagao. :

Assim, se constata que inexiste qualquer restricdo de ordem ju-
ridica quanto ao armazenamento de dados pessoais pelos compu-
tadores, assim como é dificil imaginar estruturas juridicas que pos-
sam esvaziar a comunicagao interpesscal em ambiente informacional.

O autor encontra no direito ao trabalho a resposta mais abran-
gente ao desafio social do desemprego e da desqualificagéo profis-
sional, sugerindo entdo que as novas tecnologias somente deveriam
ser liberadas depois que tivessenmios certeza que a méo de obra e
as habilidades dispensdveis em conseqiiéncia da introdugéo de no-
vas tecnologias poderiam ser aproveitadas em outro lugar. No fim,
observa ainda que néo & apenas nas empresas que se decide so-
bre novas tecnhologias. Por esta razfo tal fato deveria ser entendi-
do como oportunidade, uma vez que a populagao toda estd envol-
vida, inclusive os setores privilegiados e influentes.

Em Direifo e Ndo Aceitagdo: Dois Caminhos para Influenciar a
Tecnologia? é questionada a compatibilidade do desenvolvimento tec-
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nolégico com os preceitos constitucionais. De antem&o sé&o apresen-
tados os limites e as chances do controle estatal sobre o desenvol-
vimento tecnolégico, demonstrando todavia, que o estatal por quai-
quer direito, ndo possui nenhum monopdlio de iniciagéo e execugao
de mudangas sociais.

Diante disto, sdo descritos primeiramente os tramites tradicio-
nais do conirole do desenvolvimento tecnoldgico através do direito,
consubstanciados nos tépicos concernentes: (a) a tecnologia como
assunto particular {perspectiva da economia de mercado}; (b) a com-
plexidade da tecnologia como objeto de regulamentagéo; (c) o direi-
to como forma de reagir & experiéncia; (d) a resisténcia dos afeta-
dos pelos encargos sociais; e (e) o Estado pluriforme como alvo de
exigéncias.

Apds, indaga o autor se a influéncia sobre a tecnologia opera-
se pela recusa de aceitagdo da mesma. De plano, é definido o prin-
cipio da n&o aceitagdo e lembrado que ac lado da aceitagao do mer-
cado existe a aceitagao social. Nesta oportunidade porém, o autor
adverte-nos que aumentar ou diminuir essa aceitagic exige uma
orientagéo politica que tem pouco a ver com um meio chamado di-
reito. Nao obstante, séo apresentados 05 risces advindos das novas
tecnologias (eliminagédo dos espagos informais, controle da vida par-
ticular fora da empresa e homogeinizagdo e padroniza¢ao dos mo-
dos de vida) como introdugdo ao tépico posterior referente a manei-
ra como aludidos riscos e fatores sdo percebidos (consciéncia orga-
nizada e nao organizada)

A Ultima parte do artigo cuida das possibilidades de agao (e da
acéo efetiva tamhém) do sindicato pelo fate do mesmo reunir pes-
‘soas diretamente atingidas por certas aplicagdes da tecnologia, e ao
mesmo tempo, devido a co-gestao, possuir instrumentos especificos
de ag8o que Ihes permitem participar na concretizagdo da tecnologia.

Em Novas Tecnologias e Negociagdes Coletivas o centro do es-
tudo é o acompanhamento do tratamento dado as tecnoclogias nas
negociagbes coletivas. O ponto de partida é a apresentagéo das Tec-
nologias de Informagdo na Empresa com a descrigao das formas de
manifestagdo das mesmas cujo processo foi, no entender do autor,
intencional. No mesmo tépico ainda, sao mostradas as conseqién-
cias da transformagéo tecnoldgica para os empregados (como por
exemplo as mudangas drasticas nas condi¢des de trabalho para os
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qgue permanecem empregados e o sistema de informagéo pesscal
interligado) e a reagdo dos Sindicatos e dos Representantes dos
- Empregados.

A seguir, procede-se a analise casuistica.

A segunda parie refere-se acs Contratos Coletivos que tratam
das condigles gerais das mudancas tecnolégicas, com destaque es-
pecial ao contrate dos metaldrgicos da regidc de Nordwurttemberg-
Ncrdbaden.

A terceira parte diz respeito aos Direitos de Co-Gestao do Con-
selho de Representagdo como por exemplo o direito de participar nas
decisdes sobre a introdugio e aplicagao de equipamentos técnicos
gue visem controlar o comportamento e o desempenho dos empre-
gados; sobre o levantamento de dados pessoais por meio de equi-
pamentos técnicos que abrange o controle de entrada; sobre os da-
dos registrados manualmente no computador; além do direito geral
de intervir na mudanga das condi¢des de trabalho. Nesta ocasiao,
0 autor nos lembra que o conselho de representagdo tem o direito
de informagdo abrangente mesmo em relagao a dreas em que lhe
¢é vedada a participagdo nas decisdes.

As (ltimas consideracdes sao destinadas a detalhar casos (de
sucessos e de deficiéncias) de controle pela negociagdo das tecno-
togias, e a delinear possiveis perspecti\'fas\.\l::aseadas nas proprias
plataformas sindicais.

O terceiro e Ultimo Capitulo do livro refere-se a Internaciona-
lizagdo da Economia e do Direito do Trabalho. O primeirc artigo
é Direito do Trabaltho e Relagées com o Exterior.

O autor aponta que a economia alema & uma economia alta-
mente internacionalizada, mas porém, sem correspondéncia com-
pardvel de internacionalizagdo das relagbes de trahalho. Ponderan-
do sobre as circunstancias advindas da unificag@o européia, o au-
tor discorre sobre as consequéncias de um mercado sem fronteiras
e sobre a criagdo de uma legislagao supranacional.

Quanto ao primeiro caso, 0 auter analisa as variaveis atinen-
tes a reestruturagdo de mercados e a possibilidade de préatica de
dumping social {efementos normais em uma economia de mercado)
para concluir que a onda internacionalizante nao devera modificar
a orientagdo nacional das relagbes de trabalho.
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Em relagéo a criagdo de normas de Direito do Trabalho ema-
nadas da prépria Comunidade Européia que em ordem preferencial
deveria sobrepor-se ao direito nacional (segundo caso), o autor que
entende que os passos mais importantes nessa diregdo seriam a in-
trodugdo da co-gestdo nas Sociedades Andnimas Européias, as con-
vengdes européias e as lutas trabalhistas sem fronteiras, ndo enxer-
ga condigbes praticas para a legislagido supranacional tanto no pas-
sado quanto em futuro previsivel.

Para comprovar o alegado, o Prof. Dadbler promove em rela-
¢80 ao passado, a evolugdo dos resultados alcangados na Comu-
nidade Européla na drea de politica social e do Direito do Trabalho
em trés fases distintas: de 1958 a 1972; de 1972 a 1980; a partir de
1980. Quanto & evolugdo futura, analisa-se detalhadamente os dois
projetos existentes que atuam em duas diregSes: a Desregulamen-
tagdo e o Nivelamento por Meio do Progresso.

O passo posterior objetiva averiguar as especificidades dos ca-
- 505 esporadicos de empregos que ultrapassam frontsiras. Assim sen-
do, examina-se os requisitos de funcionarios alemies enviados ao
Exterior, a situagédo juridica em caso de trabalho interino no Exterior,
a situagéo juridica em caso de trabalho constante no Exterior (ordem
juridica aplicavel, modificages do direito contratual aleméo, aplica-
¢do dos contratos coletivos alemaes, a aplicagdo do estatuto das em-
presas, co-gestdo e partes publicas do direito do trabalho). A outra
parte da questdo refere-se aos Empregados Estrangeiros enviados
para a Alemanha (onde prepondera o entendimento da jurisprudén- -
cia que considera o direito que regulamenta o funcionamento das em-
presas como norma obrigatdria). Por tal motivo, ganha relevéncia o
topico seguinte sobre a situagao juridica dos empregados estrangei-
ros contratados no Pais de destino.

O ultimo aspecto tratado & o relativo ao Processamento Trans-
nacional de Dados Pessoais que discute a questdo da licitude e das
condigdes de processamento no exterior de dados referentes a em-
pregados que trabalham na Alemanha. llustra a complexidade do pro-
blema os casos mencionados e comentados no texto da Texaco, da
PanAm, da Rank Xerox e da Opel-Paisy. A indagagao final fica por
conta da constatagdo ou nao da aplicabilidade da lei alema de pro-
te¢do de dados, bem como do estudo do contedido normativo da alu-
dida lei. .
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Europeizag8o do Direito do Trabalho? é © segundo artigo da ul-
tima parte do livro. O fulcro do trabatho é questionar se o direito do
trabalho nacional estaria ou ndo sendo impregnado cada vez mais
pelas diretrizes de Bruxelas e pelas sentengas da corte européia em
Luxemburgo, ou ainda, se o direito do trabalho ird tornar-se assun-
to de algada européia como ja acontece com as regras juridicas da
concorréncia comercial.

O Prof. Dadbler indlca-nos que em trés segmentos do direito
do trabalho formou-se ultimamente uma espécie de améalgama eu-
ropéia-nacional em conseqiéncia das diretrizes da Comunidade Eu-
ropéia (CE) e das decis6es dos julzes da Corte de Justica Européia.
Sdo os seguintes: o direito de livre transito; a igualdade de remune-
ragao e tratamento para homens e mulheres; a seguranga do traba-
Iho. Além dos aspectos mencionados, em outras areas do direito do
trabalho assomam esporadicamente elementos juridicos da CE cu-
jo exame & processado. O arligo informa-nos ainda, que nos casos
sem consolidagéo a nivel da CE, faz-se necesdria uma coordenagio
entre os diversos sistemas juridicos nacionais.

A escassez de normas de Direito do Trabalho na CE se expli-
ca — genericamente — com freqliéncia, pela falta de competéncia
dos 6rgdos da Comunidade. Porém, o autor v& nesta apatia, falta de
vontade politica em diregdo & harmonizagdo e adequagio do Direi-
to do Trabalho dentro da CE e comprova sua tese com minuciosas
consideragdes,

No campo das Perspectivas, sio reiterados os argumentos so-
bre a necessidade de uma politica social européia, aduzindo elemen-
tos destinados a reaigar outras trés deficiéncias da CE, a saber: um
direito de voto do Parlamento Europeu muito restrito em relagdo aos
atos normativos da Comunidade; falta de transparéncia &s decisdes
da Comunidade; auséncia de uma opinido publica européia. As mu-
dangas processadas pelo tratado de Maastricht sdo consideradas po-
sitivas, porém insuficientes, porque o referido tratado ndo prevé no-
vas instituigdes no campo da politica social. Neste ambiente contra-
ditério é que o autor oferece uma série de sugestdes para o enca-
minhamento da questao.

Direito Infernacional do Trabalho. Esperanga dos Sindicafos? é
o ultimo artigo do livro. Aqui o autor, motivade por uma decisdo da
Corte das Comunidades Européias — apds explicar a ambiguidade
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das definigbes e suas diversas acepgbes —, utiliza-se do conceito
cldassico de Direito Internacional do Trabaltho para referir a todas
aquelas normas internacionais, em especial acordos, convengdes e
convanios que dizem respeitc & execugdo do trabalho assalariado.

Neste diapaséo, o autor discorre sobre os niveis de formagéo
e prioridades de regulamentagéo das normas internacionais de cu-
nho trabalhista, normalmente derivadas de acordos multilaterais, e
no caso alemao, decorrentes da ONU, da OIT, do Conselho da Eu-
ropa e das Comunidades Européias.

No dmbito da ONU os instrumentos relevantes sdo os dois Pac-
tos sobre Direitos Humanos e na esfera da OIT figuram-se as con-
vengdes e recomendagdes. Neste ponto sao destacados os Cédigos
de Comporntamento para as Empresas Multinacionais aprovados pe-
la OIT e pela OCDE, mas desprovidos de obrigatoriedade & seme-
Ihanga das recomendagdes de OIT.

No campo da Eurcpa, explica-nos o Prof. Wolfgang Datiibler, que
o Conselho da Europa serviu de fundo institucional para a elabo-
ragio de trés convengdes de grande impertdncia: a Convencgéo Eu-
ropéia de Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais de 4.11.50;
a Carta Social Européia de 18.10.61; e a Convengéc para a Prote-
¢do do Individuo no Processamento Automatico de Dados Pessoais
de 28.1.81.

Nos limites da CE todavia, informa-nos o autor a influéncia dos
tratados sobre a competéncla judicial e a execugao de sentencgas ju-
diciais em matéria de natureza civil e comercial (também aplicavel
aos litigios trabalhistas) e sobre o direito aplicdvel a compromissos
de dividas.

Além disto, destaca-se ainda em relagéo a CE, o artigo 48 do
. tratado da CE que garante a liberdade de locomogao e domicilio dos
empregados, assim como o artigo 100, |, do mesmo tratado gue au-
toriza o Conselho das Comunidades Européias a promulgar, apés
sugestdo da Comissao, diretrizes para adequagéc das normas ju-
ridicas e administrativas que t&m influéncia direta sobre a implan-
tagdo e o funcionamento do mercado comum (neste caso inclui-se
também as normas trabalhistas). Em relagéo as diretrizes, o arti-
go examina as situagdes mais destacadas e palpitantes ao Direi-
to do Trabalho.
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O movimento seguinte do texto dirige-se a examinar as priori-
dades de conteldo, ou seja, a indagar sobre os fatores que motivam
varias regulamentagdes de determinadas guestbes, enguanto outras
sdo abordadas s6 excepcionalmente ou nem Isso. As justificativas
oferecidas pelo autor, além de absolutamente pertinentes, demons-
tram de maneira cristalina a atualizagdo e o perfeito conhecimento
do direito internacional do trabalho por parte do mesmo. Como de-
corréncia deste tépico, em seguida, analisa-se 0s mecanismos de
aprovagdo dos tratados internacionais em suas vérias instancias e
a integragéo dos instrumentos internacionais no direito aleméo.

Porém, apesar da amplitude cada vez malor de direito interna-
cional do trabalho, demonstra-se que a tao decantada distancia en-
tre norma e realidade também se processa em relagdo ao assunto
na Alemanha, sobretudo nas decisdes judiciais. Tal caracteristica por-
tanto, ndo deve — segundo o autor —, ser atribuida como falha in-
dividual ou introverséo nacional dos juristas alemaes. Da mesma for-
ma, evidencia-se que aludido “enfraquecimento” das normas de di-
reito internactonal no &mbito nacional, ac contrario do que muitos
imaginam, deve-se a um problema de nivel nacional, posto que os
6rgéos judiciarios estao autorizados e até mesmo obrigados a apli-
car normas de direito internacional e em grande parte delas ndo fa-
Zem uso.

O Prof. Datibfer inicia suas explicagées sobre o problema va-
lendo-se de oportuna ligio segundo a qual, as normas de direito in-
ternacional, resultado de um jogo de forgas entre as quais néo se
insere apenas fatos econdmicos, politicos e militares, mas também
tradigdes nacionais, ideologias, sistemas de valores e outros elemen-
tos da superestrutura, cujo contexto de criagéo difere certamente do
ambiente interno de um determinado pais. Posteriormente, agrega
0 autor outros fatores significativos para explicar a disfungéo refe-
rida, como por exemplo, a auséncia {(impossibiidade) de pressdo so-
cial sobre os drgaos internacionais respectivos por parte dos assa-
lariados, e as dificuldades inerentes da prépria estrutura de criagdo
das normas trabalhistas de direito internacional para coroar de éxi-
to o esforgo de uniformizagdo das condigdes da concorradncia entre
as empresas.

Por fim, so apresentadas as consequéncias do problema anun-
ciado para as disputas atuais, buscando desenvolver principios de
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convivéncia com o direito Internacional do trabalho (“tentando en-
cher de vida as normas existentes”), inclusive por meio do envolvi-
mento das instancias internacionais e dos tribunais alemées.

Sao0 esses o0s pontos que gostarfamos de destacar nesta opor-
tunidade para oferecer ao leitor uma pequena mostra da qualidade
desta obra. Trata-se, de fato, de um grande livro.

A singela sintese do livro ora proferida, além dos fatores elen-
cados no inicio desta apresentagio, demonstra a atualidade dos es-
tudos, a inesgotavel cultura juridica e competéncia do seu autor, as-
sim como a importancia para o Direito do Trabatho brasileiro da pu-
blicagdo de “Direito do Trabalho e Sociedade na Alemanha”. Com es-
ta edigdo, a Editora LTr, com a colaboragéo da Fundagao Friedrich
Ebert no Brasil (ILDES) realiza a primeira tradugéo para o nosso idio-
ma de trabalhos de Prof. Wolfgang Daiibler. Esperamos sincera e an-
siosamente pelas tradugdes futuras.

José Francisco Siqueira Nelo
Advogado, Mestre em Direito pela PUC-SP,
Pesquisador do Centro de Estudos Sindicais e de
Economia do Trabatho (CESIT) do IE da UNICAMP,
Membro da Academia Nacional de Diraito do Trabalho.
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I.l. Trabalho e Direito na Alemanha Federal

1. Trabalho remunerado e ndo-remunerado, 2, Formas con-
cretas de trabalho remunerado. 3. O Direito do Trabalho no
Sistema Juridico. 4. Estrutura Externa e Fontes do Direi-
to do Trabatho. 5. Parceria Social como Principio gue Re-
ge Tdcita ou Explicifamente a Resolugdo de Conflitos. 6.
Direito do Trabaltho de Primeira ¢ de Segunda Classe —
Desregulamentagdo pelo Deslocamento das Fronteiras. 7.
lgualdade de Direitos para Homens e Mutheres no Traba-
iho. 8. As Novas Tecnologias e o Direito do Trabaltho. 9. In-
ternacionafizagdo do Direito do Trabatho Alemao. 10. A Ex-
portagdo do Direito do Trabalho da Alemanha Federal pa-
ra a ex-Alemanha Oriental.

1. Trabalho Remunerado e Nao-Remunerado

Ha 15 anos, o tema frabailho e direito teria sido identificado au-
tomaticamente a direito do trabalho e direito. O “trabalho” esta re-
gulamentado nessa forma de direito, complementado por algumas
normas sobre ¢ trabalho auténomo do empresario, do agricultor e
do artesdo, normas estas que fazem parte do acervo tradicional dos
direitos civil e profissional.

Desde entdo, a nossa compreenséo sofreu uma transformacéo
progressiva: o frabalho ja ndo & realizado exclusivamente no contex-
to do mercado. Em sua definigao de afividade Utif & favor de outros,
o trabatho pode ser encontrado nas mais diversas condigbes. Assim
pode ser encontrado por exemplo na familia, sobretudo na forma de
educagio das criangas, bem como nas atividades dos voluntdrios em
igrejas, associagdes, organizagdes pollticas e sindicatos; ele exis-
te na forma de ajuda entre vizinhos gue vai desde a prestagéo de pe-
quenos favores até a participagdo em mutirdes de construgéo. O nu-
mero de horas trabalhadas nesses setores informals se equipara, de
acordo com diversas estimativas, com as da jornada de trabalho ofi-
cial. O direito do trabalho nédo tem praticamente nada a ver com es-
se fendmeno. Também as outras areas do sistema juridico cabe
quando muito uma fungio secundartia. Ndo se trata de um problema
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jurfdico quando, em casos individuais, os deveres familiares deixam
de ser cumpridos, ou quando ¢ colaborador voluntario nao aparece
para um compromisso assumido, ou quando se tem outra coisa mais
importante a fazer do que ajudar o vizinho no conserto do carro. A
punigcio se da a nivel social: quem frustra as expectativas dos ou-
tros recebe criticas e rejeicdo. A sangio ordinaria do direito civil, a
indenizagdo, ndo vem ao caso. Existem exce¢bes quando ha viola-
¢ao do interesse de integridade de terceiros: assim o estado inter-
vém quando & desrespeitado o “bem dos filhos"; mesmo quem pres-
ta apenas um favor responde pelo ressarcimento de danos causa-
dos culposamente contra a vida, a salude e a propriedade de tercei-
ros. Nestes casos pode haver até conseqiiéncias de direito penal.

Esse recuo da ordem juridica tem suas vantagens, sendo a
mais importante delas a auséncia de coacio e a conseqilente pos-
sibilidade de dispor liviemente de seus atos. A grande desvantagem
é a auséncia de pagamento. Numa sociedade em gue a maior par-
te dos bens s6 pode ser adguirida no mercado, verifica-se uma mar-
ginalizagdo quase que automatica do trabalho nao-remunerado. Com
a atuagdo do movimento feminista surgiram também propostas de
valorizagdo econdmica do trabalho doméstico, sem descaracteriza-
lo no entanto como tal. Ja foram dados os primeiros passos nesse
sentido: quem cria um filho recebe um bénus de trés anos para efei-
to de aposentadoria, como se tivesse trabalhado trés anos a mais.
Outra medida é a compensagao por bens agilestos e beneficios em
caso de dissolugdo do matrimdnio: o cdnjuge que tiver reunido mais
patrimdnio ou maior aposentadoria deve ceder a metade do exce-
dente a outra partet’), Uma espécie de comercializagéo artificial acon-
tece quando o cdnjuge que cuida da casa sofre um acidente de trén-
sito; a indenizagdo das despesas com uma empregada doméstica
néo é considerada necessatiamente como solugdo satisfatdria(@).

2. Formas Concretas de Trabalho Remunerado

2.1. Trabalho Auténomo

O trabalho auténomo nao esta sujeito a um estatufo legal. O ar-
tigo 12, inciso 1, da Constituicdo Federal estabelece que o individuo

(1) Arts. 1363 e segs. (compensagéio de aumento patrimonial}, 1587 e segs. (com-
pensagéo de sustento).

{2} Mals detalhes, ver em Lenze, "Hausfrauenarbeit. Kritische Analyse und rechili-
che Bewertung”, Baden-Baden, 1989, pags. 113 e segs.
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pode escolher e organizar seu trabalho de acordo com seus dese-
jos. Também as atividades at(picas que nao correspondem ao per-
fi de profissdo tradicional contam com a protegdo constitucionalt®,
A venda de seus produtos e servigos obedece &s regras do Caodigo
Civil.

A iiberdade da atividade auténoma esta sujeita & regulamen-
tacdo do estado em trés areas:

a) Quem quiser exercer uma atividade artesanal precisa cons-
tar do registro artesanal. Cabe ao codigo artesanal definir as abran-
géncias de cada grupo artesanal (p. ex. marceneiro, encanador, ele-
tricista, sapateiro, etc.). O registro & obtido s6 por aqueles que pas-
saram por um treinamento de trés anos e fizeram o exame de mes-
tre-artesao. A organizagdo do treinamento, a realizagdo de provas
e exames e o controle do exercicio da profissdo s&o em sua major
parte delegados as camaras profissionais, que funcionam como cor-
poragdes compulsérias a que devem estar filiados todos os profis-
sionais da respectiva area.

b) As profissdes liberais sdo regulamentadas de modo seme-
lhante. Também os médicos, dentistas e farmacéuticos bem como
advogados, consultores e arquitetos estdo organizados em cama-
ras (conselhos). S6 que nesses casos a formagéo é atribuicao das
escolas superiores.

¢) Certas atividades que geralmente ndo podem ser executa-
das por um unico individuo necessitam de autorizagéo e supervisao
por parte do Estado por causa de sua periculosidade. Esta premis-
sa se aplica a todas as atividades produtivas que emitem determi-
nados poluentes para o ambiente, para a tecnologia nuclear, mas
também para o armazenamento de dados pessoais em centros de
processamentol®.

Nas estatfsticas, os autbnomos aparecem como exce¢ao rela-
tivamente insignificante. Apenas 8,53% de todas as pessoas econo-
micamente ativas exerciam em maic de 1987 uma atividade autdno-
mats). 1,78% eram colaboradores familiares que podem ser encon-

(3) BVerfGE 14, 19, 22 — Profissdo montador de maquinas automaticas.

(4) Ver especialmente Simitis-Rydzy, "“Von der Mitbestimmung zur staatlichen Ad-
ministration: Arbeitsbedingungen bei riskanten Technologien. Eine Studie am Beis-
plel der Nuklearindustrie™, Baden-Baden, 1984.

(5) “Statistisches Jahrbuch fir die Bundesrepublik Deutschland”, 1990, pag. 104.



42 WOLFGANG DAUBLER

trados sobretude na agricultura, no varejo e em atividades artesa-
nais. 80,62% de todos os ativos eram operarios e empregados.
9,07% eram funcionarios publicos e militares(®, Assim, praticamen-
te nove entre dez pessoas economicamente ativas séo assalariadas,
pois de la para ca ndo houve mudangas maiores nesta relagdo. En-
gquanto a condig&o de funcionario publico se fundamenta em ato ad-
ministrativo, sendo regulamentada exclusivamente por lei, estdo os
operarios e empregados sujeitos ao direito do trabalho. Este Gltimo
astara no centro de nosso estudo.

2.2, Trabalho assalariado

A separacgao entre o trabalho auténomo e o assalariado ndo tem
a mesma exatiddo de uma construgdo geométrica. Empregado é
aquele que, na execugao de seu trabalho, esta sujeito as ordens de
outra pessoa. Nesse sentido, o empregado é pessoalmente depen-
dente. Em casos individuais ndo esta sempre claro se existe tal de-
pendéncia ou nao; na jurisprudéncia depende, por exemplo, do fa-
to de a pessoa fazer parte de uma organizagéo, de modo que outros
esperam que a pessoa realize uma certa tarefa dentro de um deter-
minado prazo(™. A definigdo do que seja um empregado compete ao
Poder Judicidrio; mesmo que ele decida desta maneira sobre a area
de aplicagédo de todo o direito do trabalho, ndo existe nada a obje-
tar a essa situagdo, pois segundo pronunciamento do Tribunal Cons-
titucional ndo h& necessidade de regulamentagéo por parte do legis-
lador nesse particular(®),

Nao importa que nome as partes déem ao contrato; mesmo o
colaborador livre e o subcontratado estardo sujeitos ao direito do tra-
balho se, no caso individual, existir a dependéncia pessoal exigida
pelo Poder Judiciario(®,

Apesar dessa aparente clareza hd também na Alemanha Fe-
deral um grupo de empregados que poderiam ser comparados aos
parasubordinati ilalianos{®). Em muitos casos ¢ empregador pode

{6) “Statistisches Jahrbuch flr die Bundesrepublik Deutschland”, 1990, pag. 104,
(7) BAG, “DB” 1980, 1995

(8) BVerfGE 59, 231 e segs.

{9) BAG "AP” n. 15 sobre Art. 611 BGB (Dependéncia).

(10) A respeito Ghezzi, Giorgio; Romagnoli, Umberto, "ll rapporto del lavoro”, Bo-
lonha, 1987, art. 51.
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organizar o trabalho de uma forma tal que seja evitada a dependén-
cia pessoal, fazendo com que, paralelamente, a dependéncia eco- -
némica seja tdo forte que existe de fato uma dedicagéo total ao ser-
vigo contratado. Um exemplo classico dessa situagéo s&o os traba-
lhadores domésticos, e exemplos modernos encontramos nos free
lancers das estagbes de radio e televisio e nos assim chamados no-
vos auténomos, que so empregados transformados em carreteiros
auténomos, gerentes de filial que agem por propria conta e risco de-
pois de assinar um contrato de franchising, empresas individuais en-
carregadas de determinadas fungdes nos canteiros de obral'?). En-
quanto os trabalhadores domeésticos continuam equiparados juridi-
camente aos empregados comuns?, revela-se dificil a situagao das
outras pessoas que exercem fungdes parecidas com as de empre-
gados, pois os principios do direito do trabalho so se aplicam a eles
excepcionalmente, e a seguridade social s6 existe para eles se pa-
garem integralmente do prdprio bolso as contribuiges previdencia-
rias (inclusive a parte que costuma caber ao empregador).

2.3. Trabalho ilegal

Tanto o trabalho auténomo guanto o assalariado podem exis-
tir & revelia das regras do sistema juridico vigente. E estimado em
8% a participagdo do trabalho ilegal no PIB da Alemanha('®. Em con-
seqiiéncia da chegada de um grande nimero de migranies dos pal-
ses do Leste europeu é provavel que essa porcentagem tenha ain-
da aumentado ultimamente.

O trabalho ilegal apresenta-se sob as mais diversas formas. A
lei contra o trabalho nédo legalizado('¥ se refere tdo-somente aque-
las pessoas que, registradas como desempregados, deixam de in-
formar as agéncias do Instituto do Trabalho sobre atividades profis-
sionais exercidas, que fazem trabalhos artesanais sem estarem ha-
bilitados para tanto ou que nédo legalizaram sua microempresa. A

(11) Ver outros exemplos em Daubler, W., “Das Arbeitsrecht 2", Reinbeck, 1990, pag.
943 o seqg.

(12) Lei do trabalho doméstico, de 14 de margo de 1951 (BGBI |, 191), alterada par-
cialmente pela dltima vez pela loi de 13 de julho de 1988 (BGBI |, 1034).

{13) Morin, am: “Soziales Europa”, caderno n. 3/1988, pag. 12. Para Portugat e a
[télia a estimativa é de 20%.

{14) de 30.3.1957 (BGBI |, 315) alteradas pela lei de 29.01.1982 (BGBI |, 109).
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mesma importancia cabe hoje ao emprego de mao-de-obra estran-
geira sem a devida permissao de trabalho, aos servigos temporarios
agenciados ilegalmente e a contratagido de assalariados que néo re-
colhem imposto de renda e contribuigbes sociais. A atividade das
prostitutas, finalmente, atenta, segundo o artigo 138, inciso 1, do Cé-
digo Civil, contra os bons costumes.

O trabalho ilegal € um trabalho discriminado. Essa discrimina-
¢ao se manifesta até mesmo na maneira como é registrado pela opi-
nido publica e pela ciéncia: sabe-se que existe mas ndo se fala des-
se trabalho. Pior é que néo se aplicam a ele as regras comuments
aceitas pelo mercado: os contratos de compra e venda e de pres-
tacao de servigos sdo nulos, e 0 mesmo se deve dizer também da
troca de trabalho por salario. Mesmo que o trabalho seja assalaria-
do, ndo existe seguridade social. O trabalho ilegal é um trabalho to-
talmente desprotegido; a remuneragéo costuma ficar muito aquém
dos niveis acertados em contratos coletivos(15), O direito do traba-
Iho revela boa vontade, mas fica de mdos amarradas: em principio
considera a atividade ilegal do passado como tendo sido legal, de
modo que o empregado pode exigir o pagamento do salério da ca-
tegoria ou uma remuneragdo adequada, de acordo com o artigo 612
do Cdédigo Civil(¥®). Na pratica, o trabalhador ifegal ndo tem como fa-
zer valer esse seu direito porque vive em total depend@ncia, com ris-
co de perder seu emprego ou até sob a ameaga de sangdes penais
por sonegagéo de impostos. Até certo ponto constitui excegéo o tra-
balho ilegal de temporarios, pois segundo o artigo 10 da Lei de Ces-
sédo de Empregados!!? origina-se automaticamente um vinculo em-
pregaticio com o dono da empresa gue aluga os temporérios a ter-
ceirost18), Mas, também nesse caso é necessério percorrer um ca-
minho cheio de obstaculos de ordem psicolégica e social para che-
gar finalmente a legalizagao.

(15} Excegdes no caso de proslituigdo e atividades criminosas, cujo peso numeri-
camente & pequeno.

(16) BAG “AP” n. 2 sabre art. 138 do BGB. Esta é a aplicagdo concreta mais impor-
tante do assim chamado vinculo empregaticio de fato. Ver a esse respeito, p. ex.
Séflner, “Grundriss des Arbeitsrochts”, 9% ed., Munique, 1987, especialmente pag. 17.
(17} Lei de cessdo de empregados, de 7 de agosto de 1973 (BGBI |, 1393) altera-
da pela lei de 14 de junho de 1985 (BGBI |, 1068}, e, posteriormente, pela lei de 22
de dezembro de 1989 (BGBI |, 2406).

(18) Ver p, ox., 0 caso BAG "AuR" 1984, 348, com comenldrio de Ulber.



DIREITC DO TRABALHO E SOCIEDADE NA ALEMANHA 45

3. O Direito do Trabalho no Sistema Juridico

As normas jurfdicas relativas aos empregados constituem uma
drea juridica propria, regida por principios préprios. Ao contrario do
que afirmam por vezes autores liberais{!9, o direito do trabalho nao
é um simples derivado do direito civil.

Em primeiro lugar, sdo outros os seus objetivos. Quanto ao con-
teldo, o direito do trabalho retoma parte dos interesses emancipa-
térios do movimento operario estabelecendo condigbes minimas pa-
ra a troca de forga de trabalho por salario. Neste sentido exerce uma
fungéo protetora. Mas néo & esse seu Unico objetivo. Ha também nor-
mas que delimitam os poderes dos sindicatos visando sobretudo ex-
cluir qualquer risco para o sistema. Um exemplo é a proibigdo de gre-
ves espontdneas(?® ou a obrigagdo do conselho de representantes
de orientar-se pelos interesses dos empregados e pelo bem da em-
presa. Ambos os objetivos nao se integram simplesmente no direi-
to civil tradicional, cuja fungdo de controle se limita & definigdo de
normas gerais para ¢ comportamento no mercado.

Em segundo lugar, s6 uma parte das normas jurfdicas se liga
a figura abstrata do proprietario de mercadorias. Se por um lado as
regras formais de contratagdo e demisséo ainda estao de acordo
com o direito civil quanto a sua estrutura, j& ndo acontece o mes-
mo com o direitc de seguranga no trabalho. Este ndo se preocupa
com um individuo abstrato que deve ser protegido contra danos a
sua salde. O verdadeiro objeto da agdo protetora € a salide do ho-
mem individual e concreto em sua situagdo como empregado na
empresal@!). |sso tem conseqiiéncias para a estrutura das normas
de direito: enquanto o direito civil tradicional podia limitar-se a es-
tabelecer normas gerais e abstratas, é outra a realidade do direi-
to de seguranga no trabalho: 0s riscos de salde numa inddstria qul-
mica sdo certamente diferentes dos riscos de uma metaldrgica ou
de uma empresa de prestagao de servigos. Por isso, se faz neces-
saria a descentralizagéo da fixagdo de normas, podendo chegar ao
estabelecimento de regras de procedimento especificas a nivel de

(19) Ver sobretudo o texto do "“Grupo de Kronberg" “Mehr Markt im Arbeitsrecht”,
Frankfurt-Main, 1986.

(20) BAG "AP" n, 32 sobre o artigo 92 da Constituigdo (conflito trabalhista), juris-
prudéncia permanente.

(21) Art. 2, inciso 1, do BetrVG,
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empresa ou até de areal?2), Ao lado disso dd-se uma certa coleti-
vizagao pelo enfoque no ser htmano concreto: j4 que ele n&o exis-
te isoladamente como proprietario de uma mercadoria dentro da em-
presa, mas inserido em todo um contexto de divisdo de trabalho,
s0 é possivel mudar a sua situagdo por meic de uma atuagéo con-
juntaf@3, Esta nova forma de direito ndo cabe dentro das catego-
rias de mercado do direlto civil, sobretudo em relagdo & doutrina do
ato juridico; basta pensar nas dificuldades que enfrentaria a cons-
trugdo de um direito subjetivo & greve(® ou a definigdo exata do
conceito de obrigatoriedade de um plano sccial em casc de mudan-
¢as na empresats),

Em terceiro lugar esta prevista também na prépria Constituigao
a existéncia de um direito do trabalho auto-suficiente, uma vez que
sd0 mencionadas competéncias legislativas distintas para o direito
civil no artigo 74, n. 1, da Constitui¢ao e para “o direito do trabalho
inclusive Lei Constitucional de Empresas, seguranga do trabalho e
agenciamento™ no artige 74, no 12; no artigo 85, inciso 1, da Cons-
tituigao garante-se, além disso, uma Justiga do Trabatho independen-
te.(26) Fazendo sua esta interpretagéo, o Tribunal Constitucional des-
de o infcio se refere a uma drea juridica independente e auto-sufi-
ciente gue existe ao lado do direito civif2?), Até mesmo o direito de
contratagado de servigos do Cddigo Civil estaria em grande parte ex-
cluido e modificadd®); o direito do trabalho teria sido fotalmente se-
parado do direito privado, transformando-se entdo numa drea juri-
dica especial de indole prépria®9). Esta é também a perspectiva do

{22) Sobre principios de uma diferenciagdo do direito civil segundo setores sociais,
Damm Juristenzeitung” 1986, 916; sobre o caso especifico do direito das sucessdes,
ver Déubler, W., “Alternativkemmeniar zum BGB”, vol. 6 (direito das sucessdes),
Neuwied/Darmstadt, 1990, introdugfo, ndmero marginal 27 e segs.

(23) Sinzheimer, “Das Weltbild des biirgerlichen Rechts”, 1932, reimpressac em: "“Ar-
beitsrecht und Rechtssoziologie”, vol. 2, Caldnia, 1975, pag. 313 e segs. Viséo se-
melhante de Ghezzi, Giorgio; Romagnoll, Umberto, ob. cit., pag. 1.

(24) Visdo sindptica em Ddubler, W., “Arbeitskampfracht”, Baden-Baden, 1387, Nu-
mero marginal, 128 e segs.

(25} Ver por ex. o problema do compromisso com uma decisao de desativagao ou
da desativagao ficticia.

(26) A relagdo entre a existéncia de um rame especial do Poder Judiclario e a au-
tonomia do Direito do Trabalho é aprolundada por Wedderburn, ILJ 16 {(1987), pag.
16 e segs.

(27) BVerfGG — BVerfGE 7, 342 LS 2.

(28) Idem 350.

{29) idem, 350, 351. Deciso confirmada ultimamente por BVerfG “Neue Zeitschrift
fur Arbeitrecht” 1988, 355.
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legislador, se bem gue manifestada em lugar aparentemente oculto.
O artigo 3, inciso 2, da lei de formagéo profissional determina que ao
contrato de treinamento e aprendizagem devem ser aplicadas as nor-
mas e 0s principios juridicos validos para o contrato de trabalho. $6
uma area juridica prépria pode dispor de principios jurfdicos proprios.

O alcance pratico desta constatagdo se revela n&o apenas na
interpretagao mas também na redugdo de normas do direito do tra-
balho: faz muita diferenga por exemplo excluir um determinado gru-
po de pessoas dos beneficios da lei de protegao contra demissdes
baseando-se tdo-somente no direito civil ou considerando também
o ptincipio de manutengéo de direitos adquiridos que existe no di-
reito do trabalho.

4. Estrutura Externa e Fontes do Direito do Trabalho

4.1. Auto-ajuda e normas de contetdo protetor

O direito do trabalho divide-se em duas grandes partes:

De um lado esta o direito de auio-ajuda coletiva que abrange
todas aquelas normas juridicas que possibilitam a defesa em comum
dos interesses de empregados assalariados. Entre estas normas se
incluermn a liberdade de coalizdo, a autonomia da negociagao cole-
tiva e — uma especialidade aleméd — A Lei Constitucional de Em-
presas e a co-gestdo. Devem ser mencionadas neste contexto tam-
bém as possibilidades (alids muito reduzidas) de defesa dos interes-
ses frente acs 6rgdos do Estado. Convencionalmente se chama es-
sa parte de direito coletivo do trabalho.

Ao lado do direito de auto-ajuda encontra-se a garantia esta-
tal de padrdes minimos e de definigdo das obrigagbes dos empre-
gados. A sua parte mais importante é a protegdo da sadde dos tra-
balhadores no emprego, mas incluem-se também a prote¢ac contra
demissdes e toda uma série de direitos e obrigagdes especificas que
resultarmn do vinculo empregaticio®®), Essa parte € chamada tradicio-
nalmente de direito individual do trabalho, mesmo gque esse termo néo
corresponda plenamente a realidade: quanto ao contetdo trata-se
de muito mais do que de relagdes meramente contratuais. A abor-
dagem de certas questdes especificas, como coniratagdo do empre-

(30) Esta distingdo encontra-se gquanto ao conteudo ja em Sinzheimer, ob. cit. “Ar-
beitsrecht und Rechissoziclogie”, pags. 102/103), onde ele fala de “legislaga@o de
liberdade trabaihista" e de “|egislagio de protegdc trabalhista”.
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gado, “equivaléncia salarial entre homem e mulher" ou “demisséo
por necessidade da empresa”, pressupdem também aqueles prin-
cipios que fundamentam a negociagao de contratos coletivos e os
direitos de co-gestao.

4.2. Direito do Trabalho como Direito Escrito

A Alemanha Federal nao tem Cddigo do Trabalho. Hoje em dia
existe um grande nimero de leis trabalhistas isoladas que tiveram
origem nas mais diversas épocas. Enquanto o contrato de trabalho
continua baseado em grande parte nos artigos 611 a 630 do Codi-
go Civil3), houve uma ampla reformulagéo do direito coletivo do tra-
balho depois da segunda guerra mundial, com nitida influéncia de
regras estabelecidas na época da Replblica de Weimar. O resqui-
cio mais importante da era fascista ainda é a regqulamentagao dos
horarios de trabalho que data de 193832},

A Constituicdo parece a primeira vista de pouca imporiancia pa-
ra o direito do trabalho. Exceto a liberdade de coalizdo do artigo 9,
inciso 3, a livre escolha do emprego no artigo 12, inciso 1, e o prin-
cipio do estado social firmado no artigo 20, nao parece conter ou-
tras determinagdes sobre o trabalho assalariado. Mas, a realidade
& bem outra.

a) Na assinatura de contratos coletivos e acordos nas empre-
sas devem ser respeitados os direitos do individuo, entre os quais
se destacam por exemplo a equiparagdo de homem e mulher (arti-
go 3, inciso 2}, a prote¢do do matrimdnio e da familia (artigo 6, in-
ciso 1) e a garantia da propriedade que se estende aos direitos de
valor patrimonial dos empregados.

b) A garantia de coalizéo do artigo 9, inciso 3, da Constituigéo
expressa verbalmente um direito individual, mas o Tribunal Consti-
tucional v& nela a base para atividades sindicais nas empresas, pa-
ra negociagbes e contratos coletivos e para a participa¢do dos sin-
dicatos nos estatutos da empresal3), Q proprio direito de greve é de-
rivado desta garantiat®4),

(31) O BGB data de 1896, tendo entrade em vigor em 1900.

(32) Sobre a problematica na Italia, ver Giugni, “DLRI"”, 1982, 373 e segs.; Aomag-
noli, Umberto, "“Rivista trimestrale di diritto e procedura civile”, 1983, 11 e segs.
(33) Viséo sindptica em Déubler, W., ob. cit.,"Ratgeber Arbeitsrecht”, Reinbeck, 1993,
pag. 49 s.; Séliner, ob. cit,, pag. 56 e segs.

(34) BAG “DB" 1980, 1266, coluna da direita.
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c) Valores de direito constitucional reaparecem também na de-
finigdo dos direitos e deveres decorrentes do vinculo empregaticio(35)
e obrigam o legislador, ou entdo o juiz que age como seu represen-
tante, a procurar sempre um equilibrio conveniente dos interesses
no contrato de trabalho!8). Atengdo especial mereceu recentemen-
te a proibigao do trabalho dominical no artigo 140 da Constituigao,
remetendo para o artigo 139 da Constituigdo de Weimart®?), Interes-
sa aqui também a decisdo do Tribunal Constitucional que declarou
inconstitucional por viclar o principic de igualdade a préatica de es-
tatuir prazos diferentes de aviso prévio para os operarios e 0s em-
pregados administrativost38),

O direito do trabalho deve grande parte de sua estabilidade a es-
se fato de estar permeado de normas constitucionais. Como sdo mui-
to raras mudangas na Constituigao, seja por iniciativa do legislador, se-
ja por medificagado da jurisprudéncia pelo Tribunal Constitucional, man-
tém-se a sua estrutura basica inalterada durante dezenas de anos®9,

4.3. Direito do Trabalho e a Jurisprudéncia

O direito real que determina o comporiamento de empregado-
res e empregados é encontrado s6 em parte nos textos da lei. Ind-
meras regras, muitas vezes de extracrdinaria importéncia, foram de-
senvolvidas pela Justica do Trabalho, mas sobretudo pelo Tribunal
Federal do Trabalho e pelo Tribunal Federal Constitucional. I1sso se
aplica ndo somente aos conflitos trabathistas, que nao foram regu-
lamentados pela lei, mas também a matérias que o legislador j& con-
templara perfeitamente. A lei de protegéo contra demissdes mencio-
na, por exemplo, a rescisdo do contrato de frabalho por razdes de
ordem pessoal. Na jurisprudéncia desenvolveu-se o principio de que
uma doenga pede ser motivo de demisséo, desde que ela faga pre-

{35) Exemplo: continuagao no emprego até a sentenga judicial no processo de pro-
te¢éio contra demissdio (BAG “DD" 1905, 2197 e segs.).

{36) BVer/G "Neue Zeitschrift fliir Arbeitrecht” 1990, 390: "Onde falta um equillbrio
de forgas entre os envolvides ndo é possivel garantir uma conciliagdo objetiva dos
Interesses apenas a base dos recursos do direito contratual. Se numa situagéo co-
mo essa se dispde sobre posi¢es asseguradas pelo direito constitucional, é neces-
sario que o Estado Intervenha com sua regulamenta¢éo compensatéria.”

(37) Ver a esse respeito, Afchardi, 'Grenzen industrisller Sonntagsarheit. Ein
Rechtsgutachten”, Bonn, 1988.

(38) BVerfG, "DB”, 1990, 1565.

{39) Texto fundamental sobre a infludncla da Constituigdo sobre o direito do trabalho:
Kahn-Freund, Otfo, "DLRI”, 1979, 77 e segs.
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ver faltas no futuro, com os conseqlientes transtornos para o funcio-
namento da empresa®®. Sem apoio direto no texto da lei, a jurispru-
déncia exige também que a demisséo seja precedida de uma ava-
liagdo abrangente dos interesses de ambas as paries®"). Mas, s6
uma analise cuidadosa das decisdes judiciais permite inferir quais
sejam os aspetos a serem tomados em consideragdo: a situagao eco-
ndmica da empresa, o tempo de servigo, a obrigagdo do emprega-
do de prover o sustento de dependentes, et¢. Os tribunais desenvol-
veram uma rede fina de normas “quase-juridicas” cujo conhecimen-
to é indispensavel para todos aqueies que assessoram alguma cor-
poragdo, algum empregador, conselho de representaglo ou empre-
gado individual. Ao contrario do que acontece no munde juridico an-
glo-americano, as decisfes ndo tém formalmente carater compulsé-
rio, mas em pelo menos 99% de todos os casos pode-se contar com
uma sentencga orientada na jurisprudéncia anterior.

‘ O direito judicial se forma sobre a base de um cabedal extre-

mamente rico de matdria processual’. A cada ano se registram na
(antiga) Alemanha Federal entre 300.000 e 350.000 processos tra-
balhistas{42). Mais ou menos dez por cento desse fotal € decidido por
sentenga, nos outros casos chega-se normalmente a um acorde en-
fre as partes litigantes. Assim, o Poder Judiciario se revela aberto
aos conflitos sociais decidindc-os via de regra no sentido da racio-
nalidade predominante(*3),

A apresentacdo dos envolvidos e as préprias sentengas deno-
tam elevado dispéndio de arrazoamento. Ao contrario do que se vé
comumente na Franga, as decisdes do Tribunal Federal do Trabatho
podem chegar perfeitamente a um volume de 50 pdginas impressas.

4.4. A ‘‘Doutrina Predominante”

Enguanto ndo se dispbe de uma jurisprudéncia confirmada pe-
los diversos tribunais supericres a respeito de um certo problema,
a pratica jurfdica procura orientar-se pela opiniao defendida em ma-

{40) Ver a respeito Weller, "Das Arbeitsrecht der Gegenwart 20", 1983, pag. 77 e
segs. Ultimaments, BAG "DB" 1989, 2075.

(41} BAG "AP" n. 6 sobre o arl. 1 da lei de protegéo contra demissdes, jurisprudén-
cia permanente.

(42) Dados segundo BArbBlI, cad. 7-8/1989, pags. 163-165.

(43) Especialmente claro nos conflitos trabalhistas onde a greve é funcionalizada
em apoio & autonomia de contratagdo coleliva sem considerar outras formas de in-
terpretagdo dos direitos constitucionais. Ver também, Blankes, “AuR”, 1989, 2 o segs.
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nuais, comentarios, monografias e artigos de juristas reconhecidos.
Assim reportam-se os empregadcres, os sindicatos e os conselhos
de representagdo em suas contendas ndo raramente a proposigdes
doutrindrias de cientistas juridicos; por vezes 580 encomendados
pareceres que tém a finalidade de sustentar uma posigéo prépria
em areas pouco ventiladas. Os resultadeos da interpretagéo dada
por relativamente poucas pessoas — professores, magistrados, con-
sultores juridicos, advogados de renome e juristas expoenenciais —
adquirem desta maneira forga quase legal, pois a experiéncia en-
sina que os tribunais se orientam em casos controvertidos na dou-
trina predominantet44),

Justamente no campo do direite do trabalho, o debate cienti-
fico na Alemanha Federal nac é absolutamente nenhum discurso li-
vre de influéncias dominantes. Sobretudo os interesses das federa-
¢Oes patronais e dos sindicatos (com restrigbes) encontram manei-
ras de manifestar-se em doutrinas cientlficas. A quase todos os au-
tores se atribui uma certa inclinagéo para esse ou aquele lado. Ra-
ramente alguém troca de posi¢io. As formas de debate n&o primam
pela distingé@o; néo faltam até argumentos que vao desde a pedra las-
cada a bolsa de tintas e & faca traigoeira. Ainda ndo se cristalizou
uma cultura da contenda, com regras universalmente aceltas. Quan-
to ao contelido, a doutrina alema se diferencia da dos paises latinos
sobretudo em dois pontos: -

a) As discussdes costumam girar em torno de questdes bem
concretas. A argumentagdo dogmatico-juridica ocupa o primeiro pla-
no, enquanto os conhecimentos cientifico-sociais se mantém mas dis-
cretamente em segundo lugar. A controvérsia em torno da aceitagéo
da jornada de 35 horas semanais pode servir como ilustra¢io des-
sa situag@o: a discuss@o ndo girava em torno das fungdes e dos li-
mites da autonomia de negociagao coletiva ou da relagéo entre a or-
dem juridica estatal e a de origem particular, e sim em torno de um
problema tao simples como a possibilidade de se estabelecer no con-
trato de trabalho particular uma jornada mais longa que a do contra-
to coletivo.(5), Esta questdo se decide afinal pela opgado mais van-

(44} Zimmermann, Rita, ”Die Relevanz der herrschenden Meinung flr Anwendung,
Fortbildung und wissenschatftliche Erforschung des Rechts”, Berlin, 1983.
(45) A favor; Buchner, "DB”, 1989, 2030; Zdliner, "DB” 1989, 2124; cantra: Diubler,
W., “DB" 1989, 25634; Zachert, "DB" 1990, 986. Sobre um processo diante do Tri-
bunal Federal do Trabalho que terminou com a desisténcia da agao por parte do em-
pregado, ver Neumann, D., "Neue Zeitschrift fiir Arbeilsrecht” 1980, 962.
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tajosa entre trabalhar mais tempo ganhando mais dinheiro ou ter uma
jornada mais curta com salario menor. Assim algumas intervengtes
ganham feigbes por demais concretas.

b) A tradigéo do direito do trabalho da época de Weimar encon-
tra continuagéo em um ou outro autor mas néo na ciéncia jurfdica
como tal. O motivo disso deve ser procurado, por um lado, na abor-
dagem detalhista, por outro, no fato de muitos temas, que na elabo-
ragdo da ordem juridica de Weimar ainda necessitavam de explica-
¢do, terem agora ficado dbvios. Mais decisiva, porém, é certamen-
te a distdncia histdrica e sécio-politica. A pergunta Weimar — e
pol48)? receberia da parte de muitos a resposta espontanea e poi il
fascismo. Qutros ainda consideram suspeitas as opgdes sécio-po-
liticas de Sinzheimer e de sua escola, j4 que para eles o sfafus quo
ndo representava de modo algum o melhor dos mundos possiveis.

4.5. Contratos Coletivos e Acordos a Nivel de Empresa

A situag8o jurfdica concreta do empregado individual ndo de-
pende somente de leis, da Constituigdo, da Jurisprudéncia e da dou-
trina predominante. Levantamentos feitos pelo Ministério do Traba-
lho revelam que mais ou menos 17 (de 20) milhGes de empregados
vivem sob o regime de um ou mais contratos coletivos#?), E nos no-
vos Estados da ex-Alemanha Oriental a situagio j& passou a ser and-
loga. Esses contratos variam muito quanto a conteudo e nivel de pro-
tegéo. Na abastada industria quimica se pagam saldrios bem mais
altos que no setor téxtil; no Estado de Baden-Wirttemberg se ganha
mais que em Schleswig-Holstein(*8), Varia também de setor para se-
tor a jornada de trabalho; em 30.06.1990, a média se situava em 37,7
horas semanais®“®. No setor pUblico existe um amplo sistema de pro-
teg@o contra demissdes baseado em contratos coletivos; quem es-
tiver com 40 anos de idade e tiver trabalhado durante 15 anos no se-
tor publico s6 pode ser despedido por motivo grave. Regras seme-
lhantes encontramos na economia privada apenas para funcionarios
mais velhos (p. ex. a partir de 53 anos de idade), desde que tenham
também um longo tempo de servigo.

(46} Romagnoli, Umberto, "l Diritto dal Lavoro”, Bologna, Zanicchelll, pag. 77 {“Wei-
mar — und was dann?”).

(47) Clasen, BArbBI, cad. 3/1990, p4g. 11

(48) Ver a respeito, Kurz-Scherf, WSI-Tarifarchiv und WSI-Mitt. — DGB 1983, 120,
(49) Bispinck, WSI-Tarifarchiv, WSI-Mitt. 1990, 548,
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O conselho de representagdo dos empregados e a diregdo da
empresa podem assinar também acordos a nivel de empresa, con-
tanto que seu objeto ndo tenha sido regulamentado j& por contrato
coletivo. Na pratica, esta limitagdo é muitas vezes desrespeitada; em
muitas empresas o conseltio de representagdo negocia o pagamen-
to de saldrios superiores aos definidos no contrato coletivo.

Contratos coletivos e acordos a nivel de empresa s&o recursos
de que empregados organizados dispdem para conseguir vantagens
materiais e maior seguranga de emprego. Paralelamente, esses ins-
trumentos fazem com que o direito do trabalho se torne um sistema
flexivel: dependendo da situagdo econdmica de um setor ou de uma
determinada empresa e em fungdo da forga reivindicatéria dos em-
pregados é possivel criar condigdes melhoras ou piores. Em muitos
caso0s, 0s contratos coletivos t8m uma espécie de papel picneiro: ini-
cialmente chega-se a melhorias em alguns poucos setores isolados,
mais tarde o legislador estende essas conguistas a toda a economia.
Um exemplo & a continuagdo do pagamento do salario em caso de
doenga, ou as férias para fins de aperfeigoamento profissional que
hoje j& estdo garantidas por lei em alguns Estados.

5. Parceria Social como Principio que Rege Tacita ocu
Explicitamente a Resolug¢aoc de Conflitos

5.1. Lei Constitucional de Empresas

O conselho de representagdo dos empregados é parceiro do
empregador podendo participar de uma série de decisdes.

Essa parceria entre o conselho e 0 empregador decorre da nor-
ma do artigo 2, inciso 1, da Lei Constitucional de Empresas que obri-
ga ambas as partes a uma cooperagio confiante, de modo que o con-
selho nao deve procurar o conflito e sim a cooperagdo. Em seu
conteldo, o artigo citado exige gque o conselho se oriente em suas
agdes nao apenas pelo bem dos empregados, mas também o de to-
da a empresa.

O artigo 74 do mesmo estatuto concretiza estas hormas gerais.
De acordo com o inciso 1, 0 empregador e o conselho devem reu-
nir-se pelo menos uma vez por més para discutir questdes contro-
versas, com disposi¢do séria de chegar a um acordo. Segundo o in-
ciso 2 do mesmo artigo é vetado ao consetho, iniciar ou apciar me-
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didas de conflito trabalhista contra o empregador. Além disso prol-
be-se ao conselho de representagao atividades polftico-partidarias,
com excegdo expressa apenas para questbes sécio-pollticas, eco-
ndmicas ou ligadas a contratos coletivos, desde que digam respei-
to diretamente & empresa e a seus empregados. Finalmente, o con-
selho de representagac deve abster-se de todas as alividades que
comprometam a rotina de trabalho ou a paz interna da empresa.

A contrapartida destas condigdes séo os direitos de co-gestao.
Estes se referem a determinados assuntos relacionados expressa-
mente. Todos os assuntos ndo mencionados continuam automatica-
mente de competéncia exclusiva do empregador. A co-gestao pre-
vé por exemplo participagdo em decisbes sobre a sistematica do tra-
balho, infcio e fim da jornada didria, trabalho com jornada reduzida
e horas extras, supervisdc das instalagdes técnicas e a negociagdo
de planos sociais em caso de mudangas substanciais na empresa.
Néo existe co-gestao plena na contratag@o de empregados, e antes
de qualquer demissao deve ser ouvide o conselho de representagdo
dos empregados. Estiao excluldas da co-gestao participativa sobre-
tudo as decisdes sobre investimentos.

O que vem a ser entdo co-gastdo? Objetivamente falando tra-
ta-se de uma competéncia de agao dividida: o empregador néo po-
de agir sem o consentimento do conselho; atos unilaterais care-
cem de validade jurfdica®®®. O conselho por seu lado tem o direito
de propor uma certa forma de regulamentagac das questbes em de-
bate; além disso, pode também pattir dele a iniciativa. Se néo se che-
gar a um consenso, cabe a decisdo a uma comisséo conciliadora
composta de um nimero igual de assessores do lado empregador
e do lado do conselho dos empregados (normalmente de dois a qua-
tro), além de um presidente neutro. A escolha da pessoa neuira de-
ve resultar de um consenso entre ambas as partes, caso nao se che-
gue a esse consenso, cabe & Justi¢a do Trabalho indicar um presi-
dente. A comissao de conciliagdo decide por maioria. Se o conse-
Iho perder, pode o empregador executar a medida desejada; se a de-
ciséo for a favor do consefho, o empregador deve desistir de seu pro-
jeto ou até tomar as medidas propostas peloc consalho de represen-
tagao dos empregados.

(50) Referéncias sobre a jurisprudéncia e a literatura em: Fltting-Auffarth-Kalser-Hel-
ther, BetrVG, Handkommentar, Munique 1990, Art 87, Numero marginal 23.
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5.2. Sindicatos

Enquanto o conselho de representagao é eleito por todos os
empregados de uma empresa, € voluntdria a adesdo ao sindicato.
Mais ou menos 35% de todos os empregados e funcionarios publi-
cos estdo filiados a um dos 16 sindicatos da Federagdo Alema de
Sindicatos (DGB)"). A Federagéo Alema de Empregados (DAG) e
a Federagao Alema de Funciondtios {DBB) chegam a congregar ape-
nas uns 2,5% cada uma(®2),

A principal fungio dos sindicatos é a negociagdo de contratos
coletivos. Normalmente esses contratos valem para todo um setor
ou para uma parte regionalmente delimitada. O primeiro tipo tem co-
mo exemplo ¢ contrato coletivo de funcionalismo publico que se apli-
ca a todos os funciondrios da administragao publica {inclusive dos
municfpios). O segundo tipo pode ser encontrado nos grandes se-
tores industriais. Na indUstria metaldrgica, por exemplo, ha um con-
trato coletivo para a regidc Nordwirtemberg-Nordbaden ou para a
regido do Baixo Vistula.

Quanto ao objeto, os contratos coletives se referem essencial-
mente aos salarios e a jornada de trabalho, mas em casos isolados
podem ser reguladas também medidas compensatérias em proces-
s0s de racionalizag@o ou questdes medernas come o incentivo ao
trabalho feminino ou a prote¢édo de empregados de certa idade.(53)
As opiniGes divergem em relagio a possibilidade de incluir a deci-
sdo sobre investimentos como item de contratos coletivos.(54 Na pra-
tica, essa discussao ndo tem maior importancia, ja que a forga de
negociagdc dos sindicatos ndo costuma ser suficiente para discutir
exigéncias dessa natureza com alguma possibilidade de sucesso.
Muitas questbes, como a seguridade social e a seguranga no traba-
Iho obedecem a normas legais, de modo que nestas areas pratica-
mente ja ndo ha o que regulamentar em contratos coletivos.

No sistema alemao de relagbes do trabalho detém os sindica-
fos 0 monopolio da greve: so6 eles tém o direito de convocar uma gre-

(51) Detathes com Lohriein em: Kitiner, "Gewerkschafigjahrbueh” 1990, Colénia, 1990,
pag. 67 e sags.

{52) Dados em ob. cit., “Statistisches Jahrbuch”, pag. 634.

(53) Blspinck/WSI-Tarilarchiv, WSI-Mitt. 1980, 548 e segs.

(54} P. ex. BAG, "DB" 1991, 181, e na literatura Runggaldier, "Kollektivvertragliche
Mitbestimmung bel Arbeitsorganisation und Rationalisierung”, Frankfurt/Main, 1983;
Wiedemann, "RdA”,1986, 231 & segs.



56 WOLFGANG DAUBLER

ve legal, que tera necessariamente como objetivo a assinatura de
um novo contrato coletivo(55), Esta atribuigdo estd de acordo com o
modelo de parceria social que prevalece nas relagdes de trabalho
na Alemanha: conforme acentuou em diversas oportunidades o Tri-
bunal Federal do Trabalho, a celebragao de contratos coletivos tam-
bém esta subordinada ao principic de ordem e apaziguamento da vi-
da do trabalho(56),

Ao lado dos contratos colelivos existem outras formas impor-
tantes de os sindicatos influirem de medo infermal tanto nas empre-
sas isoladamente quanto na administragao publica. Um fator deci-
sivo & a composigao politico-partidaria do governo, mesmo que os
dois grandes partidos nao ditiram em principio: apesar de haver tra-
dicionalmente uma colaboragéo mais estreita entre o SPD (Partido
Social Democrata) e os sindicatos da DGB, existe da parte do SPD
o cuidado de nao pretetir o lado empresarial em questbes fundamen-
tais. E o CDU respeita até certo ponto também a opiniao dos sindi-
catos, apesar de sua liga¢gao estreita com os representantes da in-
dastria e do comércio.

5.3. Coordenagdo dos Conselhos de Representacao e dos
Sindicatos

O enfoque isolado dos direitos de co-gestdo e do sistema de
contratagao coletiva poderia induzir & idéia de que as duas realida-
des funcionam lado a lado de modo independente, como se os sin-
dicatos fossem responsaveis pela area supra-empresatrial e os con-
selhos de representagdc pela area intra-empresarial. Na verdade,
o direito vigente concede ao sindicato uma série de direitos também
dentro da empresa.

Em primeiro lugar existe a prerrogativa do contrato coletivo. Na
medida em que existem regras fixadas no contrato coletivo fica ex-
clulda a possibilidade de co-gestdo do conselho de representagaots?).
Consequentemente, ¢ contrato coletivo pode reduzir a area de atua-
¢éo dos conselhos; mas por outro lado pode também vir a ampliar

(55) Sinopse em D4ubler, W., ob. cil., "Das Arbsitsrecht I, Reinbeck, 1990, pag.
238e segs.; Lowisch, (ed.), "Schlichtungs-und Arbeltskampfrecht”, Wiesbaden, 1989,
ndmero marginal 481 e segs.

(56) BVerfGE 50, 92, 371, jurisprudéncia permanente.

{57) Conclus&o do Art. 77, inciso 3, do BetrV&, bem como da introdugao ao Art. 87,
inciso 1, do BetrVG.
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suas competéncias previstas pela lei®8). Na &rea salarial, porém,
essa prerrogativa tem, na pratica, alcance limitado; em muitas em-
presas ha negociagbes salariais que levam a aumentos que vao além
do estabelecido no contrato coletivo!59). A vantagem para o empre-
gador é que esses acordos ndo tém validade juridica, de modo que
podem ser revogados em tempos de crise. A flexibilidade do siste-
ma se amplia desta forma: certos beneficios podem ser reduzidos
sem que seja questionado o nivel alcangado pelo contrato coletivo,
0 que provocaria certamente um grande conflito.

Em segundo lugar possuem os sindicatos uma série de direi-
tos de influéncia sobre os conselhos de representagdo. Em princi-
pio, podem mandar sempre um ou mais delegados para as reunifes
do censelho e para as assembléias realizadas nas empresas, podem
centestar as eleigdes por violagéo do direito, requerer na Justi¢ga do
Trabalho a destituigdo do conselho ou de membros do conselho por
grave desleixo no cumprimento do dever. Mals importante ainda de-
ve ser na pratica a fungdo de prestagdo de servigos da parte do sin-
dicato. Se por exemplo um conselho estiver processando o empre-
gador, o sindicate podera colocar a disposigdo do primeiro um re-
presentante judicial;, se um membro do conselho pretender fazer um
curso de aperfeigcamento, podera recorrer a um amplo leque de pro-
gramas de formag¢ao dos sindicatos; se nas negociagdes for vanta-
josa a presenga de um especialista em informatica, o sindicato po-
dera ajudar a encontra-lo.

Apesar desse envolvimento, o conselhoc de representagdo man-
tém um alto grau de autonomia, ja que ndo faz parte da hierarquia
sindical. A vantagem disso € que minorias intra-sindicais ndo podem
ser simplesmente marginalizadas, porque dentro dos conselhos de
representagao eles mantém importantes bases de apoio. Além dis-
50, 0 sistema dual de representagdo dos interesses trabalhistas ad-
quire carater inovador justaments em decorréncia da autonomia dos
conselhos de representagéo: os seus direites de co-gestio os obri-
gam a ocupar-se com as questdes novas que vao surgindo, a tomar
posigédo, mesmo que a diretoria do sindicato continue indecisa e o
préximo congresso sindical se realize sé daqui a dois anos. A intro-
dugao de novas tecnologias e novas formas de jornada de trabalho
se transformaram em problemas abragados pelos sindicatos justa-

{68) BAG "AP" n. 23 sobre Art. 77 do BetrVG de 1972 e BAG “AP" n. 53 sohre o
Art. 89 do BetrVG de 1972.

(59) Sobre as causas, ver Ddublar, W., ob. cit., “Arbeitsrecht |”, pag. 154 e segs.
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mente porque os conselhos de representagdo nas empresas levan-
taram essas questdes junto aos dirigentes sindicais. Como existem
muitos contatos entre pessoas praticas ligadas &s empresas de um
lado e cientistas do outro, certas questdes acabam sendo ventiladas
na literatura juridica com menos atraso do que acontece freqliente-
mente em outros paises.

A parceria social exigida pela legislagéo e pela jurisprudéncia
& hoje uma realidade. A partir de 1984 tornou-se cada vez mais ra-
ro o recurso a grevelS9). Sua forma predominante é a greve de ad-
verténcia durante as negociagdes coletivas; ela dura, via de regra,
umas poucas horas e fica restrita a diversas empresas. Uma greve
“grande” traria muitos riscos para ambos os lados: como muitas em-
presas estdo cada vez mais interligadas e interdependentes, uma
greve por tempo indeterminado de 50.000 empregados poderia le-
var em duas semanas a paralisagdo de empresas com um total de
2 milhdes de empregados. O uso parcimonioso do direito de greve
¢ facilitado pelos grandes progressos atingidoes nos Oltimos anos fan-
to na area de salarios quanto nas jornadas de trabalho. Na ex-Ale-
manha Oriental eram oufras as condi¢bes, de modo que Ia se regis-
trou um apelo mais forte as formas tradicionais de conflito trabalhista.

6. Direito do Trabalho de Primeira e de Segunda'CIasse —
Desregulamentacao pelo Deslocamento das Fronteiras

A apresentagio do direito do trabalho e das relagdes industriais
exercem uma certa forga sugestiva: o observador pode ficar com a
impressao de que tudo is50 & mais ou menos natural, de que todas
as normas sdo realmente eficazes, de que o padrao de prote¢do tem
carater universal. Tal suposigao estaria, no entanto, totalmente fo-
ra da realidade.

6.1. O Empregador Atipico

Nao encontramos o direito do trabalho normal nas microempre-
sas. A Lel Constitucional de Empresas pressupde um J/imite de pe-
lo menos 5 empregados (artigo 1) — mas mesmo estabelecimentos
com 20, 30 ou 50 empregados muitas vezes ndo t&dm conselho de
representagdo porgue ninguém toma a iniciativa de convocar uma

(60) Ob. cil., “Statistisches Jahrbuch 1930", pag. 113. Estatisticamente, cada em-
pregado fez em 1988 2,4 minutos de greve.
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eleigdo. Se o pequeno empresario ndgo fizer parte de uma assacia-
¢éo de empregadores também néo precisa respeitar as normas es-
tabelecidas pelo contrato coletivo. A lei de protegdo contra demis-
sbes s6 entra em funcionamento se a empresa tiver pelo menos 6
empregados (artigo 23 da lei de protegdo contra demissdes). Nas mi-
croempresas subsiste desta maneira uma espécie de dirsito traba-
Ihista fragmentario que, juridicamente falando, ndc protege os em-
pregados muito melhor do que ha 80 anos.

As normas trabalhistas falham também quando o prépric empre-
gador nao dispoe de margem de manobra. Este principio se aplica por
exemplo aos fornecedores de grandes empresas, sobretude do se-
tor automobilistico: a divisdo de trabalho entre as empresas chegou
a tal ponto que os fabricantes principais acabam determinando a jor-
nada de trabalho, a tecnologia empregada e as exigéncias para com
os assalariadost®?), Circunstancias semelhantes podem surgir num
grande grupo!®), O direito do trabalho até hoje ndo conseguiu reagir
de modo adequado a essa cisdo do lado dos empregados; existem
apenas umas tentativas rudimentares no direito dos conglomerados(8),
mas de resto a relagdo de trabalho continua sendo interpretada co-
mo relagéo bipolar, de modo que ndo se consegue estabelecer direi-
tos e deveres também em relagdo a um “terceiro centro de decisdo’.

6.2. O Empregado Atipico

Fica-se aquem do padrao normal de protegéo também quando
o empregador 6 uma empresa média ou grande com bastante mar-
gem de manobra, mas o vinculo empregaticio é atipico®4, Esse fe-
ndmeno se da sobretudo em trés situagbes:

a) Um namero crescente de empregados trabalha apenas em
jornada parcial. Nestes casos, comumente o salario ndo é suficien-

(61) Sobre as conseqlénclas da produgdo “just-in-time” para o direito de trabalhe,
ver Wagner, J., “AuR”, 1990, 245 e segs.

(62} Ver a esse respeito Windbichler, “Arbeilsrecht im Konzern”, Munique, 1989.
(63) Hennsler, "'Der Arbeitsvertrag im Konzern”, Berlin, 1983, que defende sobre-
tudo o dever da cipula do grupo em relagéo acs empregados das empresas sub-
sididrias. Sobre a criagéo de um conselho de representagéo do grupo/conglomera-
do, ver Art, 54 e segs. do BetrVG.

(64) Sobre o concelto do vinculo empregalicio normal como ponto de referéncia pa-
ra as formas atipicas de emprego, ver sobretudo Miickenberger, ZfS 1985, 484 e
segs.; Zachert, “Dle Sicherung und Gestaltung des Normalarbeitsverhaltnisses durch
Tarifvertrag”, Baden-Baden, 7989, bem como — no direito comparado — "'BB” 1990,
565. O tema todo ja fora abordado por Lyon-Caen, Gérard, “La crise du droit du tra-
vall”, em: Gamillscheg et al. {ed.), n Memoriam Sir Otto Kahn-Freund, Munique, 1980,
pag. 517 e segs.
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te para um padrédo de vida adequado. Também as perspectivas de
ascensa@o na empresa so reduzidas, e os beneficios sociais sao re-
servados aos empregados com jornada integral. Quem nao trabalha
mais que 15 horas por semana e ganha apenas 530 marcos (uns 300
délares) ou menos por més fica, segundo o artigo 82 da lei de segu-
ridade social, @ margem da previdéncia social.

b} As pessoas com contrato de trabalho temporério néao tém di-
reito & manutengdo do nivel de emprego, de medo que fica dificil pa-
ra elas planejar o futuro de uma maneira mais ou menos segura. Os
beneficios que dependem do tempo de servigo na empresa néao es-
tao a seu alcance. A esperanga de prorrogagdo do emprego ou de
contratagdo por tempo indeterminado torna essas pessoas extrema-
mente dependentes.

c) Aos empregados de aluguel que precisam trabalhar em di-
versas empresas falta familiaridade com a empresa. Normalmente
nao tém nem representagdo de seus interesses nem a prote¢éo dos
contratos coletivos.

No passado também havia empregados com stafus menor{5).
Mas, ha B0 ou 90 anos, os “empregados de segunda classe” eram
encontrados geralmente fora do alcance do direito do trabalho: tra-
balhadores domésticos e ajudantes familiares formavam os maiores
grupos. Seu papel é hoje de somenos importancial®), em vez dis-
so aumentou a diferenciagdo no grupo dos empregados. Nao dispo-
mos de nimeros confidveis sobre empregados com empregador ati-
picd®7}, mas sabemos que nos anos 80 aumentou claramente o nu-
mero de empregos atipicos: o total de empregados em tempo par-
cial esta chegando a 15% de todos os empregados(®8); o numero de
empregados com contrato temporario aumentou entre 1984 e 1988
de 4% para 8%%9, e mais ou menos 0,55% sdo empregados aluga-

(65) Zachert, "AuR" , 1988, 129e segs.

(66) Ver a esse respeito item Il.

(67} Ob. cit., “Statistisches Jahrbuch 19980", pag. 118: em maic de 1987 trabalha-
vam 0,65 milhdo de pessoas em estabelecimentos com uma pessoa, 2,811 milhdes
em estabelecimentos com duas a quatro pessoas, incluindo-se o proprietario ativo,
de modo que dispomos apenas de dados imprecisos sobre o numero de empregados.
(68) Ver Ddubler, W., ob. cit.,"Das Arbeitsrecht II”, pdg. 873 e seg.

(69) Btichiemann, Mitb. 1989, 548, Cf, também Linne-Voswinkel, '“Vielleicht ist ja noch
alles offen”. Eine empirische Untersuchung Uber befristete Arbeitsverhélinisse, Ham-
burgo, 1989, pag. 329 e segs.
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dos(7®, Desta maneira, praticamente uma quarta parte de todos os
empregados encontra-se numa situagado de emprego atipico™). O
recurso juridico usado para esse deslocamento de um direito traba-
Ihista de qualidade para um de menos qualidade foi em primeiro lu-
gar o contrato de trabalho. O célculo exato dos custos de mao-de-
obra fez com que a forga de trabalho s6 fosse mantida se houves-
se realmente trabalho para ela. Diante do desemprego em massa foi
relativamente facil impor esta visdo empresarial. Houve também um
certo apoio da parte do legislador que, através da lei de incentivo &
criagdo de empregos, de 1985, facilitou a contratagdo de mao-de-
obra temporarial’3). Mudangas maiores ndo chegaram a ser venti-
ladas seriamente, uma vez que encontrariam forte resisténcia por par-
te dos sindicatos. A redugéo do direito de trabalho de primeira clas-
se criaria também problemas de ordem constitucional. O sistema de
parceria social ficaria profundamente abalado e, com a fungéo pro-
tetora, o direito do trabalho perderia também sua fungdo ordenado-
ra. Por isso, néo interessa nem aos empregadores uma redugéo
maior dos direitos; numa declaragéo conjunta com a DGB (Federa-
¢do dos Sindicatos Alemées), a Federagao dos Sindicatos Patronais,
BDA, professou expressamente a sua fé na autonomia da contrata-
¢ao coletiva e nos direitos de co-gestdo em vigor(73),

7. Igualdade de Direitos para Homens e Mulheres no Trabalho

As mulheres ja constituem hoje mais de 40% de todas as pes-
soas economicamente ativas’4), mas, sob muitos aspetos, continuam
em desvantagem na vida de trabalho. Numa visdo global, as mulhe-
res tém menos qualificag&o profissional que os homens, de modo que
acabam trabalhando em atividades menos prestigiadas e menos bem
remuneradas(’%). Mas, mesmo com qualificagdo igual, as mulheres

(70) Kock, WSI-Mitt., 1989, f. 25.

(71) Dados mais precisos sdo diflceis de obter: o nimero de empregados de aluguel
de fato deve ser maior, por oulro lado existem os temporéarios que aparacem em am-
bos os grupos.

(72) Ver Ddubler, W., ob. cit.,"Das Arbeitsracht II", pag. 861 e segs.

(73) Declaragéo conjunta da DGB e do BDA de 26.7.1989, impresso em: "Bundes-
minister fiir Arbeit und Sozialordnung. Der EG-Binnenmarkt und die Soziaipolitik”,
Bonn, 1983, pag. 46.

(74) Ob. cit., "Statistisches Jahrbuch 1990", pags. 100/101. O indice das pessoas
economicamente alivas subiu de 46,9% em 1972 para 50,5% em 1989.

{75) Mais detalhes em: Ddubler, W., Gmalin, “Frauenarbeltslosigkeit”, Reinbeck, 1977,
pag. 44 e segs.
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sAo muitas vezes prejudicadas, por exemplo quando nédo séo con-
sideradas capazes de assumir postos executivos; muitas vezes elas
mesmas acabam concordando com esta avaliagéo. O seu dominio
especifico seriam em determinadas atividades que exigem sobretu-
do uma atitude servil, altruista e muitas vezes mondtona. Assim as
mulheres séo freqiientemente enfermeiras, assistentes, protessoras,
mas também operérias nas linhas de montagem. Dificil & encontra-
las em postos de comando(76), O desemprego entre as mulheres
estd acima da média. Mas, ha cada vez mais mulheres dentro e fo-
ra dos partidos politicos e dos sindicatos dispostas a mudar essa
situagéo.

QO direito trabalhista reage a essa situagé@o em trés niveis
diferentes:

a) Existe consenso de que qualquer discriminagéao ligada dire-
tamente ao sexo da pessoa é proibida. Este principio ndo tem mui-
to efeito pratico na hora da contratagéo (onde a candidata preteri-
da dificilmente poderd provar que foi discriminada) mas, se manifes-
ta na definigdo das faixas salariais{??) e na concesséo de adicio-
nais(?®, ja que a politica salaria! dos sindicatos e das empresas es-
ta sujeita as corre¢des (limitadas) do Estado.

b) As decisGes da Suprema Corte Européia a respeito da dis-
criminagdo indiretal® tiveram algum efeito positivo sobretude para
os empregados com jornada reduzida. Como 90% desse grupo séo
mulheres, h4 uma conotagéo de discriminagdo nas desvantagens a
que estd submetido. Assim fica normalmente proibido que emprega-
dos com jornada reduzida sejam excluidos do fundo de penséo da
empresal®) ou que |lhes seja negado o pagamento de saldrios em
caso de doengaf®?), Desta maneira se neutraliza em grande parte o
efeito desregulador do trabalho em jornada reduzida, uma vez que
o direito anti-discriminatério proibe a pratica de um direito do traba-
Iho de segunda classe. Até o momento é polémico o alcance des-

(76) Enfase em BVerfG, “NJW" 1981, 2177,

(77) Bdsico EuGH "DB" 1986, 1877, bem como Colneric, "AIB" 1886, 40,

(78) BAG "AuR” 1983, 219. Sinopse em Pfarr-Bertelsmann, "Diskriminierung im Er-
werbsleben”, Baden-Baden, 1989. .

(79) EuGH "NJW" 1981, 2639.

(80) BAG “NZA'" 1990, 25. Vor também G. Peler, "Frauendiskriminiarung durch
Teilzeitheschaftigung”, Frankfurt/Main, 1988.

(81) EuGH “DB"” 1989, 1574.
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sas corregdes; discute-se, por exemplo, se as horas de trabalho que
excedem o nimero de horas preestabelecidas individualmente de-
vem ser pagas como horas extras(82). Mais controverso ainda € a
adogdo do critério de tempo de servigo na empresa, ja que as mu-
lheres, com sua biografia de atividade profissional tipica, tém mui-
to menos chances de permanecer durante muitos anos seguidos nu-
ma mesma empresa.

¢) Diante dos pontos de partida desiguais, a proibigdo da dis-
criminagéo ainda ndo cria a igualdade real de oportunidades. Por is-
so, ha discussdes em torno da fixagdo de quotas®?) e de outras for-
mas de incentivo ao trabaiho feminino(®4. Os efeitos praticos, porém,
continuam limitados.

8. As Novas Tecnologias e o Direito do Trabalho

A nivel de opinido publica, as tecnologias ligadas a informati-
ca foram (e continuam sendo) registradas sobretudo come um ris-
co. Teme-se pelos empregos e pelas condigdes de trabalho; a idéia
de um sistema de supervisdo abrangente provoca visdes aterrorizan-
tes. Em muitos conselhos de representagao dos empregados traba-
lha-se com o objetivo de tornar a nova tecnologia sociaimente acei-
tavel. As questdes jurfdicas decorrentes dessa situagédo foram dis-
cutidas em quatro etapas:

a) No infcio estava em foco o debate em torno do trabalho dian-
te dos monitores. Em primeiro plano apareciam os problemas liga-
dos & protegdo da salde, a defesa contra controles e aos planos so-
ciais. O Tribunai Federal do Trabaiho concordou com o direito de co-
gestdo nos itens dois e trés, mas em relagao a protegdo da saude
ateve-se em grande parte a regulamentagéo legal(33),

b} Uma segunda etapa concentrou-se no prontudrio compuiado-
rizado do sistema de informagéo pessoal. Apés iongos debates, o Tii-
bunal Federal do Trabalho chegou a um resultado favorave! & idéia da

(B2} Ver a respeito Schiren, "RdA”, 1990, 18 e segs.

{(83) Ver a respeito Pfarr, “Frauenfdrderung und Grundgesetz”, Baden-Baden, 1988.
(84) Ver a respeito Dagen, “AiB" 1986, 218; Frisische, Kiein-Schonnefeld, Malzahn,
PersR 1988, 143.

{85) BAG "AP" n. 7 sobre o Art 87 do BetrvG de 1972.
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co-gestio: quando s@o armazenadas individualmente informagdes
sobre empregados, de modo que, juntamente com listas, atas e ou-
tros conhecimentos complementares, podem dar ensejo a conclusGes
sobre o comportamento e o desempenho de empregados, entra em
agdo o direito de co-gestaot®®). Cada andlise do conjunto de dados
existentes também precisa do consentimento do conselho de repre-
sentagdo dos empregados(®?.

c) A terceira etapa diz respeito ao registro de dados da empre-
sa. A execucgao dos trabalhos passa a ser registrado e controlado
cada vez mals por sistemas eletrdnicos. Exemplos concretos temos
no desenho computadorizado (CAD), nos comandos de produgao de
chips e nos trabalhos realizados em microcomputadores. Nessa dis-
cusséo entram também os sistemas de controle de entrada e o re-
gistro 'dos dados de telefonia. Como normalmente & possivel exer-
cer um controle, pelo menos com a ajuda de conhecimentos com-
plementares, entra em ag¢8o o direito de co-gestdo do conselho de
representagao, de acordo com o artigo 87, inciso 1, alinea 6, da Lei
Constitucional de Empresas(®). Com isso, o conselho tem a possi-
bilidade de participar em grande parte das decistes sobre a insta-
lagao de equipamentos eletrénicos.

d) A quarta etapa se refere ao fendmeno da integragao das re-
des dentro das empresas e, sobretudo, também para além delas(89,
Neste dltimo caso surge o problema ja mencionado anteriormente
de que as decisdes podem até ser tomadas fora do Ambito da em-
presa empregadora(®9},

Em relagao as tecnologias tradicionais que implicam riscos de
vida, salide e ambiente, a iniciativa cabia mais a esfera politica. A
possibilidade de o conselho de representagdo e o sindicato defen-
derem processos e produtos ecoldgicos®) sé virou assunto no final
dos anos 80. Sobretudo na industria quimica foram assinados mais
de 20 acordos internos que permitem ao conselho de representagéo
ter acesso a informagdes e direito de participagéo nas decisGes em

(86) BAG “AP” n. 9 e 12 sobre o art. 87 do BelrvG de 1972,

(87) BAG “AP"” n. 13 sobre o art. 87 do BetrVG de 1972,

(88) BAG “AP” n. 11 o 13 sobre o art. 87 do BetrVG de 1972,

(89) Ver a respeilo Klebe-Roth, “Informationen ohne Grenzen”, Hamburgo, 1987, pag.
7 & 5848.

(90) A respeito de consideragdes sobre aplicaglo da co-gestao ao sistema de infor-
magao como tal, ver Ddubler, W., ob. cit., em: Bieback-Zechlin (ed.), “Ende des Ar-
beitskampfes?"” Hamburgo, 1989, pag. 101 e segs.

(91) Ver a respeito Trémmer, Mitb. 1988, 357,
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todas as questdes relativas & protegdo ambiental(®2), Como o con-
setho & um érgao interno da empresa estd em melhores condigées
a atuar nessa area do que algum érgdo de controle externo; pode-
réo surgir conflitos se uma politica consequente de prote¢do ambien-
tal levar a casos concretos de corte de empregos(d),

9, Internacionaliza¢do do Direito do Trabalho Alemao

A economia alema estd altamente internacionalizada. Mais de
uma quarta parte do produto internc bruto é exportada(®¥; os inves-
timentos diretos no exterior chegaram em 1988 ao valor de 184 bi-
IhGes de marcos(®). Os nimeros das importagées e dos investimen-
tos estrangeiros na Alemanha situam-se em niveis semelhantes(¥6),
Além disso, viviam na Alemanha em meados de 1989, 1,6 milhdes
de operdrios estrangeiros(®7),

As relag6es de trabalho ndo experimentaram um ritmo de inter-
nacionalizagdo comparavel. O trabalho é realizado quase sempre de
acordo com o direito alemao e sob as condigdes locais; por outro la-
do praticam-se normalmente nas subsididrias de empresas Aiemas
no exterior salarios locais e o direito trabalhista do respectivo pais.

A Alemanha Federal ratificou uma série de convengdes da
ONU, da OIT e do Conselho da Europa(®®, mas os responsdveis nas
empresas e a maioria dos tribunais as desconhecem por completo(®9),
O cotidiano trabalhista vive perfeitamente sem elas. Durante muito
tempo era esse também o destino do direito da Comunidade Euro-
péia. S6 na metade dos anos 80 comegou a registrar-se o fato de
que Bruxelas definia também normas juridico-trabalhistas. Uma sé-

(92) Ver a respeito Salfe, “BB” , 1988, 76.

(93) Hoffmann-Mickenberger, Mitb. 1988, 166.

(94) Concretamente: Em 1989, exportagdes no valor de 641,3 bilhGes de marcos,
dlante de um PiB de 2260,4 bithdas de marcos, ob. cit., "Statistisches Jahrbuch
1990", pdg. 256, 566).

(95) Ob. cit., "Statistisches Jahrbuch 1990”, pag. 605.

{96) Ob. cit.,"Statislischas Jahrbuch 1990", p4g. 256 (importagGes no valor de 506,6
bilhdes de marcos), 1990, 604 (investimentos ostrangeiros diretos no valor de 109 bi-
Ihdes de marcos).

(97) ob. cit,,"Statistisches Jahrbuch 1990", pag. 105.

(98) Documentado em Ddubler, W.; Kitiner; Lércher, (od.), “Internationale Arbeits-
und Sozialordnung", Col6nia, 1990.

(99) Sobre as causas desse “niilismo juridico”, ver D4ubler, W., ob. cit., WSI-Miit.,
1987, 186 e segs.
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rie de tribunais do trabalho passaram a aplicar o artigo 177 do acor-
do da CEE dirigindo-se & Corte Européia, o que deu novos impulsos
sobretudo a equiparagdo de homens e mulheres. Néo se deve es-
quecer, no entanto, que a CE sé se pronunciou até agora a respei-
to de poucos itens de direito do trabalho(10®).

A cooperagéo com os representantes de empregados e sindi-
catos de outros paises continua pouco desenvolvida. Nao é tanto o
grande problema da greve de solidariedade internacional(’® gue de-
veria preocupar, muito mais importantes séo questdes modestas co-
mo por exemplo o direito do conselho de representagéo de passar
suas informagdes a um interlocutor estrangeiro ou se, no exercicio
de suas fungdes (vale dizer, as custas do empregador) pode reunir- -
se com um consiglio di fabbrica ou um comité d’entreprisel1®2),

10. A Exportacgdo do Direito do Trabalho da Alemanha Federal
para a ex-Alemanha Oriental

O Acordo entre a Republica Federal da Alemanha e a Repubfi-
ca Democratica Alemd sobre a Unificagdo da Alemanha, ou simples-
mente acordo de unificagdol1%®, tem dois anexos: o anexo | relacio-
na as leis, decretos, etc. que s6 deveréio entrar em vigor no territé-
rio na ex-RDA mais tarde ou com modificagdes. O anexo |l estabe-
lece quais os direitos que continuam em vigor no territério da ex-RDA
(normalmente por tempo determinado). N&o havia necessidade pa-
ra um anexo lll (extensdo de direitos da ex-RDA sobre a Alemanha
toda) ou anexo IV (validade temporaria de direitos federais): ao que
tudo indica nenhuma norma do direito da Alemanha Oriental passou
a fazer parte do sistema juridico da Alemanha unificada.

O direito do trabalho ndo foge a essa regra; ele se aplica tam-
bém na Alemanha Oriental desde 3.10.1990. Mesmo assim foram ne-
cessdrias uma série de normas de transigio. Os contratos coletivos
existentes continuavam em vigor até serem substituidos por novos.
Os representantes dos empregados nas empresas continuavam em
suas fungbes até a eleigo de conselhos de representagdo, no ma-

(100} Mais detalhes em Birk, “Racht der internationalen Wirtschaft”, Aussenwirschafis-
dienst des BBs, 1989, 16 segs.; Coneric, "BB", 1988, 968e segs.; Dédubler, W., "NZA"
1992, 577e segs.; Lichienberg, (ed.), "Sozialpolitik in der EG”, Baden-Baden, 1986;
Wilotzka, NZA 1990, 417; Zachert, "AuR", 1989, 161.

(101) Ver a respeito Hergenrdder, "Der Arbeitskampf mit Auslandsberihrung”, Berlin, 1987.
(102) Bobke, "AiB" 1989, 231e segs.

{103} De 31.08.1990, BGBI |1, pag. 889.
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ximo até 30.6.1991, contanto que tinham sido eleitos em votagéo se-
creta e democratica pela maiotia dos empregados. Também os con-
tratos de trabalho continuavam validos, se bem gue sujeitos ao no-
vo direito. No servigo publico havia a possibilidade de demisséo de
funcionarios sem que fosse concedido o apelo ao direito de prote-
¢édo contra demissdes,

A introdug&o do direito do trabalho da Alemanha Federal trou-
xe uma série de desvantagens imediatas para os empregados. No
antigo regime néo havia praticamente motivo para temer demissées,
hoje existe desemprego em massa que prejudica de modo especial
mulheres economicamente ativas com filhos(1%4), O nivel de descon-
tentamento na populagio estd mesmo assim relativamente baixo por-
que o sistema antigo estava totalmente desacreditado.

Ainda n&o se podem avaliar em detalhe os efeitos dessa expan-
sao do direito trabalhista alemdo. Numa primeira fase é necessdrio
aprender e assimilar as estruturas complexas do direito importado;
tanto os sindicatos quanto as associagdes patronais dispdem de con-
sultores vindos dos Estados da Alemanha Federal. Foram enviados
também muitos juizes trabalhistas para o territério da antiga RDA.
Os juizes anteriores séo submetidos a uma inspegéo politica. O bai-
Xo nivel salarial {cerca da metade dos salarios pagos na Alemanha
Federal) provoca intensas negociagbes de acordos coletivos e mui-
tas greves. Os antigos sindicatos se dissolveram recomendando ge-
ralmente aos seus membros que se filiassem aos sindicatos da DGB
que, desde o final de 1990, sdo os Unicos interlocutores nos confii-
tos de contratagéo coletiva. A propriedade do Estado foi em gran-
de parte privatizada. Quase nao sobram vestigios da antiga
ordem(19%), Apesar dos elevados niveis de desemprego hd um pro-
cesso de adaptagdo dos salarios aos niveis ocidentais, ja que nem
os empregadores nem os sindicatos querem ter uma zona de sala-
rios baixos dentro do préprio pais, uma situagdo que levaria & mi-
gragéo de mao-de-obra qualificada para a parte ocidental dificultan-
do ainda mais o desenvolvimento nos novos Estados da federagéo.

(104) Slnopse em Dgubler, W., ob. cit., “AIB", 1890, 366.

(105) Sobre as causas da derrocada do sistema politico da RDA, ver Blanke-Erd,
“DDR. Ein Staat vergeht”, Frankfurt/Main, 1990; Hemmer-Stolt, “Gleichheit Freiheit
Solidaritat. Fir ein 'Zusammenwachsen' in gemeinsamer Verantwortlichksit”, Col6-
nia, 1990; Déubler, W., ob. cit., “Arbeitsbeziehungen und Recht — Uberlegungen zur
Situation in der DDR", “GMH", 1990, 353 e segs.



LIL. Relagdes de Trabalho e Direito ha Alemanha Federal

1. Introdug8o, 2. Capital e Trabalho. 3. Intervengéo do Es-
tado. 4. Caracteristicas Estruturais da Intervengdo Esla-
{al através do Direito. 5. Resolugdo Auténoma de Conflitos
pelos préprios Antagonistas Sociais. 6. Dinamismo Social
e Intervengao do Estado pelo Direfto do Trabalho.

1. Introducéo

Ao recorrer ao uso do termo Relagdes do trabalho nos paises
de lingua alem3, faz-se necessdria imediatamente a distingao entre
esse termo e o “estatulo do trabalho” (Arbeifsverfassung) que vem
sendo discutido com bastante freqiiéncia nos Gitimos tempost1°8), Es-
sa tarefa é problematica pelo fato de o fermo “estatuto do trabalhd’
se revelar extremamente incerto nfo s6 em seus contornos como até
em seu préprio A&mago. Num determinado estudo, o termo pode ser
equiparado ao sistema de direito coletivo do trabalho(1%7), em con-
sonancia com o artigo 92, paragrafo 3 da Constituigdo Federal (da
Alemanha), mas em outros estudos fala-se de um subsistema do di-
reito coletivo que se destacou como ordem parcialmente autdnoma,
com seu préprio contelido semantico ou pretensdes especificas em
relagao & ordem political'%®). Para outros autores, trata-se de um ele-
mento (natural) das normas béasicas da economia, ou melhor, do sis-
tema econdmicol1®), Uma quarta conceituagéo abandona a area nor-
mativa para enxergar no estatuto do trabalho a “totalidade dos fa-
tores juridicos e factuais” que determinam as Relagdes do traba-
Iho(119), Neste ultimo caso, fica obscuro o alcance objetivo de tal in-

(10B) Confira o estigio atua! da discuss&o na sinopse biblicgréafica de Scholz, Ru-
pert em "Festschrift 25 Jahre BAG", 1979, pag. 511, nota 3, onde falia referéncla a
Kempen, "Strukturwandel der Arbeitsverfassung”, "GMH", 1977, 473.

{107 Buchner, "Grundgesetz und Arbeltsverfassung”, em: Léw, “25 Jahre Grund-
geselz. Ein Zwischenzeugnis™. Colénia/Berlin etc, 1974, pag. 55.

{108) Por exemplo Scholz, Rupert, ob. cit, pag. 511.

{109) Por exemplo Badura — Rittner — Riithers, "MItbestimmungsgesetz 1976 und
Grundgesetz”, Munique, 1977, pag. 249; de modo semelhante Adthars, “Arbeitsrecht
und politisches System”, Frankfurt/Main, 1972, pag. 18.

(110) Ramm, “ZfA "',1978, pag. 362.
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terpretagdo, uma vez que parece bastante attificial a intengo de se-
parar as condigbes do trabalho de seus fatores constitutivos de na-
tureza juridica e factual. Mesmo nas outras acepg¢des fica duvidoso
o sentido e o efeito pratico da construgdo de um “estafuts” autdno-
mo. A sintetizag&@o de normas isoladas num todo superior ndo cos-
tuma levar a avaliagbes estranhas & lei e ao estatuto? Assim pode
acontecer que a identificagao do oponente social com determinados
objetivos como ordem e apaziguamento da vida do trabalho substi-
tua os debates imparciais sobre conteidos relevantes(. O concei-
to estético de estatuto sugere esse risco; se ele quiser ser mais que
um simples rétulo, sera necessdario que englobe diretrizes para os
processos de desenvolvimento social que, ac menos na Alemanha
Federal de 1280, sempre acaham gerando uma tendéncia para a ma-
nutengao do status quo.

Desta maneira, a questdo da diferenciagao se revela como pro-
hlema ficticio: O termo estatuto do trabalho nao leva nenhum progres-
so cientifico, antes parece altamente suspeito de ideologizagao. O
tema de nosso estudo sdo as relagdes do frabalho como totalidade
das Relagdes diretas entre capital e trabalho, incluindo as normas
juridicas correspondentes. Sua vantagem num enfoque comparati-
vo consiste na possibilidade de incluir também aquelas areas qus,
em determinada ordem nacional, talvez nao estejam juridicamente
regulamentadas, ficando diretamente a critério das disputas sociais.
O sentido concreto deste posicionamento pode ser demonstrado no
exemplo cldssico da andlise que Ofto Kahn-Freund fez do sistema
inglés de Relagdes do trabalhof112),

2. Capital e Trabalho

A oposigao entre capital e trabalho carateriza as Relagbes do
trabalho na Alemanha. O Tribunal Federal do Trabalho (TFT) desta-
cou expressamente que, no vinculo empregaticio, o empregado, que
via de regra dispde tdo-somente de sua forga de trabalho, se defron-

‘ta com o empregador que, como detentor dos meios de produgdo,

costuma dominar economicamente o empregado, de modo que se

{111) Formulagac em BVerfGE 18, 18 (27) e BVerfGE 50, 290 (371); de uma "ordem

razoavel da vida de trabalho” falam BVerfGE 4, 96 (107) e BVertGE 50, 290 (367).
Alitude critica em Hoffmann, Reinhard, "'GMH", 1966, 151 € segs.

(112) Kahn-Freund,Otto "AuR", Frankfurt/Maln, 1979, pag. 38 e segs.
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faz necessaria uma protegao especial do empregado(!'®), Esta viséo
se restringe no entanto & evidéncla do desnivel de poder que o direi-
to do trabalho vigente procura corrigir. Como o TFT faz também re-
feréncia adequada & distribuigao dos meios de produgéo, aborda um
antagonismo estrutural que, ao contrério do problema do poder, ndo
se encontra em scciedades que vivem sob outra ordenagéoc da pro-
priedade: como proprietdrio dos meios de produgdo, 0 empresario se
vé obrigado a fabricar produtos vendaveis e lucrativos, sob pena de
arruinar sua empresa. Neste sentido, a sua autonomia & ficticia, uma
vez gue suas opegdes se restringem a escolha entre as diversas es-
tratégias de obtengdo de rentabilidade; no mundo dos negdcios néo
ha lugar para filantropost"'4. Como & impossivel prever o dinamismo
do mercado (o préprio planejamento do Estado consegue apenas in-
fluencia-lo, mas néo controld-lo seqgundo prioridades politicas), pode
ficar extremamente reduzido o espago de mancbras do empresario
quando se trata de chegar a um compromisso. Esta realidade nao ¢
invalidada nem pelec fato de existir hoje em grande parte uma sepa-
ragdo {mesmo que ndo sefa integral) entre a propriedade e sua ges-
tdo, nem pelo surgimento de empresas que dominam todo um mer-
cado. A atitude fundamental do comportamento empresarial continua
sendo a mesma, apesar de todas as modificagtes nos detalhes. No
contexto das RelagBes de trabalho chega-se entdo a conclusio que
a defesa dos interesses dos empregados, que querem mais salarios,
melhores planos de salde, condigbes de trabalho mais humanas efc,
s6 & possivel pela superagao de enormes resisténcias, uma vez que
sua implementagdo costuma resultar em mais despesas por parte da
empresa. Nestas condigBes, os empregados precisam ter & sua dis-
posigdo meios de pressao especificos para que consigam fazer va-
ler nos processos decisdrios da econemia um certo numero de inte-
resses de reprodugio e emancipagao. E l6gico também que um cer-
to nivel de conquistas estara sempre ameacado de recuos e redugdes;
é facil empurrar a responsabilidade para os "malvados empreséarios”,
seguindo aguela imagem caricatural muite difundida do gordo patrac
de charuto na boca, enquanto o problema na verdade é de ouira na-
tureza. O fato é que as Relagdes de trabalho na Alemanha Federal
sdo de carater antagénico, e seu ordenamento juridico deve partit, por
assim dizer, desse “pressuposto”.

(113) BAG “AP" n. 54 sobre o art, 611 do BGB Gratificagdo, F. 2R.

(114) Marx, Karl — Engels, Friedrich, "Die heilige Familie "', MEW vol. 2, pag. 37:
“A classe proprietaria e a classe do proletarlado representam a mesma auto-alie-
na¢do humana”.
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3. Intervengao do Estado

No Alemanha Federal, as Relagdes do trabalho s@o marcadas
por uma ampla regulamentagéo por parte do Estado. Por um tado,
esta se faz sentir por forga das mais diversas medidas de politica
econémica e social que vao desde a criagdo de incentivos para in-
vestimentos, como a oferta de terrenos a pregos reduzidos por par-
te do poder pliblico, até os apelos no sentido de nao ultrapassar cer-
tos limites nos aumentos de salarios e pregos. Por outro lado, a in-
tervengio se realiza através da decretagéo ou ratificagéo de normas
juridicas obrigatérias que determinam, por exemplo, de que manei-
ra o capital e o trabalho devem resolver seus conflitos, mas que as-
sumem também posigdes de protegdo material do empregado, co-
mo o direito as férias, ou de contentamento de interesses empresa-
riais através de adaptagdes do sistema tributario. Uma ligagao me-
nos direta com as Relagdes entre o capital e o trabatho veritica-se
na area de infra-estrutura em sentido amplo em que o Estado se
torna cada vez mais ativo, desde a construgdo de estradas e as pro-
vidéncias para o abastecimento de energia, até o sistema de forma-
¢do. Desta maneira, o Estado procura compensar os deficits da eco-
nomia de mercado, “aliviando” também o sistema das RelagGes do
trabalho.

O contelido dessa intervengdo do Estado se pretende objeto de
um processo politico democratico. O fato de a limitagéo das opgdes
disponiveis ser semelhante & limitagédo das alternativas oferecidas
como estratégias empresariais contradiz a doutrina da soberania po-
pular; a propagagdo desta tese acaba minando a confianga deposi-
tada no processo democratico, de modo que devera ser diflcil — pa-
ra nao dizer impossivel — chegar a um consenso. Mesmo assim, é
forgoso constatar que, nas condigdes existentes, néo ha lugar pa-
ra uma politica anticapitalista que desbanque do centro das decisdes
o interesse dos empresdarios numa produgdo rentdvel. Basta lembrar
que o Estado perderia sua prépria base financeira se quisesse re-
duzir de modo considerdvel a lucratividade das empresas!'). E 6b-
vio que o lado empresarial, apesar de todas as limitagdes impostas
pela economia de mercado, dispde de um potencial de pressao tao

{(115) Mais detalhes em Hickel (ed.), Goldscheid, Rudolf, Schumpeter, Josef, "'Die Fi-
nanzkrise des Steuerstaats — Beitrage zur politischen Okonomie der Staatsfinan-
zen", Frankfurt/Main, 1976, especialmente pags. 7-37.
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formidavel que é capaz de evitar qualquer tipo de politica do Esta-
do que lhe parega inaceitavel. A supressio temporaria de investimen-
tos ou 0 seu remanejamento para outros palses pode deixar qual-
quer governo reformista em dificuldades imensas, basta considerar
apenas as conseqi*éncias de tal medida sobre o mercado de traba-
Iho(18), Quem quiser arriscar-se a enfrentar conflitos desta nature-
za precisa nao apenas do respaldo de uma ampla parte da popula-
¢ao, é necessario também que disponha de um projeto alternativo
de uma possivel ordem econdmica néc capitalista.

A limitaga@o da liberdade de agdo do Estado ndac pode ser equi-
parada simplesmente a uma total incapacidade de agir ou a uma ins-
trumentalizagio completa a favor de inleresses monopolisticos con-
cretos de curto prazo, conforme pretendem fazer crer certos precen-
ceitos de um marxismo vulgar. Como o comportamento das empre-
sas, também a ag8o do Estado se vé obrigada a obedecer a deter-
minados limites; mas o espago a ser preenchido dentro desses limi-
tes é objeto de confrontos sociais € politicos. A fungéo repressiva
do Estado que delimita a liberdade do cidadac e do estado de direi-
to demonstra bem esse fatc. Outra &rea em que se pode comprovar
a verdade dessa assergao é a fungio de prestador de servigos que
cabe ao Esfado; tdo controvertide quante o nivel salarial ou a me-
Ilhora das condigdes de trabalhc pode ser a questao da disponibili-
dade de bens comuns, como-por exemplo uma ampla rede de trans-
portes. O conflitc se refere também as regras do jogo a serem ob-
servadas nas lutas distributivas imediatas que se travam entre o ca-
pital e o trabalho, repercutindo também sobte o direito que rege as
Relagdes do trabalho. Mas, a forma de impor tais mudangas difere
substancialmente das lutas por melhores salarios e de outras agées
diretas. Pretende-se que ¢ equilibrio entre os interesses em jogo de-
va ser encontrado no parlamento, enquanto o conflitc direto e sua
solugao em forma de contrato {pacto sociafy deva ficar restrito a ca-
505 excepcionais em situagdes de crise, em respeito a dignidade do
Estado. Mas, quantc mais as decisfes se deslccam para fora do par-
lamento, tanto mais urgente se apresenta o problema de prover tam-

(116) Normalmente existem ligagdes de ordem politica e conceitual entre o apare-
lho do Estado e os centros de decisao industriais, mas esse fato passa a ser pou-
co relevante, uma vez que, na pratica, 05 movimentos reformistas ja costumam es-
tar "bloqueados” antes mesmo que se pense seriamente na aplicagdo de sangdes
por parie das empresas.
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bém o movimento operario de um potencial de presséo que se pos-
sa opor aos meios de intimidagéo de que dispde a parte empresa-
rial. E neste contexto que surge a discussdo sobre a greve politica.

4. Carateristicas estruturais da intervencéo estatal através do
direito '

4.1. O Direito do Trabalho como Parte da Intervencdo do Estado

Uma opinido generalizada entende que sé o direito do traba-
Iho regula as Relagdes entre o capital e o trabalhc. O desenrolar nor-
mal de uma vida de empregado confirma esta hipétese: desde a con-
tratagé@o até o desligamento da empresa, tanto a situagao juridica do
individuo quanto suas possibilidades de agio coletiva sdo definidas
pelo item direito do trabalho. E no entanto, tal perspectiva revela-se
demasiadamente estreita, uma vez que deixa fora de consideragéo
setores essenciais de intervengio juridica do Estado. O horizonie do
direito do trabalho termina normalmente na decisdc do empresario
que lhe serve (aparentemente) de pressuposto!’”); o.grande nime-
ro de normas juridicas que regulam o comportamento empresarial
desde a formagédo de cartéis até as obrigagbes de uma sociedade
de capital ndao fazem parte do “direito do trabalho”, e sim do “direi-
to econdmico”, apesar de sua enorme influéncia sobre o mercado
e as condi¢gbes de trabalho('®, Também a receita e distribuigéo dos
ganhos econémicos através dos Impostos nao sao objeto de norma-
tizagdo jurldica trabalhista. Finalmente, todos os grandes riscos pa-
ra a reprodugdo, como doengas, acidentes, invalidez e velhice, séo
retirados da competéncia do sistema empregaticio, para serem so-
cializados por meio da seguridade social. Quem sai do emprego por
motivos de doenga ou de idade, deixa para tras também o ambito de
aplicagédo do direito do trabalho; seu destino passa a interessar do-
ravante apenas ao peritc em direito social.

A importancia da segmentagao da intervengéo estatal nao in-
teressa apenas sob o prisma do sistema juridico, se bem que este

(117) Como exemplo mais importante da impossibilidade concreta de verificar as de-
cisbes empresarials nos processos de demissdo — BAG GS “AP” n. 20 sobre o art.1
KSchG; BAG “AP" n. 28 sobre o artigo 44 do acordo das tropas; BAG “AP” no 1 so-
bre o art.-1 KSchG, 1969, demissio por razbes empresariais.

(118) CI. p. ex. Steindorff, "RJA”, 1965, 235, e sobre o caso especial do controle pe-
lo direito organizacional em forma da legislagio referente 4 co-gestao: Teubner,
“AuR”, 1978, 296.
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também néo deva ser menosprezado. Assim surgem por exemplo
areas de atrito, quando acordos de protegdo contra medidas racio-
nalizantes comegam a restringir de modo especial a autonomia em-
presarial(9), quando a tributagdo faz com que os aumentos salariais
tenham pouco cu nenhum efeito positivo sobre o padrae de vida, ou
quando os planos de aposentadoria das empresas precisam ser ajus-
tados a evolugdo dos beneficios pagos pelo seguro social('29). Mais
importante ainda € o fato de a luta sindical se concentrar no ambi-
to de regulamentagdo do direito do trabalho, tratando das outras
dreas apenas de modo programatico(12}, quando néo as deixa com-
pletamente fora de consideragdo!'22). Tais fatos certamente ndo se
explicam apenas como conseqléncias tipicas da tradigdo alema ou
dos acontecimentos do periodo de 1933 a 1945 que acabaram en-
fraquecendo o movimento trabalhista; suponho que seja muito mais
decisivo o fato das regras de venda e utilizagdo da mercadoria for-
¢a de trabalho serem experimentadas de modo concreto e coletivo
na empresa, de modo que a idéia de auto-ajuda se torna muitoe mais
patente do que nas intrincadas decisfes empresariais, Mas, nestas
circunstancias, a definigdc dos limites do direito do trabalho deixa
de ser uma questao restrita ao sistema juridico, passando a ser um
problema de definicdo do espago em que se possam desenvolver as
agbes do movimento sindicalista. Sob muitos aspetos, tais limites pa-
recem ser relativamente estreitos na Alemanha. Basta lembrar as res-
trigbes juridicas quanto ao controle de processos de racionalizagéo
ou, de modo mais genérico, de decisGes sobre investimentos empre-

(119) A esse respeito, Buila, “DB", 1980, 103, 158; Koller, “ZfA”, 1978, 45 & sags.;
a favor da regulabilidade total de decisGes empresariais por contratos coletivos Ddu-
bler, W., ob, cit, “"Das Grundrecht auf Milbestimmung”, Frankfurt/‘Colénia, 1975, pdg.
328e segs.; Similis, "AuR", 1975, 321 & segs.

(120) A objegdo a debilitagao do art. 5 al.1 BetrAVG e a dinamizagdo da aposenta-
doria dos fundos de pensdo das empresas (veja BAG “DB", 1973, 773 e segs. @ re-
centemente art. 16 BetrAVG).

{121) A DGB apresentou projeto em 1979 sobre um novo programa de principios
("GMH”, 1980, 50) em que se exigem sobretudo mais transparéncia e registros de
investimentos. Quanto 3 discussao da idéia como tal, Kridper, “Investitionskontro!-
le gegen Konzerne?" Reinbeck, 1974,

(122) Caso concreto do direito tribuario. O programa de acao da DGB, de 13.6.1979,
se contenta com a exigéncia de simplificar o sistema tributario Iornando—o socialmen-
te mais justo (divulgado no OTV-Magazin, cad. 7/1979, pag. 20), enguanto o proje-
to de um programa de principios de 1979 exige a redugéo dos privilégios tributirios
dos salarios altos {"GMH", 1980, 45). Nao ha sinal de sugestdes mais concretas.
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sariais, por meio dos contratos coletivos(!23), E também um fato que
o sistema de seguridade social entra muito cedo em agéo, ac con-
trario dos Paises Baixos por exemplo, onde a doenga do emprega-
do naoc leva com tanta rapidez & demissao e, com isso, a transferén-
cia da responsabilidade ao seguro-sadde ou ao seguro-desempre-
gol124), O que essa situagdo pode significar para o individuo, muitas
vezes ameagado de desemprego constante, ja foi debatido exaus-
tivamente na literaturat125}, sem que se notasse, no entanto, algu-
ma mudanga substancial.

4.2. Finalidade e Estrutura Formal do Direito do Trabalho —
Conseqiiéncias para uma Classificagao Sistemdtica do
Direito
Ao examinar o ambito restrito do direito do trabalho, depara-se

logo uma tese que afirma que o direito trabalhista nada mais & do

que uma subdiviséo do direito civil, por assim dizer o desenvolvimen-
to de alcance especial dessa area, mas gue pode ser perfeitamen-
te reintegrado nas codificagbes existentes!'26}, Aqui esta em jogo al-

go mais do que um interesse evidente de sistematizagdo. Tratar o

direito do trabalho como uma subdivisdo do direito civil significa acei-

tar também as caraterlsticas estruturais deste dltimo. Concretamen-
te teriamos entdo um direito do trabalho que serviria de pontoc de re-
feréncia para direitos e deveres do individuo abstrato, do proprieta-
rio de uma mercadoria como tal. Assim, o direito do trabalho ficaria
restrito a uma vis&o individualizante orientada no mercado; qualquer
comunicagao que ndo chegasse via mercado deixaria der ser pro-
cessada por ser estranha ao sistema. Conseqlentemente assistiria-
mos a uma redugac do direito do trabalho ao direito do mercado ou
renunciarfamos a estruturagéo da 4rea global do direito civil/traba-

Iho segundo principios uniformes, o que tornaria simplesmente ab-

surda a prépria sistematizagdo. A autonomia em relagao ao direito

civil se justifica com dois argumentos:

a) As finalidades do direito do trabalho vigente e as do direito
civil nao coincidem. Assumindo interesses emancipatérios do movi-

{123) Vide nota 119,

{124) Quanto & situagdo juridica da Alemanha Federal, BAG "AP" n. 1-4 sobre o art.
1 KSchG, doenga, bem como Neumann-Lepke, "Kindigung bei Krankheit", Dissel-
dorf, 1977; uma visao sindptica juridica encontra-se em Zdfiner, D., "RdA", 1978, 305.
{125) Ver especialmente Seggern, “Der Betriebsrai”, 1979, 270 e segs.; Stein, Axel,
Blater fur Steuerrecht, “Sozialversicherung und Arbeitsrechl”, 1979, 161 e segs.
(126) Sobre o estagio atual da discussao, Richardi, "ZfA”, 1974, 5 a segs.
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mento operario, o direito do trabalho estabelece condigdes minimas
para a troca de forga de trabalho contra salario. Ao lado dessas nor-
mas objetivas que incluem por exemplo o direito a um minimo legal
de férias, a fixagdo de um teto maximo de horas de trabalho e a li-
mitagdo da responsabilidade civil do empregado, oferece procedi-
mentos que garantam o respeito aos interesses do empregado(127),
Neste sentido, o direito do trabalho desenvolve uma fungdo de pro-
tegdo. Mas, esta ndo & sua Unica finalidade; ele contém igualmen-
te normas que impdem limites ao poder dos sindicatos, procurando
assim exgluir sobretudo qualquer risco para a manutengéo do sis-
terma. Como exemplos podemos citar a proibigao de deposigéo es-
pontanea do trabalho, a obrigagdo do conselho dos empregados de
tomar em consideragdo tanto os interesses dos empregados quan-
to o bem da empresa ou a norma que exige das partes contratan-
tes que se atenham & ordem sensata e & paz da vida do trabalhd128),
Ambas as finalidades ndo podem ser integradas no direito civil tra-
dicional cuja fung@o de controle se restringe & instituicdo das con-
digbes gerais de comportamento no mercado.

b) Em segundo lugar, apenas uma parte das normas trabalhis-
tas esta ligada a figura abstrata do proprietario de uma mercadoria.
Enquanto, de um lado, as regras formais de contratagio e demisséo
ainda apresentam alguma concordancia estrutural neste sentido, nao
se pode afirmar o mesmo do direito de seguranga (saide??) do tra-
halho. Este ultimo ndo visa resguardar um individuo abstrato de da-
nos a saude. O objeto terminante da protegdo é a salide de cada ser
humano concreto em sua situagdo de trabalho numa emprasa, o que
acaba influenciando a prépria estrutura da norma juridica: enquan-
to o direito civil tradicional podia restringir-se a normas genéricas e
abstratas, uma vez que precisava tomar em consideragdo apenas
umas poucas caralerfsticas, como capacidade civil plena, auséncia
de vicios de consentimento etc, apresenta-se a situagéo no direito
de seguranga do trabalho de outra maneira: uma é a periculosida-

. de de uma industria quimica e outra a de uma metaldrgica ou de

(127) A disting@io encontra-se objetivamante também em Sinzheimer, “Arbeitsrecht
und Arbeiterbewegung”, 1927, reimpresso em: /d., “Arbsilsrecht und Rechtsoziolo-
gie, Gesammelte Aufsétze und Reden”, vol. 1, Frankfurt/Colénia, 1976, pag. 102 e
seq, onde se fala em legislagio de seguranga do trabalho e de legislag&o de liber-
dade do trabalho.

{128) Vide nota 111.
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uma prestadora de servigos. Faz-se necessario, entdo, uma descen-
tralizagdo na fixagdo das normas, podendo chegar a regras especi-
ficas para uma certa industria ou um certo departamento. Ao mes-
mo tempo, a consideragdo do homem concreto implica também uma
certa coletivizagdo. Como na empresa ele ndo existe como proprie-
tario isolado de uma mercadoria, mas antes dentro de uma rede de
interdependéncias mituas, sé é possivel mudar a sua propria situa-
¢éo através de uma agdo conjunta. Ndo se pode dar conta desta no-
va forma de direito recorrendo &s categorias mercadoldgicas do di-
reito civil &, em especial, da doutrina do ato juridico; as dificuldades
que se apresentam quando se trata de formular de uma maneira ju-
ridicamente exata fatos relevantes do &mbito do estatuto da empre-
sa servem para sublinhar essas diferengas(129),

A autonomia do direito do trabalho em relagao ao direito civil
ndo significa que as RelagGes supracitadas com outras formas de
intervengdo estatal devam ser relativizadas. Entendendo a sistema-
tizagdo como forma de sintetizagéo de normas jurfdicas que tenham
finalidade equivalente ou comparavel e se caraterizem pela seme-
Ihanga de sua estrutura formal, deveria seguir-se como conseqiién-
cia que os esforgos cientificos se concentrassem na elaboragéo de
um “direito de intervengdo’ que passaria a abranger tanto o direi-
to do trabalho quanto o direito econdmico, tributario e social.

4.3. Direito Positivo — Jurisprudéncia — Direifo Cientifico

O direito do trabalho distingue-se de outras areas do direito pe-
la pluralidade das fontes juridicas. Quem quiser inteirar-se das nor-
mas de protegao contra demiss@es numa empresa média alema, néo
devera limitar suas pesquisas apenas a lei de protegéo contra de-
missBes. Pelo menos a mesma importancia atribuida & lei deve ser
dada também a jurisprudéncia derivada desta lei e desenvolvida pe-
las ciéncias jurldicas; ainda mais importancia cabe eventualmente
a contratos coletivos ou acordos a nivel de empresa, se estes por
exemplo proibem a demissao ordinaria dos empregados a partir de

(129) Korsch, "Arbeitsrecht flir Betrisbsrate”, 1922, reimpresséo, 4. ed, Frankfurt/
Main, 1973, pag. 138 o segs. e passim, enxergou a novidade do direito do trabalho
no falo de estar relacionado com o coletive como grandeze auténoma. Dificuldade:
um dirsitc que esteja de acordo com os intaresses do movimento operdrio precisa
conhecer também direitos individuais (p. ex. o direito de trocar de emprege}, enquan-
to formas de direito coletivo existem também no direlto societdrio e dos cartéis.
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certa idade, tornam-se completamente supérfluas as elucubragdes
sobre sua justificagdo social. Deixemos de lado, por ora, as fontes
de direito autbnomas, como 0s contratos coletivos e os acordos a ni-
vel de empresa, debrugando-nos sobre as peculiaridades da teoria
das fontes jurfdicas do direito do trabalho sancionado pelo Estado.

E uma verdade trivial afirmar que o direito do trabalho vigen-
te é apenas em parte regulamentado por lei. Esta asseveragéo ndo
vale somente para areas que sofrem de uma falta cronica de nor-
mas, como por exemplo o direito dos conflitos trabalhistas, ela se
aplica igualmente a areas como o direito do estatuto do trabalhe que
foram contempladas com minuciosas normas legais, cujo grau de
detalhamento nada fica devendo a codificagdo classica do direito
civil. Também nesse particular, a solugdo para muitos conflitos de
interesses certamente ndo fora previsia de modo inequivoco pelo
legislador — basta lembrar as discussdes em torno do conceito fun-
clondrio executivo, do direito a cursos de treinamento dos represen-
tantes dos empregados ou do alcance conceitual e individual da pro-
tegéo dos direitos especiais de empresas de cunho ideolégico-re-
ligioso. Ndo se pode falar, nestes casos, em falha do legislador, ja
que o mesmo problema se apresenta também com maioria parla-
mentar bem diversa, com tramitagdo mais ou menos prolongada e
em paises diferentes. Atras do poder judicial no direito do traba-
Iho(i39), distinguem-se certas tendéncias da sociedade. Se o direi-
to do trabalho for entendido (como aqui) como forma de.interven-
¢éo estatal (contravertida) — (controvertida de controvérsia) nas
relagdes de trabalho que, de um lado, protege o individuo concre-
to em sua situagéo real e, por outro lado, encaminha os conflitos
enire capital e trabalho para solugdes adequadas ao sistema, néao
haverd mais lugar para a sobrevivéncia apenas de normas gené-
ricas e abstratas, sera necessaria a intervengao em pontos deter-
minados. Esta intervengéo pode assumir a forma de uma legisia-
gdo descentralizada, como no caso do direito de seguranga do tra-
balho. Outra maneira, com efeito semelhante, seria a de delegar ao
juiz a definigdo das regras de procedimento, confiando-se a ele o
atendimento de todas as circunstancias que o caso particular exi-
ge. Assim por exemplo considera-se perfeitamente aceitavel na area
do direito civil que se impute a um jovem de 19 anos, sem a menor

(130) Gamilischeg, “AcP”, 164 (1964), 388.
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experiéncia comercial, suas decla-ragbes de natureza jurldico-comer-
cial, nao aceitando porém, no direito do trabalho, que determinadas
ocorréncias, como por exemplo a ofensa ao superior hierarquico, jus-
tifiquem sempre e sob qualquer circunstancia a demissao sem aviso
préviol13), O que parece necessdrio em relagéo as normas de pro-
tecdo, pode ser oferecido de modo semelhante através da fungdo de
apaziguamento. No estatuto do funcionalismo puablico desenvolveu-
se, por exemplo, o principio da proporcionalidade dos conflitos traba-
fhistas pelo qual, em certas circunstancias, podem ser declaradas ile-
gais aquelas greves que ameacem a estabilidade econdmica e poli-
tica; seria muito mais dificil conseguir um resultado comparavel ten-
do como base a doutrina da adequagao social, preterida a partir de
1971(132), Por isso, & ilusério querer apelar constantemente ao legis-
lador ou exigir, quem sabe, a volta ao positivismo jur(dico tradicio-
nal(133), sem falar de outras objegbes que desaconselham a progra-
magao total da conduta judicial por meio de normas juridicas(t34), A
ndo ser que se queira colocar em questdo o poder controlador do po-
der judiciario como um todo (o que aié poderia ser legitimo diante da
exigéncia de um modelo social alternativo e abrangente)*3%), conta-
mos somente com a possivel tentativa de aumentar a influéncia so-
bre os objetivos do controle numa certa direg&o, que poderia ser, por
exemplo, o interesse dos empregados. Nao ha outra alternativa, con-
forme se pode ver no caso do direito econdmico, onde as tendéncias
apontam na mesma diregao(136),

Ao lado do poder judicial encontramos também no direito do tra-
balho o poder de interpretagdo da jurisprudéncia que é chamado, por
vezes, de quarto poder. Em todos os conflitos a serem decididos de
acordo com os critérios da justiga que caregam, no entanto, de nor-

{131} Schaub, "Handbuch des Arbeitsrechts”, Munique, 1977, art. 125 VII 9.
(132) Mayer, Jirgen, "ZRP", 1974, 253,

{133} Ramm, "Einfihrung in das Privatrecht” , vol. lll, Munique s.d. (1974), pag. 836
e segs.; Aidder, "Die soziale Ordnung des Grundgesetzes”, Opladen, 1875, pag. 11
(diferentes ponlos de vista politicos).

{134) Simon, Dieter "Die Unabhangigkeit des Richters", Darmstadt, 1975, apresen-
{a uma descrigdo abrangente das tentativas, de determinar o real alcance do com-
prometimento do juiz com a lei. Na mesma cbra (pag. 99}, breve e pertinente cri-
tica de Ramm.

{135) Sera necessario enirentar também sob este aspecto a complexidade das re-
lagbes sociais. Sobre ¢ direito judiclal na RDA p. ex. Schiiter, “Das Obiter dictum”,
Munique, 1973, pag. 58 e segs.

{136} Houve, no entanto, um acentuado deslocamento de competéncias para o exe-
cutivo e os peritos que o assistem, HART, “ZHR"” 140 (1976}, 31, 40.
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mas juridicas claras e especificas, confia-se na opinido reinante dos
comentarios e compéndios além de monografias e artigost37), Ape-
sar do fato da Jurisprudéncia se destacar cada vez mais entre as fon-
tes de direito reconhecidas, ndo houve, até 0 momento, uma discus-
s8o seria em torno da categoria do direito cientifico. Mesmo assim,
néo pode haver davidas quanto & fungéo orientadora da doutrina rei-
nante; sociologicamente falando trata-se de uma fonte de direito, ape-
sar da possibilidade ébvia de ser revogada a qualquer momento pe-
lo Judiciario ou pelo legislador.

A especificidade das fontes do direito do trabalho do Estado le-
vanta problemas de legitimag&o que nem de longe astéo resolvidos.
Mais do que no caso das leis de origem parlamentar, a fraca legiti-
magéo democratica do direito judicial e a total auséncia de respal-
do da opinido reinante na vontade da maioria dificultam, sobretudo
do lado dos empregados, a aceitagio de sentengas incomodas jus-
tificadas pelo interesse coletivo. Neste sentido, a participagdo dos
antagonistas sociais na jurisdigéo trabalhista pode realmente signi-
ficar uma certa compensagéo. Por faltar um mecanismo dessa na-
tureza, a opinido reinante vé-se confrontada com ataques muito mais
contundentes!’38), apresentados pelos sindicatos e por cientistas ju-
ridicos ligados a eles, formando acs poucos uma espécie de inter-
pretacdo alternatival(139),

5. Resolugdo Autdnoma de Conflitos pelos Proprios
Antagonistas Sociais

A discussdo em torno da jurisprudéncia e da opinidio reinante
seria um problema relativamente secundario, se a drea de aplicagéo
do direito do trabalho do Estado ficasse mais restrita, deixando-se
a grande maioria dos conflitos por conta do entendimento entre os
antagonistas sociais. Nao é esse o procedimento atual, H& 15 anos
que se alerta contra a ocupagdo legisiativa do setor de contratagéo

(137} A respeito das clausulas gerais, Lidersen, et al., “Generalklauseln als Gegen-
stand der Sozialwissenschaften”, Baden-Baden, 1978.

{138) Uma primeira tentativa de elaboragdo em Wesel, "Kursbuch 56" {1979), p4g.
88 a sags.

(139) Wahsner, "KJ", 1974, 369 e segs.



————

DIREITO DO TRABALHO E SOCIEDADE NA ALEMANHA 81

coletiva(1*®), um certo autor chegou ao ponto de chamar, com cer-
ta dose de exagero consciente, o direito do trabalho de especialida-
de alema(", O griozinho de verdade que estd nessas teses nao
deveria impedir o reconhecimento de que a realidade das Relagbes
do trabalho deva ser encarada com muito mais discernimento. A re-
guiagem dos conflitos pelos proprios antagonistas sociais nio é ape-
nas um item menor, como poderia querer sugerir um enfogue me-
ramente juridico.

Nao ha como contestar o fato de que o direito do trabalho do
Estado intervém numa série muito complexa de tdpicos; excecgéo fei-
ta ao nivel salarial, dificilmente existira alguma disputa em que as
leis, a jurisprudéncia e a opinido generalizada ndo disponham de uma
solugao. Esta constatagio vale até para a velocidade de uma linha
de montagem(142), ou para o assunto admissivel em uma conversa
entre colegas de trabalho{143), As normas do Estado costumam res-
peitar, no entanto, ao que esta determinado nos acordos coletivos;
quanto a contrapartida do empregador aplica-se o principio do mais
favordavel('4). Mais importante é o fato de o procedimento dos an-
tagonistas sociais, inclusive ¢ conflito trabalhista, depender de um
grande namero de normas previstas no direito sancionado pelo Es-
tado, de modo que os resultados dos conflitos, dos contratos cole-
tivos, dos acordos com empresas isoladas etc. ja possuem caréater
juridico, podendo ser impostos pelos tribunais e pelo poder estatal.

Qual é a natureza desses pressupostos que vém da parte do
Estado? Na perspectiva de sua concretizagédo devemos distinguir trés
formas diferentes de representagdo de interesses: estatuto do tra-

(140) Sobre a discussao (por enquanto provisdria), Abendroth, Blanke et al., "Der
Kampf um das Grundgesetz. Uber dis politische Bedeutung der Verfassungsmter-
pretation”, Frankfurt/Main, 1977, bem como D4ubler, W., ob. cit., "Gesellschaftliche
Interessen und Arbeitsrechl”, Coldnia, 1974.

(141) Biedenkopf, "Sinn und Grenzen der Vereinbarungsbefugnis von Tarifpartsien,
Gutachten fr den 46", . DJT, Munique e Berlim, 1966, p4g. 97 e segs.

(42) Unterseher, "Arbeitsrecht — eine deulsche Spezlalitit’, em: Jacobi-
Mdiler-Jentsch-Schmidi, Eberhard, "Gewerkschaften und Klassenkampf Kritisches
Jahrbuch”, Frankfurt/Maln, 1972, pag. 190 e segs.

(143) Rdthers, "ZfA", 405.

(144) Fitting-Auffahrt-Kaiser, "Handkommentar zum BetrvVG", Munique, 1977, Art.
74, nota 10; Néo sé&o proibidas manifestagdes e conversas em geral de cunho po-
Iltlco contanto que se refiram a questfes ligadas & vida na empresa o ndo se cons-
tituam em propaganda de partldos politicos. Essa afirmagio se refere principalmen-
te aos membros do conselho de representagédo dos empregados.
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balho em empresas, co-gestdo empresarial, representagéo direta pe-
los sindicatos em forma de contratos coletivos ou greve. No gue diz
respeito ao conselho dos representantes dos empregados na empre-
sa, limita-se sua atuagéo a objetivos gue ndo contrariem os interes-
ses dos empregados e da empresa. Desta maneira fica-lhes vedado
o incitamento & greve ou a outras formas de ndo-cooperagao; antes
devem praticar uma cooperagdo com o empregador baseada na con-
fianga, tentando sempre chegar a conciliagéo através da negociagao.
Em certos casos relacionados expressamente na lei, os conselhos dos
empregados tém o direito de participag¢do nas decisdes, de modo que,
em caso de dissensdo duradoura, a deciséo deve passar para uma
comissdo de conciliagdo de composigdo paritaria (com um presiden-
te neutro). Nos demais casos, o empregador pode passar por cima
do voto do conselho. De mode semelhante estd organizada a repre-
sentagdo de interesses nos 6rgdos das empresas: como todos os de-
mais membros do conselho de administragdo, também os represen-
tantes dos empregados devem visar o bem da empresa(!45), com con-
seqliéncias fundamentais sobretudo em relag@o ao dever de guardar
segredo. Quanto aos procedimentos, as negociagdes tém importan-
cia restrita, pois, em caso de conflito, decide a maioria dos votos que,
de acordo com a lei de co-gestao de 1976, estd nas m&os dos acio-
nistas. Mesmo os representantes sindicais devem obedecer a certos
objetivos predeterminados, uma vez se lhes é vetado pér em em ris-
co a ordem e a paz da vida de trabalhd8), Ainda dentro das condi-
¢Oes desse quadro, cabe sempre & negociagao a precedéncia sobre
medidas de conflito trabalhista. A greve so6 & admissivel quando, ape-
sar de esforgos intensos, ndo se chega a um acordo. Para que a op-
¢ao por esse recurso figue mesmo como Ultima hipdtese, aumenta-
se também seu grau de risco: quem faz greve se atrisca, segundo a
doutrina aplicada até hoje, a um possivel fockout por parte da empre-
sa, fato este que costuma exercer um forte poder de dissuaséo so-
bre os empregados, jd que os sindicatos, segundo a tradi¢ao alemé,
devem arcar com grande parte da compensagéo salarial.

{145) Wiedemann-Stumpg, "Tarifvertragsgesetz, Kommentar”, Munique, 1977, In-
trod. nota 91.

{146) O art. 25 al. 1 MitbG 1976 remete neste sentide ao direito social. Em relagéo
A atual fase da discussao, sobretudo quanto ao contetido do interesse da empresa,
Fitting-Wiotzke-Wissmann, “Mitbestimmungsgesetz. Kommentar”, Munique, 1978,
Art. 25 nota 94 e seqs.; sobre os principios da posigac sindical Kittner, “ZHR" 136
{1972}, 208, 226 e segs.
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Todos esses multiplos compromissos que amarram a represen-
tagdo dos interesses coletivos e que poderfamos resumir no sfogan
da parceria social levam a um poder de negociagéo e pressio rela-
tivamente pegueno do lado dos empregados. Desta maneira, mui-
tas normas minimas se transformam, na pratica, em normas maxi-
mas, e o poder judicidrio se vé freqllentemente na contingéncia de
ter que lidar com casos em que as partes contratantes ficam agquém
dos padrbes de protegdo estabelecidos por eles mesmos(147},

A juridicidade das relagBes do trabalho se revela também no
fato de que s6 é possivel fazer prevalecer aquilo que ficou estabe-
lecido nos acordos auténomos através do auxilio dos mecanismos
do Estado. A execugdo socialt’®), ou a greve que tenha por finali-
dade a aplicagdo das medidas estabelecidas em contratos e acor-
dos s&o recusados unanimemente pela jurisprudéncia e pela dou-
trina reinante(149), O encaminhamento pela via judicial acarreta ou-
tro inconveniente: as conquistas coletivas voltam a ser individuali-
zadas durante o estagio da imposigdo. Se um empregador isolado
ndo cumprir as clausulas do contrato coletivo, ndo é ao sindicato que
cabe o direito de demanda judicial; cabe ao préprioc empregado in-
dividualmente reclamar os seus direitos perante a justi¢ga, o que po-
de por em risco sua perspectiva de carreira profissional na empre-
sa, além da ameaca de demissdo numa préxima oportunidade(150},

Mesmo assim n&o se deve atribuir carater absoluto a influén-
cia do direito do trabalho sancionado pelo Estado. Déficits de exe-
cugio podem ser verificados em dois sentidos. De um lado, deixam
de ser observados sobretudo regulamentos do direito de seguran-
¢a do trahalho cuja aplicagéo imporia custos adicionais ao empre-

(147) Vide nota 111.

(148} Herschel, "AuR™ 1972, 129 o segs.; Reuss, "AuR™, 1972, 136 e segs.; "Vos-
sen, Tarifdispositives Richterrecht', Berlin, 1974. Como exemplos sejam citados os
casos de degradagdo dos principios scbre empregos seguidos (BAG “AP" n. 32 e
37 sobre o Arl. 620 BGB, contrato de trabalho por tempo limitado) e de revogagio
de gratificagdes na rescisdo de contrato de trabalho {(BAG “AP" n. 57 sobre o Art.
611 BGB, gratificagSes). Na pratica, esse tipo de concessac costuma ser compen-
sado com sinais de boa vontade da parte do empregador am outros ponlos {p.ex.
montante da gratificagao).

{149) Kahn-Freund, Otfo, ob. cit., "Funktionswandel des Arbeitsrachts”, 1932, reim-
pressdo em Ramm, “Arbeitsrecht und Polilik”, Neuwied e Berlim, 1966, pags. 216/217,
com referéncias a Sinzheimer.

(150) BAG “DB" 1978, 1404; Seiter, “Sirelkrecht und Aussperrungsrecht”, Tibingen,
1975, pag. 496 e segs. ¢ passim.
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gadort5), Ao lado dessa recaida na auto-regulamentagéo autoritd-
ria constata-se, por outro lado, a existéncia de uma representagéo
de interesses que ultrapassa o direito do trabalho do Estado. Assim
ha conselhos de representagdo que, passando por cima do artigo 77,
alinea 3 do estatuto do trabalho, acordam condigées de trabalho que
vao além dos acertos previstos nos contratos coletivos{1%2), e na pra-
tica existem tanto clausulas de diferenciagdo quanto de efetivagéo
que foram ambas declaradas ilegais pelo Tribunal Federal do Traba-
Iho(153), Mas o sistema de Relagdes em clima de parceria social é de-
cididamente questionado pelas ameagas de greves espontaneas pro-
feridas por conselhos de representagéo “fortes”; se bem que seja
dificil obter dados estatisticos confidaveis neste contexto{!%4}, tais
ameagas costumam ser muito eficientes na praticafs9), Na Gra-Bre-
tanha registram-se problemas semelhantes em relagdo a eventuais
contratos coletivos: as clausulas dos acordos coletivos néao tém for-
¢a normativa, mas, via de regra, sao incluidas nos contratos de tra-
balho, seja por ilagdo, seja por convengao!!%6), Por isso pode haver
também politica sindical conflitiva, os riscos dessa opgao, porém, cos-
tumam ser muito mais graves para os empregados implicados do que
em outros paises da Europa ocidental.

(151) Todos concordam quanto ao fato de que dificlimente se demanda algum proces-
g0 enquanto existe vinculo empregaticio, excegao feita ao servigo ptblico, mas dis-
pomos somente de estimativas quanto 4s Relagbes exatas: Blankenburg-Schénhoiz,
“Zur Seziologie des Arbeitsgerichtsverfahrens”, Neuwied e Darmstadt, 1979, pag. 57.
Numeros mais precisos estdo disponiveis sobre a Austria, em Hagen, "Das Recht der
Arbeit” (revista austriaca), 1977, 199; 96,5% das queixas séo feitas apenas depois de
terminado ¢ vinculo empregaticio.

{152) Mais detalhes em Diubler, W., ob. cit,, “Juristische Arbeitsblafter’ 1977, 561, 564.
{1563) Bergmann/Jacobi/Miller-Jentsch, 'Gewerkschaften in der Bundesrepublik”, Co-
I6nia/Frankfurt, 1975, p.180; Schacht-Unterseher, "Das Taritverhandlungssystem in
der Bundesrepublik”, em: Meissner-Unterseher, ""Verteilungskampf und Stabilitatspo-
litik”, Stuttgart/Berlim, 1972, pag. 84, 93 e segs.

(154) Sobre a ilegalidade de clausulas de diferenciag@o: BAG "AP” no 13 sobra ar-
tigo 9 GG; sobre a pratica contréria dos contratos coletivos: Seitenzahl-Zachert-Pillz,
“Vorteilsregelungen fir Gewerkschaftsmitglieder”, Colénia, 1976, pag. 184. Sobre
ilegalidade de qualquer clausula efetiva: BAG “AP" n. 7 e B sobre o Arl. 4 TVG cldu-
sula efetiva; sobre a pratica contraria, dados em ERD, “Verrechilichung industriel-
ler Konilikte”, Frankfurt/Main, 1978, pag. 53.

(155} Quanto aos problemas dos dados estatisticos sobre |utas trabalhistas recentes,
Kalbitz, “Aussperrungen in der Bundesrepublik”, Coldnia/Frankfurt, 1979, pags. 11-29.
(156) Merece atengéo o fato de que, entre 1964-1968, 83,3% das greves eram sel-
vagens, portanto ilegais segundo ¢ TFT; nestas estavam envolvidos 66% de todos
os empregados que participaram neste periodo de algum movimento grevista; es-
sas dados se encontram em Kalbitz, em: Jacobi/Miller-Jenisch/Schmidt, Eberhard,
“Gewarkschaften und Klassenkampt"”, Kritisches Jahrbuch, 1973, pdg. 114.
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6. Dinamismo Social e Intervengao do Estado pelo Direito do
Trabalho

6.1. Tendéncias Concentracionistas

Ao tentar submeter o modelo de RelagGes do trabalho apresen-
tado a uma andlise de sua capacidade de adaptar-se de modo ade-
quado as novas tendéncias, defrontamo-nos inicialmente com a ques-
tao dos efeitos da concentragdo progressiva das Ultimas décadast!57).
e da ampliagdo do poder publicot1%8). sobre o direito do trabalho. Por
um lado perderam sua legitimagdo intrinseca todas aquelas normas
do direito que estavam baseadas na vinculagao pessoal entre 0 em-
pregador e o empregado no processo produtivo: a comunidade de pes-
soas fornou-se um anacronismo na grande empresa moderna, de mo-
do que a critica desse modelo se ampliou consideravelmente nos ul-
timos dez anos{1®9; o préprio Tribunal Federal do Trabatho deu a en-
tender que néo pretende agarrar-se incondicionalmente a esse mo-
delo tradicional(16%). Com isso ndo diminuem de modo algum os de-
veres das partes comprometidas pelo contrato de trabalho; varios au-
tores chegam praticamente aos mesmos resultados, partindo do prin-
cipio de uma relagdo mutua de obrigagdes('%)). Uma outra modifica-
¢éo decorre da necessidade de se definir as atribuigdes dos conse-
lhos de representagdc dos empregados a nivel de grupo, para que te-
nham condigbes de participar das decisbes nos grémios realmente im-
portantes. Aumenta assim o risco de um isolamento dos conselhos

(157) Quanto 2 tentativa de dar fundamentagéo juridica a esses acordos sob a de-
signagho outros cotratas coletivos, Daubler, W.-Hege, “Tarifvertragsrecht”, Baden-
Baden, 1978, pag. 206 e segs.

(158) Para o ano de 1970, a secretaria federal de cartéis constatou que, na média
de todas as dreas scondmicas, 2,35% das empresas responderam por 58% do fa-
turamento (BT-Orucksache 7/2250, p4g. 10 e segs., 35 o sags.). Outros dados em
Reich, "Markt und Recht, Theorie und Praxis des Wirischaftsrachts in der Bundss-
republik Deutschland”, Neuwied e Darmstadt, 1977, pag. 256 e segs., bem como nos
relatérios da comissédo de monopdélios.

{159) Em 30.6.1977 havia um total de 4,2 milhes de pessoas trabalhando no ser-
vigo pUblico (sem as empresas municipais de saneamento e transporte e sem as em-
presas ostatais}), o que corresponde a pouco menos de uma quinta parte de todos
os assalariados. Dados do andrio estatistico “Statistisches Jahrbuch der Bundes-
republik”, 1978, pag. 422 (servigo publico) e pag. 92 (numero total).

{160) Exemplo tipico em Kempff, “DB" 1979, 792; Schwerdiner, "Flirsorgetheorie
und Entgelttheorie im Recht der Arbeitsbedingungen”, Heidelberg, 1970; Richard,
em Tomandl (ed.), “Treu-und Flrsorgepflicht”, Wien, 1975, pag. 59 e segs.

(161} BAG “AP" n. 1 sobre o Art. 103 BetrVG 1972, . 6R.
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de representagdo, ja que ficam mais distantes dos problemas con-
cretos do local de trabalho. Um processo semelhante se verifica na
area sindical, se bem que nao se trate de um fenémeno novo, pois
os problemas antigos, decorrentes da pratica de contratagéo cole-
tiva por regiéo, continuam os mesmos. As tendéncias concentracio-
nistas dificultam a defesa dos interesses concretos do posto de tra-
balho, mas, por outro lado, aumentam as chances de ag¢do em uni-
dades maiores; 0s pesos acabam se deslocande a favor do lado em-
pregador(1®2), Em casos isolados pode periclitar até o sistema dos
contratos coletivos por regido, supondo-se, por exemplo, que a si-
tuagédo econdmica dos 2 ou 3 lideres do mercado seja tdo boa que,
diante das conquistas acima das cldusulas coletivas alcangadas pe-
lo conselho de representagéo fora das vias legais, a garantia de ni-
veis minimos se torne relativamente desinteressante e faga parecer
inécuo qualquer engajamento em lutas trabalhistas(163),

Quando os empregados pertencem a um grupo emptresarial,
surge uma série de problemas especiais{184). E bvio que a partici-
pagao nas decises através do conselho de representagéo e dos re-
presentantes dos empregados no conselho administrative perde sua
razédo de ser, quando todas as decisdes se concentram na matriz.
O empregado que trabalha para uma empresa afiliada tem diante de
si um empregador que j4 n&o persegue seus proprios interesses, uma
vez que precisa orientar seu procedimento na politica global do gru-
po. Sobretudo por causa das normas relativamente ineficientes do
grupo factual,{'®}, pode haver até consequéncias negativas para a
situagdo econdmica do empregador, mesmo que o grupo como um
todo esteja em otimas condigdes. Em casos isolados podem acon-
tecer desativagbes provocadas pelos interesses do grupo('66), ou de-
terminadas fungdes aos poucos podem ser transteridas para outras
unidades do grupo('®”), Qutra conseqiiéncia negativa para o empre-
gado pode vir da transferéncia, justificavel pelo interesse patronal,

(162) Hanau-Adomeit, “Arbeilsrecht”, Frankfurt/Maln, 1978, pag. 133 e segs.; Sdliner,
"“Arbaitsrecht”, Stuttgart s.d., pdg. 208 ¢ segs.

(163) Opinifio semelhante Rose, "GMH", 1873, 614, 619.

{164) Relatédrio sobre a greve dos quimicos de 1971, em Bergmann, et ai. (nota 48),
pag. 243 e segs.

(165} Sobre a problematica do direito trabalhista de grupos empresariais, estudo re-
cente em Meriens, "Fastschrift 25 Jahre BAG", pag. 367 e segs.

{166} Reich, ob..cit. {nota 51), pag. 323 e segs. e passim,

(167} Rehbinder, E., "Konzernaussenrecht und aligemeines Privatrecht” , Bad Hom-
burg etc. 1969, pag. 471.
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de uma empresa do grupo para outra: dificiimente pode surgir um vin-
culo de tempo de servigo mais prolongado. Excecgéo feita ao proble-
ma da co-gestdo, ndo hd por enquanto consenso geral quanto as
possibilidades de neutralizar os riscos especificos da concentragédo
das empresas. A tendéncia das primeiras abordagens do problema
indica para uma interpretagdo mais ampla de certas normas do di-
reito do trabalho, de modo que as empresas de um grupo sejam con-
sideradas como uma s6 unidade('68).

6.2. Mudancas do Processo do Trabalho

O substrato das normas do direito do trabalho mudou também
em fungdo das mudangas fundamentais que o processo do trabalho
sofreu em muitos setores. No setor de produgéo, reduziu-se muito
o trabatho fisico pesado, mas ao mesmo tempo aumentaram o des-
gaste nervoso e a carga de trabalho em turnos(6%), Muitos postos
de trabalho respondem por um alto grau de responsabilidade logis-
tica. Houve também uma grande expanséo do setor de servigost7%;
sobretudo no setor publico surgiu um grande nimero de campos de
atividade que ja ndo estdo ligados & economia de bens uma vez gque
a eles ndo importa mais o valor de troca e stm apenas o valor de
uso. O atendimento médico e as aulas na escola constituem ativi-
dades em que a orientagdo exclusiva do servidor para salarios e lu-
cros causaria resultados danosost71).

Para o direito do trabalho, as conseqiléncias se resumem a um
alcance cada vez mais reduzido do princlipio de hierarquia em que
se baseia o direito diretivo. Em lugar das ordens e da obediéncia,
é necessario confiar na motivagéo suficiente dos empregados; es-
te objetivo se procura alcangar, por exemplo, pelos incentivos a for-
magdo de patrimdnio em poder dos assalariados, por determinadas

(168) Wiedemann-Strohin, comentario sobre BAG “AP" n. 3 do arl. 1 KSchG 1969,
demissdo por razdes empresariais. O tema todo é abordado também em Mesimdécker,
*Verwaltung, Konzerngewalt und Rechte der Aktionare, Karlsruhe, 1958, pég. 5.
(169) Mais detalhes Ddubler, W., ob. cit,, "Das Arbeitsrecht”, pag. 353 e segs.
(170) Os dados de Raane, “GMH", 1974, 437; Buschfort, “RdA” 1977, 104; dados
mais recentes em Munstermann, @ Preiser, "Schichtarbeil in der Bundesrepublik
Deutschland”, Bonn, ,1978, pag. 2; 3,66 milhdes de operarios trabalham em turnos,
2,48 milh6es tém jornada noturna, 3,22 milhdes trabalham nos domingos & feriados,
sendo que muitos deles fazem parte de 2 ou 3 dessas calegorias.

(171} A participa¢8o dos empregados do setor de prestagdo de servigos (inclusive co-
mércio e transportes) no total de pessoas economicamenie alivas aumentou de 39%
em 1962 para 48% em 1977; dados lirados do anuario estatistico de 1978, pag. 94.
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formas de salario-prémio ou pela criagao de grupos de trabalho au-
ténomos{172). Qutras dificuldades t&m sua origem em certas normas
do direito do trabalho que se orientam ainda na indastria de produ-
¢ao tradicional; onde esta por exemplo a passagem para outra em-
presa, prevista no artigo 613a de Cddigo Civil, no caso de um deter-
minado servigo (p. ex. a intermediagéo de pedidos numa agéncia de
viagem) ser executado por terceiros(!73? Ha problemas também em
relagéo aos niveis salariais e & seguranga do trabalho que se orien-
tam em sua maior parte pelo esforgo fisico, deixando praticamente
de lado o desgaste psiquico que carateriza mais o setor de presta-
¢ao de servigos. O critério do valor de uso de uma atividade faz com
que uma greve prejudique as vezes os alvos errados, motivo pelo
qual s6 continua possfvel como ato demonstrativo, ndo como meio
de luta no sentido tradicional(174). Neste ponto, & necessario encon-
trar formas alternativas de pressdo, como por exemplo a recusa de
realizar os servigos administrativos que podem ser de substancial
importancia para o patradi7s),

As mudangas nos processos de trabalho se fazem sentir tam-
bem na estrutura de qualificagéo profissional. O conflito na indds-
tria gréfica revelou com clareza exemplar que a inovagéo tecnolé-
gica pode levar todo um grupo de profissionais & ruina'7é), Por en-
quanto nao se dispbe de nenhum meic adequado para evitar ou ate-
nuar a perda da qualificagéo profissional e a conseqgiiente degra-
dagéo social. Ao contrério da propriedade, a qualificagéo profissio-
nal ndo recebeu praticamente nenhum tipo de amparo juridico, ape-
sar de sua grande importancia tanto para o individuo como para o
desenvolvimento da sociedade toda; nédo existe sequer a idéia de
um direito ao uso da forga do trabalho de acordo com sua qualifi-
cagao, derivado do artigo 14 da Constituigdo. Que um direito des-
sa natureza dificilmente se adaptaria 4 economia de mercado ca-
pitalista ja & outro problema.

{172) Grauhan, em Grauhan-Hickel, "Krise des Steuerstaats?”, Cpladen, 1978, p4g.
229 & sogs.

{(173) Mais delalhes em Haug, "Direktion zwischen Sachzwang und Demokratie”, Ber-
lim, 1979,

{174) Fangmann, "AuR”, 1979, 128 (scbre a privatiza¢gio de servigos plblicos) e Dau-
bler, W., "Das Arbeitsrecht 2" | pdg. 359s.

(175) Hoffacker, "Leviathan 1" (1973), pag. 254, 260 & segs. que exige logicamen-
te um direito de greve diferenciado.

{176} Exemplo: Os médicos fazem a assim chamada “greve do |4pis"” (o tratamen-
to dos pacientes continua no ritmo normal, mas sem registros para a administragac
do hospital, de modo que esta nao pode emitir faturas).
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6.3. Internacionaliza¢gdo da Produg¢do e do Comércio

Um desafio especial para as estruturas tradicionais do direito do
trabalho surgiu com a internacicnaliza¢ao da produgéo e do comér-
cio que encontrou sua expressao maior na criagdo de grupos multi-
nacionais. Estes nao apenas tém condi¢des de contornar algumas me-
didas legais do Estado,(177). eles modificam também a relagéo de for-
¢as no confronto direto entre capital e trabalho(178), Em muitos casos,
os empregados tém até dificuldade em localizar concretamente o cen-
tro das decis6es(179), quanto mais em obter uma visdo global de to-
das as atividades do grupo, inclusive de sua situagéo financeira. Por
isso, se encontram com freqUéncia numa situag¢éo relativamente de-
samparada quando as reivindicagdes salariais sfo recusadas com ar-
gumentos baseados na ma situagao financeira da empresa localiza-
da em territdrio nacional('80). A defesa dos interesses coletivos pode
ser minada também quando o grupo multinacional aproveita sua po-
sigdo econdmica forte para conceder condigGes de trabalho especial-
mente atrativas (ligadas eventualmente as mais recentes técnicas so-
ciaig), criando desta maneira uma espécie de egofsmo institucional
em grande nimero de empregados, que passam a defender agora os
privilégios adquiridos('8"), Mais comum que essa tdtica do torrdo de
agticar, porém, é o uso da propria forga econdmica para rechagar rei-
vindicagbes indesejaveis da parte dos empregados. O meio de pres-
sdo mais importante neste-sentido é a ameaga de remanejamento da
produgdo. N3o se costuma falar propriamente em desmontagem das
instala¢des industriais e de sua remontagem em outro pals, pois es-
te seria um procedimento caro e pouco viavel(182); na realidade, a op-
¢éo fica entre dois tipos de comportamento:

Em primeiro lugar, o grupo multinacional pode ameagar com a
aplicagéo de investimentos futuros em paises mais tranqtiios, mon-

(177) Mahiein, "GMH”, 1978, 261 e segs.

(178) Kreye, "Multinationale Konzerne”, Munique, 1974.

(179) Uma selecdo da vasta bibliografia: Breidenstein, “Internationale Konzerna",
Reinbeck, 1977, pag. 142 e segs.; Piehl, “Multinationale Konzerne und internationale
Gewerkschaftshewegung”, Frankfurt/Main, 1974, pag. 62 e segs.

(180} Jungnickel-Matihfes, "'Multinationale Unternehmen und Gewerkschaften”, Ham-
burgo, 1973, pdg. 16.

(181) Piehl, WSI-Mitt., 1975, 147.

(182) Como exemplo poderiamos mencionar aqui a politica de recursos humanos
da IBM. A esse respeilo, Alberis-Klinger et al., “Mit IBM in die Zukunft’, Berim, 1974,
e Peter, Gerd, "Das IBM-8yslem”, Frankfurt/Colénia, 1975.



20 : WOLFGANG DAUBLER

tando por exemplo um novo modelo de veiculo ndo mais no pals X
com suas constantes ameacgas de greve, e sim no economicamen-
te pacifico pais Y, de modo que os empregos locais estar@o amea-
cados a longo prazo('83), Por outro lado, alguns grupos multinacio-
nais t&m condigdes de remanejar rapidamente, em caso de greve,
sua producdo para fabricas paralelas no exterior, frustrando assim
completamente ou aoc menos em parte os possiveis resultados de
uma greve(189, Com isso mudam de modo dramético as regras do
Jjogdi185), sobretudo em relagdo ao estatuto do trabalho e a co-ges-
tdo nas empresas; diante de centros de decisdo situados no exte-
rior deixam de funcionar simplesmente.

Parece pouco realistico esperar iniciativas espontdneas da par-
te do Estado ou a definigdo de regras de procedimento a nivel inter-
nacional{186), E provavel que o dnico instrumento realmente pratica-
vel seja a construgéo persistente de um poder sindical como contra-
peso que deve comegar a manifestar-se em agdes de solidarieda-
de em determinados casos concreios(?), As normas de direito do
trabalho necessarias para esla atuagédo sé deverdo surgir aos pou-
cos como conseqiéncias de uma pratica sindical prolongada('88), De
qualguer maneira, nao temos como fugir da internacionalizagdo das
Relagdes do trabalho, mais podemos tentar controlar esse proces-
s0 através dos meios juridicos apds o devido preparo cientifico. Que
este se baseie no engajamento humanitério de que Otfo Kahn-Freund
nos deu 0 exemplo a ser imitado.

{183) Justifica-se a referéncia de Erdmann, “Arbeitsrechiliche Aspekte in interna-
tionalen Unternehmensverbund”, em Lutter, “Recht und Steuer der internationalen
Unternehmensverbindung”, Dasseldorf, 1972, pag. 183, se bem que ele ndo abor-
de as formas mais subtis de remanejamento da produgao.

(184) Hellmann, “Kentrolle der multinationalen Unternehmen”, Baden-Baden, 1974,
pag. 51, 112; Jungnickei-Matthies, ob. cit. (nota 73), pag. 21 e seys.

(185) Jungnickel-Matthies, pag. 64.

(186) Wedderburn, “Industrial Law Journal”, 1972, 13.

{187) Sobre as tentalivas de controle a nivel nacional e internacional, Helfmann, ob.
cit. (nota 77).

(188) De modo exemplar em Birk, "Die Rechtmasmgkelt gewerkschaltlicher Unters-
titzungskampfmassnahmen’, Stuttgart 1978, pag. 127 e segs. (aspetos jundlcos)
Breidenstein, ob. cit. (nota, pag. 130 e segs.) (aspectos de politica sindical e pra-
tica empresarial).
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1. Introdugéo

Os conselhos de representagde sdo uma especialidade. Inter-
locutores estrangeiros costumam dizer que instituigdo semelhante
no maximo poderia ser encontrada na Austria. Os franceses, ingle-
ses ou espanhdis que ja tiveram contate com conselhos de repre-
sentagdo alemées, constataram realmente algumas esquisitices. Os
conselhos parecem ser poderosos — dispondo fregilentemente de
uma sala representativa e as vezes até um carro da empresa; po-
de acontecer que se receba um convite para o almogo ou o jantar
€ que a conta seja paga com o cartdo de crédito da empresa. Via de
regra, nas conversagbes ¢ indispensavel a presenga de um intérpre-
te. Na maioria dos casos, os representantes sdo social democratas
€, quase sempre, filiados a um sindicato da DGB, mesmo que ne-
nhuma das duas condigdes seja obrigatéria. Dificilmente havera al-
gum representante que tenha lido as obras de Marx, em vez disso
recorrem todos a um grosso livro de 1.700 paginas que resolve to-
das as charadas juridicas da Lei Constitucional de Empresa estan-
do sempre ao alcance da mao em qualquer mesa de negociagao;
sem "“fitling” perde-se prestigio, um bom representante é igualmen-
te versado no trato com a literatura juridica.

O que est4 realmente por tras desse fenémeno dos conselhos
de representagao? Qual a sua importancia como interlocutores? Qual
o seu papel no movimento sindical alem&o? Uma resposta a essas
questdes deve tomar em consideragéo tanto a situagéo jurfdica quan-
to real dos consellios de representagao.



82 WOLFGANG DAUBLER
2. Onde se forma um Conselho de Representagiao?

O estabelecimento fabril ou comercial € a unidade basica do es-
tatuto das empresas. De acordo com a jurisprudéncia, trata-se de
uma unidade organizacional em que um empregador solitdrio ou em
conjunfo com seus empregados e com g ajuda de recursos téchicos
e imateriais persegue continuamente determinados objefivos de fra-
balho. Trata-se, portanto, de uma unidade de frabalho, nao de um en-
te econdmico em sentido amplo, tanto assim que uma mesma em-
presa poder ter varios estabelecimentos (p. ex. as filiais de um gran-
de magazine} que podem eleger cada um o seu proprio conselho de
representagio.

Se numa mesma empresa existem varios conselhos de repre-
sentagao, & necessario formar um conselho geral composto de dele-
gados dos conselhos isolados. Quando ha empresas dependendo de
outra, pode-se formar tambéem um conselho de representa¢io do gru-
po empresarial.

O ndamero minimo de empregados que uma empresa deve ter
para gue se possa formar um conselho é de 5. Todos os emprega-
dos com vinculo empregaticio com o dono da empresa no dia da elei-
¢éo tém direito a voto. Nao importa a nacionalidade, nem a condi-
¢ao de temporario ou de empregado de meio expediente. Elegivel
é qualquer empregado que esteja ligado ao estabelecimento ha pe-
lo menos sels meses. A eleigdo é realizada em separado para ope-
rarios e funcionarios de escritorio, a ndo ser que ambos os grupos
resolvam por maioria absoluta realizar uma eleigdo conjunta.

Os eleitos formam o conselho de representa¢éo dos emprega-
dos; o empregador ndo € nem membro nem tem sequer o direito de
participar das reunides.

Nem todos os estabelecimentos fabris e comerciais que esta-
riam legaimente em condig6es de eleger um conselho fazem isso efe-
tivamente. Uma série de levantamentos e estimativas mostram que
sé em 10-15% dos estabelecimentos se realizam elei¢gbes-de fato.
Ficam de fora sobretudo pequenas e médias empresas. Consideran-
do o numero de pessoas legalmente empregadas, dispdem mais ou
menos dois tergos de representagdo, o outro tergo néo tem repre-
sentacgdo institucionalizada.
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3. Relagdes com o Sindicato

De acordo com o texto legal, o conselho de representagdc néo
faz parte do sindicato, constituindo-se em representante independen-
te dos empregados de um estabelecimento. O artigo 75, inciso 1 da
Lei Constitucional de Empresa proibe expressamente qualquer tipo
de favorecimento ou discriminagdoe de empregados individuais por
causa de sua alividade ou posigdo sindical.

Nem por isse o sindicato fica banido da empresa; mas a lei the
concede tdo-somente direitos em relagac ao conselho de represen-
tagdo, excluindo expressamente a representagéo sindical autdnoma
ou seja, a atividade propriamente dita do sindicato gque fica sujeita
& acgao judicial.

Os direitos. (escritos) do sindicato frente ao conselho de repre-
sentagdo sdc muitos, ndo permitindo porém o controle remoto dos
representantes. Em detalhes, o sindicato pode:

a) tomar a iniciativa para a eleigdo de um conselho de repre-
sentagdo, estimulando a constituigdo de uma comisséo eleitoral;

b} enviar um ou mais delegados para a reunido do conselho e
para a assembléia dos empregados;

¢) impugnar uma eleigdo para o conselho ou requerer junto ao
tribunal do trabalho a destituigdo do conselho ou de membros isola-
dos do mesmeo por falta grave no cumprimento do dever;

d) ampliar os direitos do conseiho de representagdo através de
normas fixadas no contrato coletivo ou, pelo contrario, tirar-lhes a
base regulamentando de modo definitivo no contrato coletivo um cer-
to assunto.

Na prética, a fungdc mals importante do sindicato deve ser a
de prestadora de servigos: quando o conselho de representagdo mo-
ve uma ag¢do contra o empregador (ou terceiros) é o sindicato que
coloca a sua disposigdo um agente versado em direito; se um mem-
bro do conselho quiser aperfeigoar seus conhecimentos, podera va-
ler-se da ampla gama de atividades de treinamento do sindicato;
quando nas negociagdes com ¢ empregador se faz necessario um
especialista em informatica, esse muitas vezes também é colocado
& disposigéo do conselho pelo sindicato.
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Em vista dessas circunstancias prevalece na pratica uma re-
lagdo de cooperagéo entre o conselho de representagéo e o sin-
dicato. Mais ou menos 80% de todos os representantes de con-
selho séo sindicalizados. Na cabeg¢a de muitos empregados, o
conselho de representagao funciona de fato como uma espécie
de sindicato na empresa.

Os direitos autdnomos dos sindicatos que néo se referem ao
conselho de representagéc sofreram desenvolvimento modesto por
parte da jurisprudéncia. O sindicato pode exercer atividades de pro-
paganda e informagao através de seus filiados que trabalham na em-
presa, fazendo-os distribuir, por exemplo, panfletos e jornais ou co-
locando um quadro de avisos. O direito de acesso é vedado a es-
tranhos que nédo fagam parte do quadro de funciondrics da empre-
sa, ao contrario do que a lei faculta expressamente em relagéoc ao
acesso até aos postos de trabalho. Em muitas empresas existem
pessoas de confianga sindicais que representam exclusivamente os
empregados sindicalizados. Normalmente funcicnam como uma es-
pécie de intermediarios entre os empregados e o conselho de repre-
sentagéo; dificiimente chega a haver oposigéo entre o conselho e os
sindicalistas de confianga. E que atras de tudo e de todos est4 sem-
pre presente a realidade do sindicato Unico, se ndo fosse assim, pro-
vavelmente o sistema todo funcionaria de outra maneira.

A (relativa) autonomia dos conselhos de representagéo dentro
do movimento sindical constitui-se em elemento democratico: repre-
sentantes eleitos dentro de um universo limitado podem ser contro-
lados, bem mais dificil & conseguir isso em relagéo 4 lideranga de uma
organizagdo de massas de 1-2 milhges de filiados. QOutro aspeto nédo
.menos importante é o da autonomia dos conselhos que faz com que
o movimento sindical como um todc se torne bem mais inovador.
Quando surgem problemas na empresa, o conselho precisa tomar al-
guma atitude, nao ha como esconder-se atrds da desculpa de que o
Sindicato & responsavel por tais assuntos. Esses novos problemas po-
dem estar ligados a novos anseios dos empregados (p. ex. horério fle-
xivel), mas também podem ser conseqiiéncia de mudangas nas con-
digbes de trabalho {p. ex. implementagdo de novas tecnologias). Em
ambas as areas coube nos lltimos anos acs representantes a nivel
de empresa uma espécie de pioneirismo; 56 depois que comegam a
chegar as reclamagdes deles inicia-se um esforgo de reflexéo em ter-
mos de conceituagdo também a nivel de dire¢éo sindical.
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4. Maximas de Agao

De acordo com o artigo 2, inciso 1 da Lei Constitucional de
Empresa, empregadores e conselho de representagdo devem co-
laborar em espirito de mutua confianga com os sindicatos patronais
e dos trabalhadores representados na empresa, para o bem dos
empregados e da empresa, respeitando os contratos coletivos em
vigor. A justificativa oficial destaca que o mandamento da colabo-
ragdo confiante foi colocado logo no inicio da lei para realgar a im-
portancia fundamental da idéia. Com isso defrontamo-nos com dois
principios fundamentais:

a) o conselho de representagdo é obrigado a procurar em to-
das as suas iniciativas um procedimento de cooperagdo e néo de
conflito;

b) o conselho de representagdo deve visar intrinsecamente nao
apenas 0 bem dos empregados, mas também o da empresa.

O artigo 74, inciso 2, da Lei Constitucional de Empresa da for-
ma concreta a essas normas gerais.

E vedado ao conselho de representag;ao iniciar ou dar apoio a
medidas de luta contra o empregador. Além disso se proibe ao con-
selho de representagéo a atividade politica, excecéo feita a ques-
tdes relativas a contratagio coletiva, bem como a politica social e
econdmica, desde que digam respeito diretamente & empresa e seus
empregados. Finalmente, o conselho de representagéo deve evitar
quaisquer atividades que possam Vir a colocar em risco a rotina de
trabatho e a paz do estabelecimerito.

O alcance pratico dessas regras nac deveria ser sobrestimado.
O espirito de parceria ndo pode ser ordenado simplesmente pelo Es-
tado, uma vez que essa atitude mudatia no maximo a forma de ma-
nifestagdo dos conflitos existentes. A confianga que a lei exige néo
pode ser objeto de imposigéo, tampouco a franqueza e a sincerida-
de de que se fala em outra passagem (art. 74, inciso 1}. Mesmo o0s
representantes munidos de uma dose sadia de desconfianga néao pre-
cisam temer qualquer repreensdo, Comentario semelhante se pode -
fazer em relagdo aoc bem da empresa: de fato ndo existem sangtes
contra um conselho de representagdo que oriente as suas exigéncias
e seu comportamento exclusivamente no bem dos empregados.
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Mais eficaz se revela a proibigdo de organizar uma conflito tra-
balhista ou de conturbar de outra forma a paz na empresa. S6 em
situagdes muito excepcionais o conselho pode ameacgar com a re-
nuncia coletiva ou até renunciar efetivamente. Mesmo quando isso
acontece, 0 proprio conselho precisa manter-se em segundo plano:
nas negociagdes cabe-ihe apenas advertir de que, nas circunstan-
cias atuais, ja ndo tem condigdes de impedir os colegas de iniciar
uma greve; e mesmo durante um conflito eventual, continua nego-
ciando com o empregador com o objetivo expresso de restabelecer
0 quanto antes a paz interna da empresa. Meios de pressdo que se
mantenham aquém do limite da greve ja ndo sdo tdo arriscados: uma
assembléia geral que duraria normalmente duas horas pode esten-
der-se por um dia inteiro de trabalho (pago pelo empregador), ou um
grande nimero de colegas se apresenta inesperadamente no hora-
rio de atendimento do conselho de representagdo para queixar-se
das condigdes de trabalho etc. A arma principai do conselho, no en-
tanto, € o apelo a conciliagao obrigatdria por um arbitro neutro, de
que deveremos falar ainda mais especificamente. Antes de chegar
a esse desfecho insiste-se normalmente no argumento essencial de
que o retorno a tranqliilidade s¢ estaré assegurado se houver algum
acordo baseado nas propostas do conselho de representagéo.

5. Condi¢oes de Trabalho do Conselho

As condigbes de trabalho dos representantes do conselho, ga-
rantidas pela lei, sdo muito importantes apesar de pouco comuns no
contexto internacional, ja que criam uma real autonomia frente ao
empregador:

a) Os representantes do conselho exercem a sua atividade du-
rante o horario de trabalho, com pagamento pleno dos saldrios, na
proporgao do necessario para o cumprimento de suas fungées, in-
dependentemente de quaisquer créditos de tempo: tudo o que um
conselho razodvel pode considerar necessdario para cumprir sua fun-
¢éo legal pode se realizar durante o expediente de trabalho.

b) Os conselhos de representagéo tém o direito a informagdes
completas, incluindo até segredos empresariais. Basta que exista
uma relago com as préprias fungdes, como p. ex. a necessidade de
- zelar pelo cumprimento das normas de seguranga interna.
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¢) De acordo com o artigo 40 da Lei Constitucional de Empre-
sa podem os conselhos de representagdo exigir do empregador as
necessarias instalagdes, além dos recursos materiais e humanos de
um escritério, O empregador deve pagar também os custos das ati-
vidades do conselho (p. ex. viagens, telefone). A discusséo atual gi-
ra em torno do direito ao préprio micro.

d) Os representantes do conselho podem participar durante o
hordrio de trabalho de eventos de treinamento e de formag&o (nor-
malmente organizados pelo sindicato). Se os conhecimentos trans-
mitidos forem necessarios para o trabalho do conselho na empresa
especifica, cabera ao empregador ndo apenas continuar pagando
o salario durante o tempo de duragéoc do treinamento, como arcar
também com os custos do mesmo. Se as informag¢des forem apenas
teis para o trabalho no conselho, sera suficiente continuar o paga-
mento do salario. Este tipo de férias para formagéo é limitado a um
total de trés semanas por periodo eletivo, enquanto os cursos pa-
ra aquisigdo de conhecimentos necessarios néo conhecem limitagéo
de tempo.

e} Os representantes do conselho sdo amplamente protegidos
contra demissdes. Em principio podem ser demitidos apenas por jus-
ta causa e com a anuéncia da maiocria do conselho de representa-
¢Ao. Se o conselho negar a sua aprovagio, podera o empregador
apelar ao tribunal do trabalho, se houver realmente justa causa. A
demiss#o fica suspensa até que a ag¢ao seja julgada pelo tribunal,
o que chega facilmente a durar dois anos. Nesse tempo, o represen-
tante pode continuar a exercer a sua atividade.

f) As possibilidades de convocagéc de peritos pelo conselho de
representagéo séo limitadas. Segundo o artigo 80, inciso 3, da Lei
Constitucional de Empresa exige-se um enfendimento com o empre-
gador quanto ac objeto da solicitagéo, da pessoa e dos custos. Se
nao se chegar a um entendimento, podera ser iniciada uma agao ju-
dicial com o objetivo de esclarecer se o consetho de representagéo
necessita mesmo da ajuda de um perito. A justiga parte agora do
principio de que devem ser esgotados primeiramente todas as fon-
tes de informagéao disponiveis dentro da prépria empresa. Em mui-
tos casos néo resta outra alternativa ao conselho que a de limitar-
se & ajuda do sindicato. Mas, o apoio do sindicato nao é sempre su-
ficiente quando se trata de questdes mais complicadas, como p. ex.
a instalagao de sistemas de informatizagao.

 iekam
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6. Os Direitos de Co-gestdo do Conselho

O cerne do estatuto alemao para as empresas é constituldo pe-
los direitos de co-gestdo do conselho de representagdo. Como es-
tes se referem a determinadas areas, continuam sendo atribuigdo do
empregador todas as demais questdes que nao fazem parte expres-
sa das normas de co-gestao.

O que significa co-gestdo? Objetivamente trata-se de compe-
téncias de agéo divididas: o empregador ndo pode agir sem o con-
sentimento do conselho de representagéo; atos unilaterais séo ju-
ridicamente nulos. Ao mesmo tempo assiste ao consetho o direito
de propor, por seu lado, um certo tipo de regulamentagéo para um
assunto em guestao, trata-se do chamado direito de iniciativa.

Exemplo: O inicio e o término da jornada diaria estdo sujeitos
4 co-gestdo do conselho de representagdo. Caso o empregador de-
cidisse antecipar o inicio do trabalho das 7:30 h para as 7:00 h sem
o consentimento do conselho, nenhum empregado estaria obrigado
a obedecer & nova ordem. Por outro lado cabe ao conselho o direi-
to de propor o horario das 8:00 h para o infcio do trabalho e nego-
ciar com o empregador sobre a matéria.

O gue acontece quando as duas partes ndo chegam a um acor-
do? Neste caso quem decide é a comiss&o de conciliagdo que se
compde de um ndmero igual de vogais da parte do empregador e do
conselho de representagdo (via de regra, de dois a quatro), além de
um presidente neutro. Quanto & pessoa neutra, as duas partes de-
vem chegar a um consenso; se ndo houver consenso cabe ao tribu-
nal do trabalho indicar um presidente.

Caso as negociagdes na comissao de conciliagdo nao cheguem
a bom termo, decide-se por maioria de votos. O papel decisivo do
presidente nessa situagio é ébvio. O resultado da votagio costuma
ser definitivo. Na verdade existe a possibilidade de impugna-lo dian-
te da justiga do trabalho alegando eventuais irregularidades juridi-
cas ou abuso de poder. Se a comissdo de conclliagée decidir con-
tra.o conselho, ficard o empregador autorizado a realizar a medida
desejada; se a decisdo, pelo contrario, for a favor do conselho, de-
vera o empregador desistir da medida prevista ou implementar até
a medida proposta pelo conselho.
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Os possiveis cbjetos da co-gestédo estdo definidos sobretudo
no artige 87 da Lei Constitucional de Empresa (questdes sociais)
e no artigo 112 da mesma lei (plano social em casc de mudangas na
empresa). Uma descrigdo completa ficaria muito extensa, por isso
€ necessario recorrer a fittings e outras obras. Realce especial me-
recem as seguintes questdes:

a) Pendéncias a respeito da ordem interna da empresa e do
comportamento dos empregados. Esses assuntos podem ir do con-
trole de salda ate a proibigéo de fumar ou o sistema de punigdes.

b) Inlcio e fim da jornada de trabalho. Horas extras e jornada
reduzida. O direito inclui também o alcance da flexibilizag&o do tra-
balho de meio expediente,

c) implementagéo e utilizagdo de equipamentos técnicos que
visam controlar o comportamento e o desempenho dos empregados,
o que inclui p. ex. a instalagdo de cadmara de video ou a introdugdo
do um sistema informatizado de Informagao pessoal. De acordo com
a jurisprudéncia aplica-se o direito de co-gestdo a (quase) todas as
situagbes que implicam levantamento, armazenamento e processa-
mento de dados dos empregados.

d) Administragdo de beneficios sociais. Mas ndo se pode au-
mentar com medidas dessa natureza o total de encargos financel-
ros do empregador. -

e) Questdes salariais, desde que ndo existam regras definiti-
vas estabelecidas pelo contrato coletivo.

f) Critérios de selegéo, transferéncia e demissio.

g) Plano social em caso de mudangas internas. O artigo 111 in-
clui neste item ndo apenas a desativagéo parcial ou total do esta-
belecimento, mas também a introdugdo de métodos de trabalho fun-
damentalmente novos.

h} Na contratagio de novos funclonarios, o direito de paricipa-
¢&o do conselho é apenas parcial, uma vez que se restringe a pos-
sibilidade de recusar seu consentimento em fungdo de determina-
dos motivos previstos na lei. Em caso de demissao, o conselho s6
precisa ser ouvido. Mas, o contrato coletivo pode estabelecer o di-
reito de co-gestdo plena também nesse particular.
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7. O Conselho de Representagido como Agente Decisivo de um
“Microcorporativismo”

A forma de representagdo de interesses dentro da empresa que
acabamos de descrever sumariamente visa, tanto pela intengéo da
lei quanto na sua realizagao pratica, ¢ entendimento e o compromis-
so. Trata-se de uma forma concreta de parceria social. Os conflitos
podem ser resolvidos sem conflifo trabalhista pela aplicag@o da co-
gestdo em pendéncias substanciais. A exigéncia legal de conserva-
¢ao do ambiente de paz na empresa e de cooperagdc em base de
confianga so se tornam aceitavels para os empregados com a pers-
pectiva de obteng@o de vitdrias pelo menos parclais através da co-
miss@o de conciliagio. Como o abandeno desse sistema acarreta ris-
cos consideraveis, & raro ocorrer esse rompimento.

Esse microcorporativismo ndo pode ser comparado ac sistema
de contratos coletivos a nivel de empresa que & praticado por exem-
plo na Gra-Bretanha. Pois ao lado dos acordos celebrados na em-
presa continuam vigerando os contratos coletivos negociados pelos
sindicatos a nivel de setor estabelecendo as coordenadas para ques-
t6es centrais como salarios, trabalho de fim de semana, férias e uma
série de beneficios sociais. Os conselhos de representacéo e o em-
pregador s6 podem negociar quando o contrato coletivo deixa espa-
co para esses entendimentos ulteriores. Os direitos garantidos em
lei fazem normalmente esta ressalva formal. De fato estamos dian-
te de dois niveis que se complementam mutuamente.

As negoclagdes dos contratos coletivos, por sua vez, tambem
costumam procurar compromisses e equilibrio. Nao que existam nor-
mas legais nesse sentido, mas a jurisprudéncia constante do Tribu-
nal Constitucional se baseia no principio de que o exercicio da liber-
dade de coaliz&o (que inclui as negociagbes de contratos coletivos)
deve servir & ordem e ao apaziguamento da vida do trabalho. Des-
ta maneira, as préprias greves de sindicatos constituem um fenéme-
no bastante excepcional.

Além da fungéo prevista na lei, cabe ao conselho de represen-
tagdo uma fungéo informal: em muitos casos segue-se a contratago
coletiva uma segunda rodada de negociagdes salariais a nivel de em-
presa, onde o conselho de representagao e o empregador discutem
a possibilidade de aumentar também os beneficios especiais ou de
adapta-los de outra maneira a nova situagdo. Ao que tudo indica, mo-
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vimentam-se os acordos estabelecidos nestas conversagoes fora da
ordem legal, uma vez que o arigo 77, inciso 3, da Lei Constitucional
de Empresa veda acordos entre o conselhc e o empregador em &reas
reguladas pelos contratos ceoletivos ou normalmente afetas a estes.

Por que este insurgimento contra a lei vigente que t&o pouco
condiz com a imagem de legalidade dos ccnselhos de representa-
cao? As razdes por tras dessa atitude sdo de ordem econdmica. Os
contratos coletives por setor em geral ndo séo capazes de esgotar
todo ¢ espago de mancbra distributiva das empresas bem sucedi-
das; no modelo, eles precisam orientar-se por aquelas empresas que
mal e mal conseguem suportar um aumento modeste de salarios.
Clue as "ricas” empresas de grande porte n&o se aproveitem da si-
tuagac para seu propric proveito, procurando fazer algumas conces-
sbes a mais a seus préprios empregados, se deve a diversos mo-
tivos: de um lado pode ser importante para o conselho e 05 empre-
gados a existéncia de um alto grau de organizagdo e uma atitude ni-
tida de exigéncia, por outro lado também a dire¢ac da empresa po-
de estar interessada em regras gue tornem o trabalho atrativo, s0-
bretudo quando incentivam determinados grupos de funcionarios. En-
tao haveria vantagens para todos na celebragio de contratos com-
plementares a nivel de empresa, mas faltam as condigdes de poli-
tica interna para esse procedimento. O sindicato ndo costuma ter for-
¢a suficiente nos estabelecimentos para negoclar um contrato cole-
tivo sem a participacac do conselho de representagao, e o lado em-
pregador prefere tratar com o conselho, ja que este nac pode amea-
¢ar com paralisagOes. Além disso, constituiu-se na pratica uma es-
pécie de amortecedor conjuntural: como os acordos a nivel de em-
presa desrespeitam o artigo 77, inciso 3, da Lei Constitucicnal de
Empresa, fica relativamente facil revoga-los quando uma empresa
entra numa fase de dificuldades econdmicas. O sistema de relagdes
do trabalho, alias bastante rigido na Alemanha, apresenta neste pon-
to um potencial nada desprezivel de flexibilizagao.

8. Perspectivas

Nos préximos anos ndo devera ser questionada nem a orien-
tagio basica da parceria social nem a divisao de tarefas entre os sin-
dicatos e os conselhos de representa¢io. Nos ultimos quinze anos,
o nivel empresarial ndc conseguiu aumentar substancialmente as
suas competéncias. Os desafios deverao vir de outra parte.
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Para certas tarefas isoladas vém se destacando ultimamente
cada vez mais instancias e encarregadocs do estabelecimentoc espe-
ciais. Assim por exemplo os deficientes fisicos passaram a ter a sua
prépria representagio, da mesma maneira como os jovens e 0s es-
tagidrios até 25 anos de idade. A seguranga do trabalho foi confia-
da a especialistas em seguranga e a médicos do trabalho; o encar-
regado da protegdo de dados cuida nesse meio tempo da seguran-
¢a dos dados na empresa; em caso de utilizagdo de substancias ra-
diativas deve ser nomeado um encarregado de proteg¢do contra
radiagbes para a retirada de lixo perigoso existe um encarregado da
destinagio dos dejetos, etc. Todas estas instancias nao represen-
tam necessariamente os interesses dos empregados: muitas vezes
séo indicados pelo empregador — como p. ex. o encarregado da pro-
tecdo dos dados e o encarregado ambiental; sua independéncia pa-
rece, portanto, bastante limitada. Para o conselho de representagdo
surge a necessidade de defender o seu mandato ac lado desses 6r-
ga0s mais ou menos concorrentes.

A protec@o ambiental estd em vias de transformar-se em novo
campo de atividade dos representantes nos conselhos. Mas, sua si-
tuagdo pode tornar-se bastante problematica quando a implemen-
tagdo consequlente dos direitos ambientais comegar a ameagar 0s
empregos. Existem também aquelas empresas que usam o conse-
lho dos empregados com o intuito de melhorar a propria imagem
diante da opinido publica. Apesar de todas essas ameagas preva-
lecem sobretudo razdes de ordem polftica para manter viva nos sin-
dicatos e nos conselhos de representagéo a fidelidade as relvindi-
cagdes emancipatorias, empenhando todas as forgas na melhora da
qualidade de vida.

Os conselhos de representagdo precisam aprender também a
procurar o entendimento com os representantes dos interesses dos
empregados de outros paises. Ha muitc tempe que existem os gru-
pos multinacionais, mas a internacicnalizag¢éo atingiu em nossos dias
uma outra qualidade: se o controle a partir do exterior ja nédo se res-
tringe apenas ac comportamento da diregdo da empresa, chegan-
do concretamente aos processos produtivos, entdo a co-gestio efe-
tiva ja ndo pode guerer limitar-se a um contexto meramente nacio-
nal. A evolugdo do mercado interno europeu agugou a percepgéo da
realidade de que a representagio dos interesses ndo precisa parar
nas fronteiras do préprio pais.



L.IV. Interpretacé@o alternativa do Direito do Trabalho?

1. O que é Interpretagédo Altemnativa?. 2. Teotia e Prdlica da
Interpretagdo Alternativa. 3. Pressupostos da Teorla do Di-
reito Alternativo. 4. Pressupostos Polfticos da Interpretagdo
Alternativa. 5. O Resultado dos Esforgos — Trés Exemplos.
6. A “Interpretagdo Alternativa” e Ouifras Tarefas.

1. O Que é “‘Interpretagdo Alternativa’?

Optar por alternativas significa, verbalmente, querer fazer cer-
tas coisas de outra maneira. Em relagdo ao direito, tal rétulo pode
dar a entender tanto a utilizagdo de um novo método quanto a ob-
tengdo de novos resultados de interpretagéo.

Nzo pretendo desenvolver aqui uma nova teoria de interpreta-
¢do alternativa, antes desejo fazer um relato sobre as experiéncias
registradas nesse sentido sobretudo na Alemanha. Isto néo signifi-
ca, naturalmente, que deva ficar fora das consideragdes o respec-
tivo embasamento tedrico, relegande para segundo plano o compro-
misso do intérprete com a lei. O que me parece essencial é o aces-
so ao material, uma vez que as reflex8es sobre as alternativas de
procedimento do jurista resultariam na pratica muito melhor funda-
mentadas se pudessem amparar-se em processos reais.

Esbocemos primeiro as premissas em gue se baseia a pratica
juridica alema. Uma das referéncias do intérprete alternativo é o es-
tado de direito alcangado. Mas, esse sfatus quo da evolugdo do di-
reito ndo é (apenas) visto como resultade da totalidade das leis e de
ouiras normas jurldicas existentes. Para a interpretagio concreta do
direito interessa em primeiro lugar o que a jurisprudéncia fez com
o material disponivel de normas. Quando nac existe pronunciamen-
to explicito a respeito de uma certa questédo remete-se a doutrina pre-
dominante na literatura('8%}, Ambas as formas do direito dos juristas

{189) Sobre a importancia social da doulrina predominante, ver Wese/, “Herrschen-

de Meinung”, em: Kursbuch 56, Berlim, 1979, pag. 88 e segs.; Zimmermann, Aila,
“Die Relevanz der herrschenden Meinung fir Rechtsanwendung und Rechtsent-
wicklung”, Berlim, 1982.
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se referem também a contratos coletivos e acordos entre os repre-
sentantes dos empregados de uma empresa e o empregador: em ca-
so de litigio estes se concretizam apenas com aquele conteudo que
lhes & atribuido na jurisprudéncia ou na literatura. A crdem retoca-
da desta maneira é o pontc de partida da interpretagdo alternativa.

As alternativas podem tomar os mais diversos rumos. No Direi-
to do Trabalho, a discussao na Alemanna reservou o conceito para
aqueles resultados de interpretagdo que mais se aproximam dos in-
teresses dos assalariados do que ¢ status quo. O intérprete procu-
ta, por exemplo, estender a protegéo contra demissdes ou conse-
guir mais participagao nas decistes e condigdes de trabalho mais
humanas. Em uma série de outras reas juridicas ha procedimen-
tos andlogos. No direito constitucional, por exemplo, trata-se de am-
pliar ao maximo os direitos de liberdade do cidadao fazendo o indi-
viduo participar do poder de soberania e de melhorar a seguranga
social dos mais fracos. No direito civil assiste-se a uma evolugéo das
normas tradicionais no sentide de dar mais protegao ao consumidor
como contraente reconhecidamente inferior. Quanto mais técnica uma
area tanto menor costuma ser a importédncia de uma interpretagao
orientada em certos interesses: muitas questdes do direito proces-
sual ou do direito de sucessdes, por exemplo, ndo oferecem ense-
jo para interpretagbes divergentes. Mas, cuidado com conclusbes
apressadas: prazos reduzidos nos processos e formalidades com-
plicadas prejudicam a parte juridicamente menos bem assessorada,
vale dizer a parte socialmente mais fraca. Associar a interpretagdo
afternativa a objetivos emancipatérios nac é necessariamente um pro-
cedimente que se Impde pela propria logica. Sao imaginaveis tam-
bém alternativas em sentido oposto, isto é interpretagdes que dao
menos atengao aos interesses dos assalariades, dos cidadaos, dos
consumidores, etc. do que a jurisprudéncia habitual. Se as discus-
sOes na Alemanha nao reconhecem neste procedimento uma infer-
pretagdo alternativa, trata-se de uma posigéo que nao deve levar a
falsa seguranga de que uma tal evolugéo reacionaria ndo possa nem
sequer existir.

2. Teoria e Pratica da Interpretacao Alternativa

E uma das caracteristicas da situagdo na Alemanha que a in-
terpretagao alternativa no sentido mencionado seja praticada com
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frequiéncia mas, a0 mesmo tempo, se registrem poucas reflexdes ted-
ricas. Pode ser que a ndo abordagem da questao dos interesses em
jogo torne a argumentagdo de cada autor mais convincente, suge-
rindo na pratica a aplicag@o neutra da justica. Quem declara publi-
camente a sua disposigdo de dar mais atengéo aos interesses dos
assalariados do que se faz costumeiramente, corre o risco de ser
considerado potencialmente suspeifo. A jurisprudéncia advocatéria
n&o conta com o mesmo grau de reconhecimento social que a pro-
cura pura e simples da verdade — com a conseqiiéncia de que por
vezes até formas extremas de interpretagéo alternativa sdo apresen-
tadas simplesmente como interpretagéo positivista da 1ei('89. Por is-
s0, terfamos uma descrigdo muito incompleta da situagéo alema se
nos baseassemos exclusivamente em autores que se dispdem a re-
velar abertamente a sua posi¢do de interesses(1%), Por isso, prefe-
rimos mostrar no exemplo de trés dreas centrais do Direito do Tra-
balho como a interpretagéo alternativa funciona na pratica.

a) No direito alemao o conflito trabalhista ndao é regulamenta-
do por lei seguindo, em sua esséncia, os principios desenvolvidos
pelo Tribunal Federal do Trabalho que, em 1971, se manifestou a fa-
vor da possibilidade de o lado empregador reagir & greve com me-
didas de fockout. Como a propria greve, o fockout também deveria
ser proporcional aos motives, de modo que, inicialmente, haveria ape-
nas efeito suspensivo; terminada a greve, o vinculo empregatfcio con-
tinuaria automaticamente de pé. Sé em caso de movimentos grevis-
tas de duragdo muito prolongada e de confronto encarnicade ou em
caso de greves ilegais permite-se o recurso a demisséo por fockout.
O princlpio basico do direito de /ockout como um todo seria 0 assim
chamado principio de paridade, pois segundo o tribunal citado fica
assegurado desta forma que no sistema de autonomia de confrata-
¢do por meio de negociagSes e eventualmente por meio de pressdes
e conltrapressfes se chegue realmente a assinatura de contratos co-

{180) Um exemplo Instrutivo encentra-se em Ridder, “Die sozlale Ordnung des Grund-
gesetzes”, Opladen, 1975.

{191) Scbre a discussdo na Italia que foi, em muitos sentidos, mais aberta que a ale-
mé, ver Barceliona, “L’uso alternativo del diritto”, 2 vols., Roma — Bari, 1973. So-
bre a evolugdo da discussfio na Alemanha sob o ponto de vista italiano, ver a apre-
sentagéo detalhada de Pedrazzoli, em Ddubler, W., “Diritto sindacale e cogestions
nella Germania Federale”, Mildo, 1981, pdgs. 19-46. No contexto da discuss&o na
Alemanha, ver Abondroth-Blanke et al., “Der Kampf um das Grundgesetz”, Frank-
furt/Main, 1977.



106 WOLFGANG DAUBLER

letivos"(192). Se apenas uma das partes, no caso a parte dos traba-
Ihadores, pudesse escolher o conflito, e 0 empregador ficasse ape-
nas com a alternativa de aglientar e resistir, haveria o risco de a re-
gulamentag@o das condigdes de trabalho deixar de repousar sobre um
sistema de contratagéo livre. A ndo ser em situagdes concretas es-
peciais ditadas sobretudo pelas vicissitudes da economia, deve ficar
garantido o principio de que uma das partes ndo deve poder impor a
outra de antemé&o a sua vontade, mas que existam, na medida do pos-
sfvel, chances iguais de negociacao'.

A literatura orientada (nas suas conclusdes) nos interesses dos
trabaihadores criticou estas declaragdes sob dois aspetos:

a} De um lado, ela acusa o Tribunal Federal do Trabalho de des-
conhecer a verdadeira natureza da liberdade de coalizédo, assegu-
rada pelo artigo 92 da Constituigdo Federal(1%8), De acordo com sua
importancia histérica, o direito de coalizdo seria tdo-somente um di-
reito do trabalhador gue tenta atenuar, sendo compensar, a supre-
macia do empregador assegurada pelos mecanismos do mercado
de trabalho e da liberdade de contratagdo. Esta teria sido a idéia dos
pais da Constitui¢do, ainda mais gquando se sabe gue deixaram in-
definida a ordem econémica como um todo: sob esse aspecto seria
errdneo interpretar a liberdade de coalizdo de antemac como elemen-
to integrante de um sistema econémico capitalista em funcionamen-
to. Por isso, também nao haveria nenhum principio de paridade; es-
te nada mais seria do que uma invengéo da jurisprudéncia e da dou-
trina predominante. Medidas como o lockout, dirigidas contra a ma-
nutengédo e promogdo do trabaiho e das condigdes econdmicas’, se-
riam ilegais(194},

a) De outro lado objeta-se ao Tribunal Federal do Trabalho a in-
coeréncia de sua propria argumentagéo. Para estabelecer chances

{192) BAG “AP” n. 43, a respeito do artigo 92 da Conslituigio (condlilo trabalhista),
também para o que segue.

(193) Posicao exemplarmente defendida em Zachert, Matzke @ Hamer, "Dio Auss-
perrung”, Coldnia, 1978.

(194) O artigo 9%, inciso 3, allneas 1 e 2, da Constiluigéo reza: “O direito de sa as-
sociar para a manutencdo e promagdo das condigdes econdmicas é garantido a ca-
da um e a todas as profissGes. Acordos que lentem limitar ou impedir este direito
s&o nulos e as medidas que visem tal objetivo s&o ilagais”. Um raciocinic semelhan-
te encontramos no dirsito italiano, onde encontrou ampla acsitagéo com base no ar-
ligo 28 do Estaluto dos trabalhadores; ver Ghezi, Giorgio ¢ Romagnoli, Umberto, Il
diritto sindacale”, Bolonha, 1982, pag. 318, com mais referéncias.
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iguais de vitéria no conflito trabalhista, & necessario analisar também
as conseqliéncias da greve, tanto do lade dos trabalhadores quan-
to dos empregadores; além disso existiria uma série de outros fato-
res a serem considerados, como por exemplo a possibilidade de em-
pregador de remanejar a produgdo para outras unidades ou de des-
pertar criticas nos meios de comunicago(19%), Pela suspenséo do pa-
gamento de saldrios, os empregados sdo atingidos diretamente em
sua vida particular; por isso sentem mais as desvantagens de uma
greve do que ¢ lado empregador que, no maxime, tera algum pre-
juizo em seu balango. Supde-se, também, que geralmente nem ocor-
rem prejuizos definitivos em decorréncia da greve, porque 0s dias
parados costumam ser compensados por meio de horas extras e ou-
tras providéncias. Cita-se como exemplo a industria automeobilisti-
ca alemi, onde em 1963 e em 1971 duas montadoras foram para-
lisadas por greves de trés semanas, enquanto as outras nao tinham
parado: a evolugdo das curvas de rentabilidade se revelou parale-
la em todas elas.

b) O segundo exemplo de interpretagao alternativa a ser apre-
sentado & o da liberdade de expressdo dos empregados. Em 1971,
o Tribunal Federal do Trabalho leve que decidir sobre o caso de um
bancério filiado ao partido comunista alemao que, em seu tempo li-
vre, tinha distribuido folhetos de critica aos bancos num outro bair-
ro da cidade, sem fazer mengédo de sua atividade profissional. No fo-
Iheto noticiava-se que o banco empregador tinha comprado um bair-
ro inteiro de Munique e que estava expulsando de la os moradores,
demolindo as casas antigas para construir prédios de escritdrios a
sarem alugados por pregos altissimos!{1?8). O bancaério foi demitido
por falta de fidelidade contratual, apesar da verdade das afirmativas
do folheto nunca ter sido posta em duvida seriamente. O Tribunal Fe-
deral confirmou a demissdo em ultima instancia baseando-se no ra-
ciocinio de que o empregado deveria salvaguardar os interesses do
empregador mesmo fora do horario de servigo, 0 que excluiria a pos-
sibilidade de denegri-lo em publico por meio de afirmagdes préprias
ou pela divulgagao de afirmagbes de terceitos. O mesmo principio
se aplicaria também se os ataques fossem dirigidos ndo diretamen-
te a2 empresa empregadora e sim a toda a “classe” do empregador.

{195) Descrigéio exemplar em Kittner, “Paritat im Arbeitskampf?” “GMH" 1873, 91;
Déubler, W., ob cit., “Die unverhaltnismassige Aussperrung", “JuS” 1872, 642.

{196) BAG “AP" n. 2, a respeite do artigo 134 do Cédige Civil.
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A critica por sua vez localizava-se em dois hiveis{197),

De um lado argumentava-se que as obrigagdes do empregado
tinham sidoc ampliadas de tal forma que ja ndo se achavam em acor-
do com a natureza do emprego, ja que a doutrina tradicional de re-
lagéio comunitaria de direito particular fora trocada em relagéo de tro-
ca de obrigagdes cujos efeitos ndo poderiam estender-se ao com-
portamento do trabalhador em seu tempo de lazer. As obrigages
acessorias do trabalhador e do empregador nao poderiam ser mais
extensas gue as de outras relagdes de obrigagdo. A favor dessa te-
se aduz-se ao texto do art. 611, inciso 1, do Cédigo Civil que s6 se
refere & prestagéo dos servigos e & remuneragéo pelo empregador.

Uma segunda frente de criticas formava-se a nivel de direito
constitucional. Derivar realmente do vinculo empregaticio uma obri-
gagao abrangente de salvaguarda dos interesses da outra parte sig-
hificaria também a renudncia a greves e outros meios de luta, inclu-
sive demissbes. Se essa conclusdo ndo for aceita, alids em conso-
nancia com a doutrina preponderante, ver-se-a o trabalhador num
conflito de papéis: na medida em que ele agir como sindicalizado,
podera prejudicar o empregador até conscientemente, mas fora des-
sa fung@o estara na obrigagdo de dedicagéo abrangente. E diffcil ad-
mitir que a ordem juridica vigente queira conviver com essa contra-
digdo. Aléem disso resultariam graves danos para o processo de for-
magao de opinidao democratica: enquanto os trabalhadores depen-
dentes arriscassem seu emprego em caso de criticas ao lado em-
pregador (“classe” do empregador!) ndo existiria tal ameaga de san-
¢bes para os autbnomos, mesmo que atacassem manifestamente por
exemplo 0s empregados ou os sindicatos.

c} O direito aleméao de protegdo contra demissdes sé permite
a demissdo quando esta & socialmente justificada. Quando a demis-
sdo & controvertida surge o problema de saber se o empregado afe-
tado deve ser mantido no emprego apés o término do aviso prévio,
até que a Justiga do Trabalho tome uma decisdo em julgado. Nos
tempos em que havia emprego para todos, ndo se cogitava de maio-
res problemas; mesmo sem estatisticas empiricamente confirmadas
pode se dizer que, via de regra, o empregado deixava o emprego ao
final do periodo de aviso prévio. Até o julgamento de seu caso, nor-

(197) Daubler, W., ob. cit., “Gewerkschaftsrechte im Betrieb”, Neuwied 1985, art.
18 Il; Lodeur, "KJ" 1972, 409; Ramm, “AuR” 1973, 218; Schwerdiner, "JZ" 1973, 375.
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malmente j4 havia encontrado outro emprego, de modo que o retor-
ho a0 emprego anterior devia ser pouco razoavel. Por isso, era co-
mum que as partes chegassem a um acordo de indenizagdo cujo va-
lor era tanto mais alto quanto maiores as chances de vitdria do em-
pregado demitido. Desta maneira, a lei de proteg¢do contra demissdes
revelou-se, contra suas pretensdes originais, ndo como uma prote-
gdo do existente e sim como fei de indenizagéo.

Esta situagdao mudou definitivamente com o desemprego em
massa que teve inicio em 1974. Continuavam as demissdes das em-
presas, mas a conseqiéncia para 0s demitidos; era cada vez mais
longos periodos de desemprego, de modo que a falta de alternati-
va vidvel fazia com que muitos desempregados quisessem retornar
4 empresa que os demitira. Mas como forgar a readmisséo? De acor-
do com a lei, a queixa por demissdo injustificada & uma agdo decla-
ratéria que nao implica execugéo judicial. O empregado tem a pos-
sibilidade de fazer valer seu direito & manutengéo efetiva no empre-
go, juntamente com a queixa de prote¢do contra a demiss@o, mas
até esse direito pode se tornar inécuo se, nesse meio tempo, seu an-
tigo posto de trabalho deixou de existir em conseqliéncia de medi-
das de racionalizagao. Por outro lado existe a possibilidade de um
empregador contrariado frustrar a sentenga do tribunal por meio de
nova demissdo que provoque o inicio de um segundo processo. Is-
so tudo é extremamente grave, pois, apesar da relativa presteza com
que a justiga do trabalho se pronuncia, é bem provavel que o cami-
nho pelas trés instancias leve de trés a quatro anos até chegar ao
Tribunal Federal.

Nessas circunstancias, o vinculo empregaticio sé podera ser
preservado se o empregado permanecer na empresa mesmo depois
de expirado o prazo do aviso prévio. Com esta hipétese, ndo have-
ria mudanga alguma para o empregado que tivesse ganho de cau-
sa no litigio contra a sua demissdo; mesmo uma nova demisséo se-
ria relativamente interessante para o empregador{1%®),

De acordo com o artigo 102, inciso 32, do Estatuto das Empre-
sas o trabalhador deve continuar no emprego sempre gue 0 conse-

(198) Texto béslco sobre o direito de continuagao do vinculo sm: Coen, “Das Recht
auf Arbeit und der Bestandsschutz des gekundigten Arbeitsverhallnisses™, Colénia,
1979: Klebe @ Schumann, "Das Recht aut Beschaftigung im Kandigungsschutzge-
setz”’, Colénia, 1981,
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lho de representagéo dos empregados tiver contestado a demisséo
por determinadas razdes (que raramente existem) e o empregado
tiver proposto reclamagéo contra a rescisdo do contrato de trabalho.
A questao era se poderia haver suspensao da demissdo também fo-
ra do &mbito do artigo 102, inciso 32, do Estatuto das Empresas. O
Tribunal Federal do Trabalho considerou em sua deciséo de 1977 que
o direito & manutengio do emprego s6 existe quando a demisséo é
nitidamente invélida. Ndo se deu maior atengéio ao argumento de que
desta maneira a lei de protecéo contra demissées nio poderia cum-
prir realmente o seu objetivo que consiste em garantir a manuten-
¢&@o do vinculo empregatfcio(199). Atribuiu-se ao seguro-desempre-
go a fungéo de cuidar eventualmente dos indevidamente demitidos.

Ao tentar confrontar o posicionamento da mais alta instancia
judicial com a interpretagéo alternativa empreendida por diversos au-
tores constatamos que seu procedimento metodolégico ndo é exa-
tamente idéntico, mas que também ndo ha diferencas quanto aos
principios. Ambos os lados argumentam em sentido jurfdico-dogma-
tico na medida em que desenvolvem o significado das normas juri-
dicas com a intengdo de inseri-las no sistema do direito vigente, Nes-
te contexto corresponde muito mais & dogmaética juridica o posicio-
namento pré-assalariado em relagéo a liberdade de expressdo do
que a decis&o restritiva do tribunal que procede segundo o princ(-
pio decisério. Por outro lado fica claro que os afternativos se orien-
tam muito mais pela realidade dos fatos quando argumentam, por
exemplo, que o direito de protegédo contra demissées na pratica fi-
ca impedido de alcangar seu objetivo se o direito de continuar no em-
prego for manipulado numa certa diregéo. Os argumentos que recor-
rem a posigdo do trabalhador em caso de greve também sio de na-
tureza eminentemente empirica; tenta-se chegar a uma concretiza-
¢ao da exigéncia de dar a ambas as partes chances iguais de ne-
gociagdo para que se assegure — através de argumentos suplemen-
tares — a aplicagéo pratica dos principios desenvolvidos pelo Tribu-
nal Federal do Trabalho. Essa tendéncia ndo é um mero acaso que
poderia ser resultado de uma selegdo unilateral dos exemplos adu-
zidos; a razao mais profunda dessa situag@o estd numa caracteris-
tica que marca todo o nosso Direito do Trabalho: o alcance da nor-
ma & mais amplo do que seu valor para a realidade das empresas.

(199) BAG "DB" 1977, 2099.
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Essa conclusdo extraida da experiéncia pratical?%©) estd ligada ao
fato de que o cumprimento das normas do Direito do Trabalho cons-
titui normalmente um fator de custos do qual o empregador procu-
ra fugir, uma vez que as leis do mercado o obrigam a produzir da
maneira menos custosa possivel. A eficacia reduzida das normas po-
de ser também uma conseqliéncia da intengao do legislador de ob-
ter maior efeito apaziguador por meio de programas pomposos. Um
autor norte-americano cunhou para esse contexto o congceito do pro-
gresso juridico simbdlico?®"), Por isso, a interpretagéo alternativa se
restringe com tanta freqiéncia ao procedimento convencional pou-
co dramatico de pegar o legislador na palavra.

Passemos agora aos pressupostos juridico-tedricos e politicos
em particular.

3. Pressupostos da Teoria do Direite Alternativo

A interpretagéo alternativa no sentido esbogado pressupde que
o intérprete das normas disponha de certa liberdade de avaliagdo,
de modo que seu procedimento ndo seja considerado de anteméao
como algo anormal, descartado como uma espécie de heresia juri-
dica. Na época do positivismo, que na Alemanha correspondeu so-
bretudo aos anos anteriores a 1914, tais possibilidades eram bastan-
te flimitadas. Quem parte do principio de que o juiz é a boca da Jei
e equipara o conhecimento do direito com o conhecimento da ver-
dade nas ciéncias exatast?92) nio é capaz de compreender que as
normas juridicas abrem espagos que podem ser explorados a favor
dos mais diversos interesses. A discussdo afastou-se, na Alemanha,
em grau maior ou menor dessa posigao positivistal20®), precipuamen-
te em conseqiiéncia das rupturas histéricas de 1918, 1933 e 1945.

{200) Cf. o estudo do grupo de pesquisa social do Institute Max Planck, de Hambur-
go, sobre a prolegdo contra demissbes, Falke ef al., "K{ndigungspraxis und
Kindigungsschutz in der Bundesrepublik Deutschland”, Forschungsbericht,relatd-
rio de pesquisa publicado pelo Ministério do Trabalho e da Crdem Social, 2 vols.,
Bonn s. d. {1981).

{201) Hyde, Afan, num estudo ainda néo publicado.

(202) Admer, "Klelng Bitle um stwas Positivismus”, em: Hagen-Ramer-Seiffert,
Festschritt Rabofsky, Colonia, 1972.

(203) Rosenbaum, "Naturrecht und posilives Rechl, rechtssoziologische Unlersu-
chungen zum Einfluss_der Naiurrechtslehre auf die Rechtspraxis in Deutschtand seit
Beginn des 19. Jahrhunderts”, Neuwied & Darmstadt, 1972.
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Sobretudo Viehweg?®4 e Esser205) encontraram ampla aceitagdo
com seus teses, ac menos na medida em que o processo de apli-
cagdo do direito na realidade de nossos Tribunais e Escritérios pas-
sou a ter carater tépico, exigindo portanto a ponderagéo de diversos
pontos de vista para a solugdo de um problema. As consideragoes
do juiz constituem um ponto de vista decisivo para a definigdo da-
quilo que deve valer no caso concreto e, em fungao do direito judi-
cial, tambem para além do caso concreto. Ainda haveremos de mos-
trar que essas avaliagdes ndo devem ser confundidas com o arbi-
trio individual.

Poderiamos perguntar pelas causas que provocaram esse afrou-
Xamento do compromisso do juiz com a lei. A explicagéo de gue o le-
gislador, por falta de possibilidades maiores de conhecimento, ndo tem
condi¢Ges de regulamentar todos os problemas e sobretudo de pre-
ver também conflitos futuros estd correta mas fncompleta: estas ra-
zOes ja existiam ha 80 anos, mas nem por isso concedia-se hagque-
le tempo aos tribunais a mesma liberdade de encontrar com a mes-
ma independéncia a sentenga mais adequada. O mesmo comenta-
rio se deve fazer em relagdo as possibilidades semanticas(206) — g
claro que também a linguagem dos juristas depende de um contex-
to, mas esse & um problema mais ou menos atemporal. A diferenca
decisiva me parece residir no fato de que o Direito do Trabalho visa
outros objetivos que o sistema de direito civil que Ihe serve de fun-
damento. O Direito Civil parte do conceito de um ser humano abstra-
to, do sujeito do direito em si, atrds do qual se esconde no fundo a
categoria do proprietario de uma mercadoria®%?). Esse é submetido
a uma regulamentagéo genérica e abstrata — o Direito Civil Liberal
néo se interessa por sua situagdo social ou suas capacidades inte-
lectuais, a néo ser em casos exiremos como sdo a usura e a deméncia.

Por isso, também néo haveria nenhum principio de paridade;
este nada mais seria do que uma invengao da jurisprudéncia e da
doutrina predominante. Medidas como o lockout, dirigidas contra a
manutengao e promogdo do trabafho e das condigbes econdémicas,

(204) Viehweg, "Topik und Jurisprudenz. Ein Beitrag zur rechtswissenschaftlichen
Grundlagenforschung”, 58 ed., Munigue, 1974.

(205) Esser, “Vorverstiandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung. Rationalititsga-
rantien der richterlichen Entscheidungspraxis”, Frankfurt/Main, 1970.

(208) Koch-Rissmann, "Juristische Begriindungslehre”, Munique, 1982,

(207) Sinzheimer, “Das Weltbild des Blirgerlichen Rechts”, 1932, reimpressio em:
Kahn-Freund/Ramm, Hugo Sinzheimer, “Arbeitsrechi und Rechtssoziologie”, Cold-
nia, 1976, vol. 2, p4g. 313 e segs.
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seriam ilegais. O direito do trabalho tem a pretens@o de distinguir-
se, por uma questao de principio, daquele direito formal tradicional
que proibe tanto a ricos quanto a pobres de dormirem debaixo da
ponte. Como direito protetor, visa concretizar as condigbes sob as
quais a mercadoria forga de trabalho é vendida e consumida. Esse
objetivo s6 pode ser alcangado na medida em que se toma em con-
sideragio as necessidades especificas de protegéo, colocando no
centro das atengdes ndo mais o sujeito abstrato de um direito e, sim,
o homem concreto e os riscos que o0 ameagam. Por isso, se faz ne-
cessario um modelo de normatizagdo descentralizado que se esten-
da até as especificidades do caso individual. O recurso técnico-ju-
ridico necessario a impiementagao pratica desse modelo é, de um
lado, a constituigdo aberta e descentralizada de fatos juridicos, co-
mo acontece p. ex. na convengao coletiva ou nas normas de segu-
ranga e prevengédo de acidentes que variam de uma atividade para
outra. Ao lado disso devem ser desenvolvidas normas judicials cor-
respondentes que podem ter um nivel de abstragéo variavel e que
sejam suficientemente flexiveis para garantir de fato um minimo
de seguranga. Quando uma demissdo. pode ser considerada social-
mente justificada? Até onde vai a responsabilidade civil de um em-
pregado? Quais os executivos que ficam exclufdos das normas do
estatuto da empresa? — Questdes como essas sao decididas pelo
juiz & base de pressupostos bastante genéricos, mas tomando em
consideragéo as circunsténcias especlficas do caso concreto. Nes-
te contexto cabe a justica realizar em parte politica social; materia-
lizando o direito particular tradicional, ela desenvolve determinados
padrées de protegdo em relagéo ao ser humano real em sua situa-
¢do concreta de vida.

Mas justamente no Direito do Trabalho seria precipitado enxer-
gar na Jurisprudéncia apenas a sua fungéo protetora. O combate a
irregularidades ou a supress@o de injustigas serve igualmente a ma-
nutengdo da ordem constituida cuja aceitagéo é reforgada por de-
cisbes que prevéem o sopesamento dos interesses na rescisao de
um contrato de trabalhe ou o ndao enquadramento por responsabi-
lidades ilimitadas do motorista que cometeu uma pequena falta qual-
quer. Além disso existem duas grandes vantagens especificas da Ju-
fisprudéncia que tornam sua fungéo ordenadora ainda mais eficaz.

Por um lado, a criagéo do direito judicial se presta de modo es-
pecial para a assimilagéo tanto de experiéncia quanto de conheci-
mento teérico que podem desembocar no desenvolvimento de cldu-
sulas genéricas. Cabe em primeiro lugar & jurisprudéncia desenvol-
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ver conceitos como concorréncia ou matriménio no sentido de deter-
minadas acepgdes de valores, e essa regra se aplica também ao vin-
culo empregaticio. E fungdo da assim chamada dogmatica respon-
siva®%8), que pressupde justamente essa abertura das normas, apoia-
la nesta tarefa. Seria pouco realfstico esperar do legislador a mes-
ma capacidade de aprendizagem, pois o [ugar da continuidade le-
gitimadora seria ocupado pela agitagdo frenética que dificilmente se
adequaria & idéia que o cidadédo tem de um processo legisiativo or-
denado. Vista sob esse angulo, a jurisprudéncia se revela um ins-
trumente de controle muito mais flexivel.

Por outro lado atribui-se & intervengéo judiciaria nessa area do
direito dos conflitos trabathistas a vaniagem de atenuar potenciais
confrontos com os interesses dos assalariados. Se existisse por
exemplo a proibi¢éo legal de realizagao de greves espontaneas cons-
tituir-se-ia em desafio a ordem vigente qualquer greve selvagem de-
sencadeada por al, seria uma desobediéncia tratada da mesma ma-
neira como uma greve fiscal, por exemplo. Sua escalada seria ine-
vitavel: ou a transgressdo receberia as devidas sangdes e seria su-
primida ou passaria a ser aceita, com o conseqiiente enfraquecimen-
to da ordem vigente que pareceria pouco confidvel. A situagdo mu-
da quando se trata de uma proibigéo judicial: fica a critério do em-
pregador prejudicado pela greve valer-se da decisdao demitindo
empregados ou pedindo indenizagdo. Diante da maxima onde ndo
ha demandante nao ha juiz ninguém faz questdo que a Jurisprudén-
cia seja imposta com o mesmo rigor que cabe por exemplo na rein-
tegragio de posse apos a invasédo de uma casa. A grande diferen-
¢a entre a Jurisprudéncia e o direito legal manifesta-se claramente
na evolugdo do direito de conflito trabathista na Espanha e na Ingla-
terra: em ambos os casos resultaram ineficazes as leis do Estado
impondo barreiras & greve, ao contrério, elas acabaram provocan-
do uma crise do sistema polltico(209), Restrigdes da parte do Poder

(208) Teubner, “Folgenkentrolle und responsive Dogmatlk", “Rechlstheorie”, 1975,
pag. 179 e segs.

(209) Quanto ao fracasso da regulamentagdo das greves pelo Industrial Relations
Act, Colneric, "Der Industrial Relations Act 1972 — ein Beispiel ineffektiver Gesetz-
gebung aus dem Beraeich des koilektiven Arbeitsrechts”, Ebelsbach, 1979; scbre a
desobediéncia &s normas de greve na época de Franco na Espanha, Ddubler, W.,
ob. cit,, “Arbeitsbeziehungen in Spanien”, Col6nia, 1982, pag. 7 e seg., bem como
os artigos de Gonzdloz Ortega, "Kolleklivverhandlungen im spanischen System der
Arbeitsbeziehungen” (1939-1978), pag. 86 e segs. e Durdn Ldpez, "Das Streikrecht
im Prozess der politischen Reform und unter der neuen demokratischen Ordnung”,
pag. 194 e segs.
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Judiciario sao aceitas sem que haja reagdes violentas de intensida-
de comparaveli2'9), Pode ser que muitos outros fatores também te-
nham entrado em jogo — de qualquer maneira constitui a interven-
géo estatal um estagio do desenvolvimento.

A definigéo de regras de comportamento pelos tribunais revela-
se em nosso sistema como forma necessaria de perspectiva social
ou de politica social que une a idéia da protegéo a da ordem, evitan-
do problemas especificos de legitimagéo da ordem legal. Isto signi-
fica que um retorno incondicional ao positivismo estaria de anteméo
condenado ao fracasso. Pode ser que na area do Direito do Trabalho
seja especialmente grande a tentagdo de pregar a obediéncia incon-
dicional & lei, ja que via de regra se promete mais do que se cumpre,
como vimos acima. Mesmo assim seria sinal de desconhecimento dos
principios de funcionamento dos destinatarios da jurisprudéncia e, com
isso, de grande parte da realidade se houvesse uma tentativa de es-
tabelecer o positivismo ou um subseqlente canone de métodos co-
mo forma eXxciusiva de lidar com o direito vigente.

4, Pressupostos Politicos da Interpretagédo Alternativa

O espirito humano é inventivo, A experiéncia ensina que para
os juristas — mesmo para aqueles que se definem especialmente
fiéis a lel — existemn muitas possibilidades de justificar resultados di-
vergentes. O Cédigo Civil aleméo tem, por exemplo, um artigo 950
que diz:

“Quem, por meio de processamento ou transformagéo de
um ou mais materiais, produz um novo objeto mével, adquire
a propriedade sobre o novo objeto, contante que o valor do pro-
cessamento ou da remontagem néo seja substancialmente in-
ferior ao valor do material. Como processamento se definem
também escrever, desenhar, pintar, imptimir e gravar ou pro-
cessos semelhantes sobre uma superficie”.

{210) Sobre a situagéo na Espanha, ver Durdn Ldpez, "E! Regimen legal de la Huel-
ga tras la Sentencia del Tribunal Constitucionat de 8, abril de 1981” (Revista de Po-
litica Social), no 174 (1982), pagy. 49 e segs., quanto & Gra-Bretanha, Wedderburn,
“Industrial Relations and the Courts”, The Industrial Law Journal 1980, pag. 65 e
segs.
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Lendo essa norma com espirito desprevenido chega-se & con-
clusdo que o relojoeiro adquire a propriedade sobre o relégio mon-
tado por ele e que o projetista vira proprietdrio dos desenhos con-
feccionados por ele. E ébvio que tal ndo pode ser a interpretagdo cor-
rente na Alemanha. Segundo as regras da arte juridica seria perfei-
tamente possivel justificar tal interpretagdo, mas sua recusa politi-
ca seria generalizada e o resultado n&o conseguiria convencer nin-
guem, de modo que a rejeigdo geral se tornaria inevitavel. A quan-
tidade de trabalho investido justificando o titulo de propriedade aba-
laria a estrutura capitalista basica de nossa economia num ponto vi-
tal, levando em pouco tempo a uma espécie de autogestio dos tra-
balhadores nas empresas. Pretender um tal efeito através da inter-
pretagéo alternativa seria, para dizer pouco, ilusério(@1),

O carater extremo do exemplo mostra exatamente que a inter-
pretagao alternativa ndo pode ser feita fora do contexto de desen-
volvimento da sociedade. Seus resultados sé #&m alguma chance de
influenciar a pratica quando existem forgas sociais e politicas que
fazem com certa énfase as mesmas ou semelhantes exigéncias. Os
interesses dos trabalhadores s6 poderdo contar com mais protegao
quando, além da importdncia dada ao assunto por juristas esclare-
cidos, ocorrer também o minimo de pressdo nesse sentido seja nas
empresas seja a nivel de opinido publica e no Parlamento. Um gran-
de numero de pessoas precisa engajar-se na luta contra o fockout
e a favor da liberdade de expresséo e de garantias melhores con-
tra as demissdes, do contrdrio, a argumentagéo jurfdica, por melhor
que seja nao passara de letra morta.

Essa constataglo levanta algumas outras questdes.

Por um lado, costuma ser imposs(vel quantificar as forgas so-
ciais; a néo ser em bases meramente especulativas, nao dd para di-
zer quantas resolugdes de comissdes partidarias e sindicais, quan-
tas manifestagbes ou até greves sejam necessarias para a criagio
de um Judicidrio melhor. Por outro lado existe também uma grande
diferenga entre a decis&o judicial de casos concretos e as reivindi-
cagbes normalmente genéricas de sindicatos ou de protestos popu-
lares. Nesse sentido, os exemplos citados talvez constituem exce-

(211) Quanto & discussdo sobre o art. 950 do Cédigo Civil neste contexto, ver Wag-
ner, Heinz, “Recht als Widerspiegelung und Handlungsinstrument”, Colénia, 1976,
pag. 146 e segs.
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¢Bes, ja que um problema juridico freqlientemente s pode ser com-
preendido — e por conseguinte tambhém discutido — por especialis-
tas. O intérprete deve concluir, entdo, que nao pode ser seu obje-
tivo traduzir diretamente para a terminologia juridica aguilo que a so-
ciedade exige. Seu trabalho corre o risco de exagerar nas exigén-
cias e se ver de repente sczinho para defendé-las. Ou a evolugéo
atropela com tanta rapidez as suas posi¢bes que o progressista pas-
sa a ser considerado conservador em pouco tempo.

Outro problema que se coloca é que nem sempre existe una-
nimidade a respeito do que se deva entender por “maior defesa dos
interesses dos assalariados”. O que acontece gquando o cientista che-
ga a outras conclusdes que a reunido do sindicato e sua diretoria ou
(o que é mais provavel) quando esta em contradigdo com o que o
sindicato praticou até aguele momento? Tera ele que submeter-se
& organizagdo ou a razdo do partido, ou devera publicar seus conhe-
cimentos sem considerar a opinido da maioria, talvez até contra a
opiniao unanime dos sindicatos e de determinados partidos? Esse
problema de dissensdo — é bom que fique claro — nédo & um pro-
blema de ordem juridica. Ninguém pedera negar a um cientista que
trabalha numa universidade o direito garantido pela constituigéo de
publicar o resultade de suas pesquisas, mesme que este s& oponha
diametralmente aos desejos de seu sindicato. O que importa é a di-
menséo politica do problema. Nao basta argumentar simplesmen-
te com a dinAmica da formagdo democrética da vontade; o posicio-
namento de um cientista a respeitc da protegao contra demissdes
ou da co-gestédo tem outro peso — quando divulgado numa organi-
zagao sindical — do que os subsidios para a discusséo de um filia-
do “‘comum”, ja que goza de maior ou menor validade para todos.
Implica a repercusséo mais ampla eventualmente a obrigagao de
manter-se mais reservado?

Tal suposigéo significaria que uma crganizagao trabalha com
mais eficiéncia quando ha menos discussdc em seu interior, quan-
do a unidade ndo se estende s¢ ao agir mas também ao pensar. Es-
ta hipétese s6 seria verdadeira se a organizagaoc ja tivesse atingi-
do o ponto ideal de funcionamento e nao pudessem surgir novos pro-
blemas. E ébvio que isso ndo acontece, que o sindicato continua
sempre num processo de definigdo de seus objetivos {como mostram
alias as discussdes atuais em torno dos programas de emprego e
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protegdo ambiental), de modo que o sindicate como sistema social
depende de novos impulsos, de idéias inovadoras, mesmo que se-
ja s6 para manter o status quo de sua missao a cumprir. Mas, a
maior parte desses impulsos néo pode vir de dentro do aparelho sin-
dical que esta sobrecarregado com as fungdes do dia-a-dia, além de
ter gue contar com restrigbes especiais: qualguer proposta que aca-
baria doendo aos superiores, reduzinde por exemplo sua area de in-
fluéncia, ndo se vé apenas rejeitada como pode ameagar a posigéo
do autor da iniciativa. Quem quer gue se afaste da area de consen-
so que é marcado pela influéncia de funciondrios de pesc aléem de
outros fatores, como preferéncias politicas e preconceitos, arrisca-
se a cair no ostracismo; em casos extremos deve contar até com sua
demisséo. Nestas condigbes, a organiza¢do depende decididaman-
te das sugestbes inovadoras que vém de fora, do assessoramento
por pessoas cuja existéncia nao depende do destino de suas propos-
tas. Até erros podem tornar-se proveitosos. Por isso, ndo existem
para o cientista interesses obrigatérios e predefinidos por organiza-
¢bes de empregados; sua fungéo os autoriza a ver essas defini¢des
de outra maneira que as maiorias existentes. Surge, porém, o ris-
co de isolamento, com a consegliente perda de auditério para suas
teses. A pratica na Alemanha mostra que os cientistas jurldicos pro-
curam defender posigbes gue encontrem o apoic pelo menos de mi-
norias sindicais.

5. O Resultado dos Esforgos — Trés Exemplos

As discussfes em torno da legalidade do lockout, da liberdade
de expressdo e da manuten¢io do emprego apds demissao produ-
ziram no decorrer dos anos certos resultados que gostariamos de des-
crever resumidamente,

O Tribunal Federal do Trabalho modificou em 1980 de modo
substancial a jurisprudéncia acerca do fockoufi212). Agora o lockout
passou a ser admisslvel s6 como resposta a uma greve parcial res-
trita; do contrario & considerado violagdo do direito vigente, Fala-se
em greve parcial restrifa quando na area de vigéncia de um certo
contrato coletivo uma quarta parte ou menos dos empregados en-

(212) BAG "AP" n. 64-66, a respeito do artigo 92 da Constituigdo (conflito Irabalhista).



DIREITO DO TRABALHO E SOCIEDADE NA ALEMANHA 119

volvidos deixam de trabalhar. Neste caso, a parte patronal pode proi-
bir a uma quarta parte dos empregados da area 0 acesso as insta-
lagbes operacionais.

Quanto & justificativa, o TFT rejeitou inicialmente a argumen-
tagdo sindical de que a liberdade de coaliz&o setia um direito exclu-
sivamente dos empregados, o0 que tornaria inconstitucional o fockout
como meio de intervengdo. O tribunal preferiu seu conceito anterior
de paridade (*‘chances iguais de negociagao”) procurando desen-
volvé-lo mais. Admitindo que, via de regra, os sacrificios gue uma
greve exige dos empregados sdo muito maiores que os do empre-
gador, deve se considerar o fockout como recurso de luta que regu-
larmente ndo se faz necessario para conseguir reequilibrar as chan-
ces de convencimento. Mas, quando a greve atinge apenas uma pe-
quena parte das empresas surge o risco de desentendimento no gru-
po patronal, ja que as empresas sem greve votariam a favor da re-
sisténcia, enquanto as empresas em greve dariam preferéncia a um
apaziguamento rapido.

Seja qual for a avaliago desta justificativa, fica claro, para to-
dos os efeitos, que a jurisprudéncia esta disposta a aceitar compro-
missos. Antes aconteceu muito mais do que apenas a elaboragéo de
estudos jurfdicos. Depois dos fockouts de 1978, mais de 30.000 sin-
dicalizados do sindicato dos metallirgicos e mais de 10.000 filiados
do sindicato dos graficos tinham proposto queixa, com o apoio de
suas organizagbes, contra o fockout. Este fendmeno relativamente
nove no cenario alemio, de uma gueixa em massa, levou em algu-
mas &reas a preparagio conjunta de audiéncias; a idéia era quebrar
a individualizagdo dos processos {(um trabalhador propée agéo con-
tra um empregador) para manter o elemento coletivo, que costuma
prevalecer nos conflitos nas empresas, também na sala de audién-
ciaf?13), Além disso registraram-se inimeras declaragées de sindica-
tos e pequenas manifestagées que destacavam o repudio dos sin-
dicatos contra o fockout. Também o partido SPD (Partido Social-De-
mocrata) tinha firmado posi¢@o nesse sentido, enquanto o governo
social-liberal daguela época néao conseguira chegar a uma propos-
ta comum de projeto de lei. Assim o contexto politico tendia para uma

(213) Maiores detalhes em Bobks, “Gewerkschaften und Aussperrung”, Colénla, 1982,
pag. 56 o segs.
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limitag8o consideravel do direito de fockouf — enquanto sua proibi-
¢ao completa teria mobilizade resisténcfas muito fortes; & provavel
também que o Tribunal Constitucional teria anuladc a proibigdo pu-
ra e simples(214},

O desenvolvimento na drea da liberdade de expresséc se mos-
trou diverso. Até o momento, o TFT n&o reviu expressamenite a sua
posigdo tomada na decisdo mencionada acimaf@15), As sentengas
posteriores se referem essencialmente a manifestagdes de opinido
que ocorreram dentro das empresas. Neste sentido, o tribunal se-
gue a linha de analisar individualmente as circunstiancias de cada
caso. Assim por exemplo é ilegal usar um boitom contra o politico
Strauss quando o tamanho do distintivo e seu feitio tem carater pro-
vocador, enquanto um distintivo discreto da mesma natureza, com
no maximo 3 cm de diametro, foi classificado como suportdve/(218),
A atividade polftico-partidaria provocadora é proibida dentro das em-
presas, apesar de existir uma proibigéo formal s6 para os membros
do conselho de representagao (art. 74, inciso 2, do estatuto das em-
presas){2'7). Finalmente houve também a confirmagdo da ordem di-
rigida a um professor para que nio usasse um boftom contra a ener-
gia nuclear durante a aula(21®),

Por que a interpretagio alternativa foi tdo pouco eficaz nessa
area? A causa principal deve estar no fato de as posigdes estarem
situadas fora do Ambito de ag@o dos sindicatos ou serem defendi-
das apenas por uma minoria. Ao contrario da discussdo em torno do
lockout houve um engajamento apenas morno ou até nenhum da par-
te dos sindicatos. Nos casos concretos em que esse engajamento
existiu excepcionalmente, registraram-se também resultados mais
favoraveis para os empregados. Assim por exemplo o Tribunal Cons-
titucional decidiu em 1976 no caso de um presidente de conselho de
representacdo, membro do SPD, que a sentenga do tribunal do tra-
balho excluindo-o do conselho de representagéo por ter distribuido

(214) Sobre a avaliagao politica dessa jurisprudéncia, ver Daubler, W., ob. cit., "Pers-
pektiven das Arbeltskampfrechts”, “AuR" 1982, 289 o sogs.

(215) Hem I,

{216) Zachert, “Plaketten im Befrieb — Ausdruck von Meinungsfreiheit oder Stérung
des Betriebsfriedens?”, "AuR' 1984, 289 e segs.

(217) BAG "NJW", 1978, 1875 (no caso concreto tratava-se de uma organizagéo
maoista).

(218) BAG "DB" 1982, 2142; “AP" n. 8, a respeito do artigo 5, inciso 1, da Consti-
tuigéo (liberdade de expressao).
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folhetos para as eleigbes municipais ultrapassou a medida do neces-
sdrio, além de ter deixado sem a devida consideragdo a questio da
liberdade de expresséo, apesar de tratar-se de uma atividade emi-
nentemente polftico-partidéria®®. Esta sentenga é digna de nota pre-
cisamente por tratar-se de uma atividade politico-partidaria que é ex-
pressamente proibida por lei aos membros dos conselhos de repre-
sentagéo, enquantoc ndo existe norma similar em relagéo aos traba-
Ihadores em geral.

Quanto & protegéo contra demissdes ndo havia nenhuma du-
vida sobre a disposigao para o engajamento por parte dos sindica-
tos. Na verdade nunca ocorreram manifestagées de vuito em apoio
a este objetivo, mas isto se explica pelo fato de a maior parte das
demissSes serem francamente legais, de modo que o problema da
manuteng¢do do vinculo empregaticio fica de antemio descartado.
Mesmo assim houve recentemente um pronunciamento do Pegue-
no Senado do Tribunal Federal do Trabalho no sentido de concordar
em principio com o direito de manutengdo do vinculo: quando o tri-
bunal de primeira instdncia toma uma deciséo favoravel ao empre-
gado, este deve efetivamente continuar empregado(22%), o que sig-
nifica na pratica que em caso de periodos mais longos de aviso pré-
vio € sempre possfvel evitar a demissdo e mesmo nos outros casos
haveria uma interrupgédo do vinculo apenas por alguns meses. Tra-
ta-se de um grande progresso quando comparado com a situagao
juridica anterior.

6. A “Interpretacédo Alternativa” e Outras Tarefas

A redugéo do horizonte a uma interpretagio alternativa exclu-
sivamente nos termos aqui esbogados traria conseqléncias desas-
trosas para os juristas criticos que procuram defender os interesses
dos assalariados.

A andlise jurfdica ndo deve restringir-se & procura da mefhor va-
riante, ela deve dedicar-se também a questdo da estrutura social em
que se baseia o sistema de normas em vigor. Justamente num pais
como a Alemanha em que o direito ocupa uma posigéo de grande
destaque, é importante realgar através desse fenémeno a oposigéo

(219) BVerfG “NJW" 19786, 1627.

(220) BAG “DB" 1985, 551,
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entre o capital e o trabalho e as fungdes do Estado. Limitar-se sim-
plesmente & interpretagéo altemativa significaria passar a desenvol-
ver tacitamente apenas idéias em conformidade com o sistema, ja
que outras nem tém chance de serem aceitas na atual situagédo po-
litica; dificilmente havera um numero maior de juristas dispostos a
serem continuamente marginalizados em fungéo de suas ideias ju-
ridicas ou pollticas.

Além dessa tarefa importante, comumente assumida, surgiu nos
ultimos anos uma segunda area que até o momento mereceu pou-
ca atengéo. Estou falando do problema da eroséo lenta e gradativa
das normas trabalhistas. Os contratos coletivos perdem sua impor-
tancia porque existem cada vez mais trabalhadores que estao fora
do Ambito de sua aplicagao ou em parte até fora do alcance das nor-
mas trabalhistas, porque s&o temporarios, free lancers formalmen-
te auténomos, contratados que trabalham em suas casas ou traba-
lham apenas em jornada parcial. O desempregc em massa criou uma
situagéo na Alemanha em que importa sobretudo defender para to-
dos o padréo de seguranga alcangado até hoje. Existe 0 risco de se
conseguir progressos juridicos para certos grupos de trabalhadores
que contam com uma boa representagao sindical, enquanto do ou-
tro lado surgem empregados marginalizados e formalmente auténo-
mos que carecem de toda e qualquer protegao coletiva, sendo tra-
tados, quando muito, segundo as normas do direito particular. As pe-
culiaridades nacionais mostram que esse processo no precisa ser .
inevitavel: se o sindicato estiver mal organizado e com falta de pro-
jetos amadurecidos sera muito mais facil criar em pouco tempo um
subproletariado; a situagio muda quando se tem consciéncia dos pro-
blemas e quando as tentativas de divisdo séo respondidas com to-
do o potencial de rejei¢do dos sindicatos{?2!). Aos juristas cabe a ta-
refa de sacudir os responsaveis mostrando-lhes as conseqiéncias
desta evolugdo. Eles nao podem ocupar o lugar dos 6rgaos politi-
cos e sociais, mas, com a autoridade que lhes confere a sua profis-
sdo, podem transmitir importantes impulsos.

{221) E Interessante observar p. ex. contratos coletivos ilaiianos que permitem a exis-
téncia de empregados atipicos apenas dentro de estreltos limites quantitativos efou
s6 com o consentimento do sindicato. Ver Ghera, em: Junod-Aubert (ed.}, ""Crise,
Maintien de 'Emploi et Partage du Travail”, Genebra, 1984, pag. 167 e segs.



.V. Individuo e Coletivo no Direito do Trabalho

1. Introducdo. 2. O Questionamento Incompleto. 3. O Direi-
to de Filiagao e o Direito de Recusa. 4. A Garantia de For-
mas de A¢do Coletiva. 5. Prioriza¢do dos Contrafos Cole-
tivos Frente aos Direitos Individuais?

1. Introdugéo

1.1. A Valorizag¢io do Individuo

Falar sobre o individuo e o coletivo no direito do trabalho nao
é, por certo, um lugar comum hoje em dia. O espirito de nossa épo-
ca exigiria antes que se colocasse o individuo ne centro das aten-
¢Des, para perguntar de que modo ele se pode afirmar contra as ind-
meras forgas de um ambiente de diffcit compreenséo. Esta visdo nédo
se deve apenas as tendéncias gue estédo em moda. Os sociologos
confirmam a nossa experiéncia diaria, mostrando que estamos vi-
vendo numa época de destronamento, de liberagdo do individuo em
relagdo as regras tradicionais(222), Um indicio importante deste fa-
to é a perda de fungdes da familia (nuclear} que passa a ser subs-
tituida progressivamente por parcerias ou solteirismo deliberado. Ou-
tro sinal é o desaparecimento das formas de morar tradicionais —
uma vila operdria, por exemplo, é coisa do passado. Pelo menos no
gue diz respeito a Alemanha Federal, sobrevivem apenas uns pou-
cos vestigios da cultura operdria. Os grandes partidos também dei-
xaram de representar necessariamente sistemas de valores inspi-
rados nos interesses dos assalariados; como se trata de partidos po-
pulares, pretendem receber votos tanto de profissionalis auténomos
quanto de trabalhadores, de catdlicos e de protestantes. Mesmo a
situagdo no emprego ja ndo pode ser estereotipada — a linha de
montagem e o trabalho cadenciado de rotina perderam seu papel pre-
dominante, o que se revela também no ndmero crescente de funcio-

(222) Resumldamente em BECK, U., 'Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine an-
dere Moderne”, 1986, pag. 115 e segs.
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narios de escritdrio223). Na fabrica de amanha interessa o funciona-
rio independente e polivalente, seguro de si e de sua competéncia
técnicat?24), Ja existem vérios modelos de horarics flexiveis que res-
peitam as preferéncias individuais dos empregados. O desenvolvi-
mentoc caminha em diregéo a flexibilizagaoc, seja qual for o sentido
que se dé a esse conceito: mais estreito ou mais amplo, orientado
nos interesses do empregado ou do empregador{225),

1.2. O Coletivo Desbancado

Nao estranha que, sob essas condigdes, 0 cofelivo se transfor-
me em algo temivel que representa a ameacga das regulamentag¢tes
esquematicas, do alijamento dos interesses particulares, suplanta-
dos por uma maioria qualquer. Esse tipo de desconfianga se mani-
festa sobretudo em relagdo aos sindicatos que, para uns, sao defen-
sores temerarios de interesses grupais, para outros, uma espécie de
dinossauros que, por causa de sua lerdeza, nao estdo em condigbes
de enfrentar os problemas do dia-a-dia (por exemplo o trabalho em
equipe dos engenheiros), nem muito menos de oferecer uma solugao.

Frente a tais condicionamentos fica facil duvidar também das
fungdes tradicionais dos sindicatos como, por exemplo, a de garan-
tir salarios e condigtes de trabalho adequados.

Teria o Direito Coletivo do Trabalho perdido a sua legitimagéao,
depois que a estrutura tradicional de classes ruiu(?28)?

Nac constituiria a volta ao jogo livre das forgas no mercado de
trabalho o melhor remédio para vencer o problema de desemprego?

(223) Em 1986, 45% de todos os empregados trabalhavam como funcionarios buro-
créticos, 45,5% como operarios e quase 10% eram funciondrios publicos, segundo
Imiela-Krieger-Léhrisin, “Perspektiven gewerkschaftlicher Angestelitenpolitik”, em: Kitt-
ner, Gewerkschaftsjahrbuch 1987, pag. 50. Nos anos 30 deste século, a relagdo en-
tre funciondrios burocrdticos e operdrios ainda linha sido de 4 a 1, e em 1882 de 21
a 1, segundo Falkenberg, "Das Arbeitsrecht der Gegenwart”, vol. 7, ed. 1970, pag. 67.

(224) Veja Kern-Schummann, "Das Ende der Arbeitsieilung?”, 1984.

(225} Sobre a discussdo na Alemanha, ver p. ex. Oppolzer-Wegener-Zacherl, ""Fle-
xibilisierung — Deregulierung. Arbeitspolitik in der Wende”, 1986; Walter, "Fir ein
besseres Arbeitsrecht”, 1986, pag. 30 e segs.; Bundesvereinigung der deutschen
Arbeitgeberverbénde (confederagao dos sindicatos patronais alemaes) (ed.),
“Beschaitigungsoffensive der Arbeitgeber', 27.und 28.10.1986, /n Berlin, Documen-
tation eines Kongresses, 1986. Sobre a Franga, ver Centre de Recherche de Droit
Social, Université de Lyon lll, "Flexibilité du dreit du travail: Objectif ou réalité”, 1986.
{226) Assim escrave expressamenie Reuter, em: *'Festschrift fir Hilger und Stumpf”,
1083, pag. 577, 579.
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Por isso, a teoria neoclassica exige o desmonte do direito coletivo
do trabalho que — a maneira de um cartel — aduiteraria suposta-
mente o jogo de oferta e procura®2”), O caminho juridico para alcan-
¢ar esse objetivo pode ser diverso: exige-se, por exemplo, o fim do
efeito obrigatdrio dos contratos coletivos, permitinde-se variantes con-
tratuais por conta do empregado individual{228), Na mesma linha de
pensamento situa-se a idéia de transformar o empregado em parti-
cipante ou sécio229), para libertar-se, assim, de uma vez por todas
do direito do trabalho, esse virus que muda de figura a cada novo
dia, parecendo ter escapado dos laboratdrios de engenheiros gené-
ticos e de especialistas em armas biofégicas(23%), Na Gra-Bretanha
exige-se o retorno ao common faw que acabaria com essa ficgdo er-
rdnea de que os empregos ndo sdo negociados, que o ndo-trabalhar
{na greve) apenas suspenderia o vinculo empregaticio, que a depo-
sigdo do trabalho nédo constituiria ilicito penal(@3), Na Franga se fa-
Zem ouvir vozes semelhantes, com a diferenga de que l& até normas
incomodas do code civif sao incluidas nas exigéncias de desregu-
lamentagéo e eliminagdo das normas juridicas inflexiveis(232), A re-
comendagao do conselho de peritos alemées, no sentido de permi-
tir a contratagdo de empregados por tempo determinado(23®), sem ra-
z&80 objetiva, e de reduzir os custos sociaist?3¥), parece até modes-
ta quando comparada com oS outros.

(227) Representado no direito do trabalho aleméo scbretude pele Clrculo de Kron-
berg (Kronberger Kreis), uma assoclagao particular de economistas e juristas libe-
rais. Importante & o livro publicado por ales: “Mehr Merkt im Arbeitsrecht”, 1936.
(228) Var p. ex. Adomeit, "Das Arbeitsrecht und unsere wirlschaftliche Zukunft”, 1985,
pag. 13 e segs., 19 e segs.; Mdschel, "ZRP", 1988, 48 e segs.

(229) Ver p. ex. Adomeit, ob. cit., "Arbeitgeber 1985", 76 e segs. Questdes pareci-
das levantam também Beuthlen, "'Das Arbeitsverhaltnis im Wandel"”, em: idem (ed.},
“Arbeltnehmer oder Arbeitsteilhaber? Die Zukunft des Arbeltsrachis in der Wirtschaft-
sordnung”, 1987, pdg. 28. Quanto & discusséo sobre a co-gestdo, ja se defendiam
posigdes semelhantes no inlcio dos anos 70 para os casos de representagéo pari-
taria nos postos dos conselhos administrativos — ver sinopse e crftica em Mayer,
Udo, '"Parltatische Mitbestimmung und Arbeitsverhaltnis”, 1976, pag. 43 e segs.
(230) Formulagéo intencionaimente polémica em Ehmann, "Personalfihrung 1988", 1.
(231) Mather, "Industrial Relations rasearch unit, University of Warwlck, The Futu-
re of Labour Law: Two Views", Warwick Paper In Industrial Relations, n. 14, 1987,
pag. 8.

(232} Referéncia em Jeammaud-Le Friant, "Flexibilisierungsstrategien und Arbeit-
srecht in Frankreich”, em: Oppolzer, et al. (nota 4), pag. 131.

{233) Parecer anual 1987/88 do conselho de peritos sobre o desenvolvimento glo-
bal, BT-Dr 11/1317, pag. 190.

(234) /dem pag. 192 e segs.
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Seria o direito coletivo do trabalho um doente terminal, cuja
doenca estaria apenas um pouco mais adiantada na Gra-Bretanha,
na Franga e na Espanha? Nao faltam razfes, portanto, para retomar
a reflexfio sobre a relag@o entre o individuo e o coletivo no direito
do trabalho, mesmo que o coletivismo da Constituigdo de Weimar,
uma das grandes conquistas da primeira republica alema, desper-
te atualmente mais o interesse das ciéncias juridicas italianas do que
das alemas(229),

2. O Questionamento Incompleto
Normalmente, a relagéo entre o individuo e o coletivo € discu-
tida, no direito do trabalho, em trés contextos.

a) A primeira questéo se refere a situagdo do individuo antes
da filiagdo potencial a uma agremiag¢ao (coalizio). Superada a proi-
bigdo proto-liberal de coalizaol236), a atengéo se volta para a manei-
ra de melhor proteger a liberdade de opgé&o a favor ou contra o sin-
dicato, acentuando-se sobretudo o aspeto negativo da liberdade de
coalizao, o direito de manter-se afastado.

b) A segunda questéo diz respeito ao &mago do coletivismo, a
saber, a regulamentagao de salarios e condigbes de trabalho por
meio do contrato coletivo. Como se pode integrar esse tipo de cria-
¢&o particular de direito no sistema juridico tradicional? A que regras
deve submeter-se a a¢do coletiva que é indispensavel para esse ti-
po de definigdo? As palavras-chave passam a ser o direito de gre-
ve e — na Alemanha — o direito de co-gestéo,

(235) Obra baslea Sinzheimer, "Der korporative Arbeitsnormenvertrag”, 1907/1908;
Idem, "Arbeitsrecht und Rechissoziologle, gesammelte Aufsaize und Reden”, 2 vols.,
1976. Sobre a repercusséo na ltalia, ver especialmente Arrigo-Vardaro, (ed.), Fraen-
kol E., Kahn-Freund, Ottg, Korsch, K., Neumann, F., Sinzheimer H.. Laboratorio Wei-
mar. “Gonflitti & diritto de lavoro nella Germanla pranazista", 1981; Fraenkel, “De-
mocrazia collettiva, Giornale di Diritto de Lavoro e di Relazioni Industriali”, “DLRI"”,
n. B (1980}, p&g. 601 e segs.; Aenner, "La costituzione del lavoro della rivoluzione”,
“DLRI", n. 32 {1986), pég. 743 o segs.; Lotmar, “| contratti di tariffa tra datori e pres-
tori di lavore”, "DLRI", n. 22 (1984), pag. 313 e segs.; Sinzhelmer, ''La democratiz-
zazione del rapporto dl lavoro”, "DLRI", n. 2 (1979), p4g. 217 e segs.; Vardaro, "Il
pluralismo e Il diritto del lavoro”. Studi su Ofto Kahn-Freund, Introduzione di Gino
Glugni, 1982,

{238) A esse respeito, em base do direito comparado, ver Jacobs, em: Hepple, "The
Making of Labour Law in Europe. A Comparative Study of Nine Countries up to 1945”,
1986, pags. 193-241.
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c) A terceira questéo surge apenas depois do estabelecimen-
to do coletivismo. O centrato coletivo ou o acordo de empresa {se-
gundo a terminologia alema) pode interferir nos direitos individuais?
E possfvel, por exemplo, limitar a liberdade de opinido ou reduzir os
direitos contratuais a certos beneficios sociais? Uma resposta po-
sitiva as estas perguntas significa fortalecer a posi¢édo das forgas co-
letivas nas negociagdes, permitindo gue procurem alcangar uma con-
ciliacdo global dos interesses que é carateristica dos sistemas neo-
corporativisias.

Os trés conjuntos de problemas reservam o conceito de co-
fetivo para as agremiagdes criadas pelos empregados, bem como
as formas de agdo dessas associagdes. O préprio processo do tra-
balho, a divisdo multipla do trabaiho dentro de uma empresa e
além dela, até atingir os grupos multinacionais(237), nio é nem pe-
lo menos abordado nesta perspectiva: o fato de o trabalho normal-
mente nédo corresponder mais ao trabalho do artesio é bem co-
nhecido, mas ndo tem maicres conseqi@éncias nas discussdes ju-
rfdico-trabalhistas. H4 uma recusa sistematica de reconhecer es-
se tipo de presséo coletiva das circunstincias, limitando-se o uso
do termo coletivo a associagdes Igualitarias de pessoas, sem in-
cluir o contexto de trabalho, diferenciado de acordo com as fun-
¢bes. As consequéncias sdo previsiveis: mesmo as formas extre-
mas de divisdo do trabalho que reservam ao individuo apenas uma
espécie de existéneia como rodinha de uma engrenagem séo ti-
das como algo perfeitamente normal, permanecendo, portanto,
imunes a qualquer tipo de critica. Mas, o sindicato é exposto a luz
intensa de uma opiniéo ptblica critica, aparecendo como excegéo
estranha ao sistema, como poténcia que merece desconfianga e
cujas asas convém cortar em nome da liberdade. Sua Gnica legi-
timagéo continua sendo a posigédo de inferioridade do emprega-
do na hora da contratagao; as condigbes de troca Jevem ser ele-
vadas a um nivel adequado, se necessario. Desta maneira, o sin-
dicato se torna cada vez mais supérfluo, na medida em que o mer-
cado de trabalho puder dispensar, seja 14 por que razao for, qual-
quer tipo de corregéo.

Mas essa perspectiva muda quando se entende as organiza-
¢bes dos empregados como antagonistas, como aquela instancia que

{237} Kigbe-Roth, “Informaticnen ohne Grenzen, Computernetze und internationa-
le Arbeitsteilung”, 1987.
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defende os interesses dos assalariados também em relagéo as con-
digbes segundo as quais & alienada a forga de trabalho. A protegéo
da liberdade de coalizdo j& ndo significa, entdo, a criagdo de vanta-
gens potenciais de poder, antes trata-se de dar ao individuo a pos-
sibilidade de decidir, juntamente com outros, sobre sua inser¢édo no
processo de trabalho e produgéo. O coletivo restabelece a autonomia
particular perdida a nivel individual(®3®); essa afirmacéo vale tanto pa-
ra os sindicatos quanto para os representantes dos empregados nos
conselhos. A contratagéo coletiva deixa de parecer uma regulamen-
tagéo imposta de cima para baixo, para transformar-se em um peda-
¢o de co-gestdo. A dlvida se justifica apenas nos casos em que se
dispbe, por meio desses mecanismos, dos direitos individuais, uma
vez que o sactificio do individuo pode ser visto como problematico.

A sequir estudaremos os trés complexos de problemas a par-
tir da posigdo esbogada aqui. Haveremos de verificar sobretudo até
que ponto a reindividualizagdo crescente de nossa cultura juridica
exerce seus efeitos (de modo legitimo ou ilegftimo) sobre a solugao
dada a guestdes especificas. Qual o significado do fato de novos au-
ténomos, mas também empregados com jornada parcial ou por pra-
zo determinade e temporarios terceirizades continuarem sem ampa-
ro crganizacional?

3. O Direito de Filiagdo e o Direito de Recusa

3.1. A Liberdade de Coalizdo Dividida

Hoje em dia, a criagéo de sindicatos é permitida em todos os
paises do oeste e do sul da Europa; na maioria dos casos encontra
até amparo explicito na Constituigdo desses paises. As proibigbes
proto-liberais contra as coalizdes, inspiradas por exemplo na Loi Le
Chapelier ou na doutrina inglesa da conspiracy, estéo hoje tao su-
peradas quanto a idéia dos sindicatos compulsétios do fascismo. Em
nenhuma parte ninguém mais ousa pdr em duvida a liberdade de
coalizdo.

Mas, uma coisa é o principio, ocutra é a sua realizagdo. N&o pre-
cisamos nem falar daqueles casos relativamente pouco numerosos

(238) Sobre esta discussao na Alemanha, ver especialm. "Gast, Das Arbeitsrecht
als Vertragsrecht”, 1984; idem, “BB”, 1986, 1515; Richardi, "ZIA ", 1974, 10.
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em que se viola abertamente o direito constituido, fazendo, por exem-
plo, depender o emprego da desfiliagdo do sindicatof239). Muito mais
importantes sdo normas jurfdicas e desdobramentos factuais que di-
ficultam o exercicio real da liberdade de coalizdo, colocando obsta-
culos no caminho de quem est4 disposto a filiar-se e concedendo
vantagens aos autonomos e lobos solitdrios {(para usar uma lingua-
gem positiva). S&o quatro pontos que precisam ser destacados em
relagédo ao direito aleméao.

a) Segundo pronunciamento do Tribunal Constitucional Fede-
ral, o direito de ndo se filiar a sindicato algum, a assim chamada li-
berdade de coalizdo negativa, é protegida da mesma maneira que
a liberdade de coalizdo como tal(240). Ninguém pode ser obrigado a
filiar-se a uma organizagéo. Desde o inicio est4 em jogo o termo coa-
£&0; né@o precisa nem haver uma obrigagéo legal, como no union shop
inglés®*), basta a simples ameaga com desvantagens proferida por
um membro do conselho de representagiof242). Nem pode a propa-
ganda e informagéo sindical conter qualquer tipo de ataque pessoal
contra nao-sindicalizados(243); assim estéo proibidas, pelo menos nas
empresas, até mesmo afirmagdes que nem chegam a ser uma ofen-
sa; cabe ao empregador evita-las. Nem é necessario explicar que,
nestas condi¢gbes, um closed shop é totalmente inadmissivel{244),

b} A prote¢ao daqueles que se opSem a organizagéo continua
existindo tambérn no direito de contratagdo coletiva. As partes ndo
podem limitar os beneficios aos empregados sindicalizados, excluin-
do deles os individualistas. Uma clausula deste tipo é considerada
como ingeréncia indevida na liberdade de coalizdo negativa. Esta re-
gra se aplica, por exemplo, ao adicional de férias, mesmo que o mon-

(239) BAG, "NZA" 1988, 84 = Belr 1987, 2313, Qutros exemplos em Zachert, "Be-
triebliche Mitbestimmung. Eine problematische Einfubrung”, 1979, pag. 59 e seq.
{240) BVerfGE, 50, 290 (357).

(241) Sobre seu contelide e Incompatibilidade com o art. 11 da Convengéo de Di-
reitos Humanos, ver Egmr, EUGRZ 1981, 559 = "NJW" 1982, 2717.

(242) Referénclas em Déubler, W., ob. cit., "Gewerkschaftsrechts im Betrieb”, 1987,
num. marginal 461 e segs.

{243) BAG, "AP", art. 8 GG, n. 10. Sobre a proibigéo de ataques subjetivos, ver tb.
BAG, Batr 1978, 894,

(244) Pela ilegalidade Hueck-Nipperdey, “Lehrbuch des Arbeitsrechts”, 1967, vol.
111, pag. 163; Nikisch, "Lehrbuch des Arbeitsrechts”, , 1959, vol. 2, pag. 37; Hanau-
Adomeit, “Arbeitsracht”, 1986, C 14e; Séilner, "Grundriss des Arbeitsrechts”, 1987,
pag. 62; Ddubler, "Arbeitsrecht”, 1986, pag. 186 e seg. h
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tante seja inferior & contribuigao sindical anual®*®, o que leva & con-
seqléncia estranha de que o exercicio da liberdade de coalizéo po-
sitiva deve ser conquistado através de um sactificio financeiro em
forma de contribuigdo sindical (em média, 1% da renda mensal), en-
guanto o exercicio da liberdade de coalizdo negativa nao pode ser
onerado pela perda do adicional de fériast?46}. Recentemente esse
tipo de jurisprudéncia ficou confirmada no contexto dos acordos de
aposentadoria antecipada. Os contratos coletivos previam que o em-
pregador devia celebrar acordos dessa natureza com, N0 maximo,
2% dos empregados, sendo que estes deviam ser exclusivamente
pessoas sindicalizadas. O Poder Judiciario recusou esta vanfagem
especial como violagéo da liberdade de coalizdo negatival?*?); es-
ta chance deveria ser estendida também aos néo-sindicalizados de
modo que ndo dependessem de uma quota maior voluntaria conce-
dida pelo empregador. Talvez esse resultado seja até mais satisfa-
torio do que a sentenga sobre a cldusula de diferenciagdoc. Mesmo
assim sente-se um certo mal-estar diante do fato de que os contra-
tos coletivos, segundo o art. 31 da lei de contratagéo coletiva, de-
veriam beneficiar, em principio, apenas os filiados ao sindicato: & in-
dubitavel que o empregador tem o direito de negar, por iniciativa pro-
pria, aos individualistas os beneficios acordados, pagando-lhes, por
exemplo saldrios mais baixos que os previstos no contrato coletivo
e excluindo-os da aposentadoria antecipada, mas as partes contra-
tantes ndo se permite uma regulamentagéo correspondente.

c) Fortalecem-se as forgas centrffugas dos sindicatos. De acor-
do com os pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal permite-
se a uma minoria apresentar sua propria lista para as eleigbes do
conselho de representantes, concorrendo assim com a lista oficial,
elaborada segundo as regras internas do sindicato. Tal procedimen-
to ndo justifica a expulsdo do sindicato, a ndo ser que, além disso,
tenha havido ataques contra a politica da organizagiot248). Desta ma-
neira desqualifica-se de antem@o a cldusula de um estatuto que pres-
creva a apresentagdo de uma lista Unica; esta clausula pode ser in-

(245) BAG (GS), “AP", art. 8 GG, n. 13, confirmado por BAG, Betr 1978, 1647.
(246) Déubler, W.-Kempen-Zachert-Zilius, TVG 1984, art, 3, num. marginal 98 e segs.

(247) BAG, “NZA" 1987, 233 (357} = Beir 1987, 487 (492). Vera respeito th. Zachert,
“NZA” 1988, 185 (189).

(248) BGHZ 1, 126.
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fringida sem temor de eventuais sangbes juridicas(?49, As decisbes
880 outras guando se trata de fura-greves, mas, neste caso, os tri-
bunais verificam antes, se a votagao pela greve transcorreu de acor-
do com as normas estabelecidas nos estatutos®5?), Além disso, ndo
existem exigéncias em relagao a estrutura interna dos sindicatos; na
literatura costuma se fazer mengdo a necessidade de adequagdo aos
principlos democraticos(251), mas da parte da jurisprudéncia nao exis-
te ainda nenhum pronunciamento neste sentido(252), Sob este aspec-
to, a protegdo dos direitos da minotia tem carater seletivo, intervin-
do apenas guando se entra no campo importante das eleigbes pa-
ra o conselho de representantes e quando existe um minimo de sin-
dicalizagdo na empresa.

d) O fato mais importante, no entanto, é ndo consideragdo das
reais condigdes de filiagdo sindical por se tratar de matéria pré-ju-
ridica. Nao constitui problema jurfdico o fato de uma certa situagéo
de trabalho isolar o individuo de seus colegas ou de serem repas-
sadas tarefas a pequenos empresdrios ou trabalhadores domeésticos.
Importa ainda menos que empregados contratados por tempo limi-
tado dependam de tal forma do empregador gue nem pensam nu-
ma possivel filiagdo a um sindicato, ou que empregados com jorna-
da parcial e flexivel quase ndo tenham chance de entrar em conta-
to com os demais funciondrios, permanecendo assim também iso-
lados(253), A indiferenga diante destes fenémenos é ainda mais sur-
preendente quando se tem em conta que a efetividade dos direitos
fundamentais passou a ser um dos principios essenciais de interpre-
tagdo na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal(254): de-

{249) Neste sentido continua vivo o espirito da norma do art. 152, |l do Cédigo In-
dustrial @ Comercial com seu teor anti-coalizdo que dava a qualquer membro o di-
reito de desligamento imediato e recusava a cobranga judicial das conlribui¢tes pe-
la agremiagio, A RGZ 111, 199 declarou caduco, em 1925, o art. 152 || do Cédige
Industrial e Comercial por infringir a garantia de coalizio do arligo 159 da Consti-
tuigdo de Weimar.

(250) BGH," NJW” 1978, 930,

{251} Ver espacialmente Popp, “Otfentliche Aufgaben der Gewerkschalten und in-
nerverbandliche Willensbildung", 1975, pag. 107 e segs.; Hagemeler-Kempen-Za-
chert-Zilius, art. 2, num. marginal 10.

(252) BVerfGE 4, 96 (106 e segs.); 18, 18 (28), jurisprudéncia permanente a respel-
to do conceito de coallzéo.

(253) £ oplnifo generalizada que o assalariado atipico se encontra em situagdo mui-
to "'dIstante” do s|stema sindical.

(254) Sinopse em Hesse, EUGRZ 1978, 434 e segs.
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vem ser tomadas medidas organizacionais e processuais que asse-
gurem a transformacéo dos direitos fundamentais em realidade, pa-
ra que sejam exercidos de fatof233), Isto se aplica, por exemplo, a ga-
rantia de protec&o juridica do artigo 19, IV da Constituigdo Fede-
ral(258); esta s6 pode ser assegurada, se houver, por exemplo, a pos-
sibilidade de obter liminares(25?) ¢ se os cidaddos ndo forem onera-
dos com a expectativa de custos despropositados(258),

No caso de outros direitos fundamentais — como, por exemplo,
o direito a vida(@59), & propriedade(26% e ao asilo6" — procede-se da
mesma maneira, complementando o texto constitucional com o de-
vido instrumental de aplicagdo. Apenas a liberdade de coalizéo po-
sitiva do artigo 92 Ili da Constituigio aparece como uma mancha bran-
ca — 0 que n&o significa que qualquer nova dificultagdo concreta da
fillagAo sindical seja de per si constitucionalmente problematica, de
modo que deveria provocar uma compensagio juridica em forma
de diminuig¢ao da protegéo da liberdade de coalizdo negativa. O que
se critica € apenas a auséncia de tratamento desta dimensao.

O que se depreende destas estruturas para o presente? Difi-
cilmente havera outro avango significativo da individualizagio, a nédo
ser no sentido da concretizagao do principio democratico nas orga-
nizag¢des, ja que o individuo avesso & associagdo pode contar com
uma protecdo abrangente de seus interesses. Ir ainda mais longe,
‘impedindo, por exemplo, os sindicatos de cobrar por meio de agéo
judicial contribuigdes atrasadas(@62), colocaria em risco o préprio prin-
cipio de liberdade de coalizio. Neste sentido, a situagio difere da-
guela verificada na Gra-Bretanha; o closed shop de 14 combina de
fato nem um pouco com os “novos tempos”(283) saudados por alguns.

(255) A respeito de uma interpretagac de teor compardvel na Itélia, Ghezzi-Romag-
noli, "Il rapporto di lavora”, 1987, num. marglnal 26

{256) BVerfGE 35, 263 (274); 40, 272 (275); jurisprudéncia permanente.
{257) BVerfGE 37, 150 {153).

(258) Sinopse em Wassermann, "Kommentar zum Grundgesetz”, 1984, art. 19, |V,
num. marginal 48-50.

(259) BVerfGE 53, 30 (65 o segs.); 49, 403.

{260} BVerfGE 37, 132.

(261) BVerfGE 56, 216 (238 e segs.)

(262) Seria um retorno parcial ao art. 152, il do Cédigo Industrial e Comercial.
(263) Ver Wedderburn, "The Worker and the Law™, 1886, pdg. 30 e segs., 286 e segs.
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3.2. A Grande Exceg¢do; Represemtagio de Interesses na Empresa

As consideragdes sobre a liberdade de coalizdo positiva € ne-
gativa costumam encerrar-se neste ponto. Ignora-se que no nosso
sistema de relagdes de trabalho existe de fato um pedago de repre-
sentagao compulséria — ndo de modo generalizado e em todos os
niveis de representagado de interesses, mas, pelo menos, no setor
importante que € a empresa. O conselho de representantes repre-
senta automaticamente o conjunto de todos os empregados; os acor-
dos negociados por ele definem as relagdes de trabalho de todos os
empregados da respectiva empresa. Individualmente & possivel man-
ter-se afastado do processo, seja pela abstengao, seja por meio de
agbes de protesto, seja com recursos ac empregador — mas tudo
isso & indcuo. Nem mesmo o apelo & liberdade de consciéncia de
nada adianta. Pode ser que a neutralidade do conselho em relagao
a politica sindical, exigida pelo art. 751 da Lei Constitucional de Em-
presa, facilite essa solugdo, mas néo convém superestima-la: na pra-
tica, cerca de 80% dos membros dos conselhos de representagio
dos empregados séo sindicalizados264 e, para muitos assalariados,
o conselho ndo passa de uma espécie de repartigao sindical dentro
da empresa. Para a eleigao, basta a disposi¢do de um nimero re-
lativamente pequeno de empregados6%), de modo que a uma even-
tual maioria contréria a essas formas de organizagéo néo resta ou-
fra alternativa que a de aceitar um representante que ela taivez nem
aprecie; € essa a conseqiléncia de um sistema que, a nfvel de em-
presa, esquece de repente sua preocupagao com a prote¢do do in-
dividualista.

N&o me parece ser esta uma peculiaridade alema. Na Franga,
0 comité d’entreprise é o porta-voz do conjunto dos empregados(268),
€ 0 mesmo se aplica ao consiglio di fabbrica dos italianos®267). Na Es-
panha € a mesma coisa: segundo o artigo 631 do estatuto dos

(264) P. ex. os resultados das eleigdes pard o conselho dos representantes em 1972

& 1984 (quase idénticos), em: "AuR" 1973, 114 & 1985, 92.

(265) De acordo com o art. 17, Il da lei do estatuto das empresas, 3 empregados ou
um sindicato representado na empresa podem convocar uma assembléia dos am-
pregados para eleger uma presidancia eleitoral. Nao se exige a présenca de um nd-
mero minimo de empregados nessa assembéia.

(266) A esse respeito e a respeito dos délégués du personnel, ver Camerlynck/Lyon-
Caeon/Pélissier, "'Droit du travail”, 1986, pag. 655 e segs.

(267) Ver a respeito Glugni, "Diritto Sindacale”, 1984, pag. 43 & segs.
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trabalhadores, ¢ comité de empresa € o 6rgao de representagao de
todos os empregados(68), O artigo 871 do estatuto confere-lhe, ade-
mais, o direito de celebrar contratos coletivos que abrangem todos
os empregados da empresa. O sistema norte-americanc nao esta téo
longe dos padrdes da Europa continental quanto se pensa comumen-
te: o sindicato que conquista a maioria dentro da “bargaining unit’
passa a ter o direito de falar por todos os empregados registrados
e de celebrar contratos coletivos(269),

Como se explica essa evidente contradigdo de apreciagdo?
N3o basta alegar apenas que se trata de uma tradigdo de décadas.
E de supor-se que exista sobretudo um interesse da parte dos em-
pregadores numa representatividade ampliada a nivel de empresa,
mesmo que seja sé pelo fato de que um grande numerc de inter-
locutores costuma complicar as negociagdes, além de poder pro-
vocar agitagdo na empresa. O auto-isolamento de um grande nu-
mero de empregados poderia trazer também problemas de coorde-
nagao evitaveis. Restringindo a representagéo dos interesses ao
ambito da empresa, garante-se também que a forga adversdria fi-
que circunscrita a certos limites: como todos os membros sédo ao
mesmo tempo empregados da empresa, permanece, apesar de to-
dos os dispositivos de protegdo contra demisséo, uma certa depen-
déncia do empregadort2’9), Na Alemanha se existe, além disso, o
comprometimento com o bem da empresa, a obrigagéo de contri-
buir para um clima de entendimento mutuo e a proibi¢go de concla-
mar a conflito trabalhistal27!}, As conseqiiéncias seriam outras se
fosse atribuido um mandato universal dessa natureza também ao
sindicato. A inclusdo dagueles gque se pronunciam contra a orga-
nizagdo resultaria, pelo menos, num aumento substanciat do volu-
me de contribuigbes, ampliando-se, portanto, o raio de agéo. Isso
certamente ndo interessaria ac empregador. Para os sindicatos, o
estado atual das coisas ndo deixa de ser aceitédvel, porque amplia
de fato a sua base nas empresas.

(268) Scbre direitc comparado ver Avilgs, Ojeda, “Deracho sindical”, 1986, pag. 226
e segs.

{269) Quanto ao desenvelvimento mais recente, Lecher, WSI-Mitl. 1986, 430 e segs.;
Rosenberg, idem, 1986, 439 e segs.

{270) Com esse argumento, BAG, “"AP" art. 242 BGB (aposentadoria), n. 142, jus-
fifica o controle judicial da eqlidade frente aos acordos a nivel de empresa.
(271) Sinopse e critica em Dédubler, W., "Arbsilsrecht 1 ", pag. 349 e segs.
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O questionamento dessa posigéo privilegiada do dmbito empre-
sarial dentro do direito alemao continua muito reduzido(272), Algumas
tentativas no sentido de proteger o direito das minorias na sistema-
tica eleitoral e na composi¢ao das comissdes do conselho de repre-
sentagdo(@” colidiram com as obje¢des dos sindicatos e dos empre-
gadores(@74), A resisténcia dos sindicatos é até compreensivel, uma
vez que eles temem o confronto infrutifero nas trincheiras do con-
selho, lembrando que do outro lado da mesa, isto &, na assembléia
dos sécios ou no conselho de administragéo, também é dada pre-
feréncia a uma agao unida, desprezando-se os direitos de eventuais
minorias. Importancia maior deve ser atribuida & oposigéo das agre-
mia¢des patronais que precisam de um interlocutor operacional e
confiavel, de acordo com o que ficou exposto acimaf2?s),

4. A Garantia de Formas de Agdo Coletiva

A agdo coletiva que visa melhorar as condigdes de trabalho e
econdmicas entra freqientemente em conflito com as normas gerals
do direito civil. Na Republica Federal da Alemanha, como alids em
outros paises compardveis, essas normas t&m que ceder até um cer-
to ponto, s6 que esse ponto sempre foi variavel, conforme a época,
e podera varlar também no futuro.

4.1. Os Principios Praticados Até Hoje

Os preparativos e a realizagéo de negociagdes sdo dirigidos
contra os interesses econdmicos imediatos do empregador ou, por
vezes, até contra sua autoridade fida como abrangente. Neste sen-
tido, as obrigagbes decorrentes de contratos trabalhistas necessi-
tam de algum tipo de corregéo, pois a fidelidade e a atengédo para

(272) Richardi, “Kolleklivgewalt und Individualwille bel der Getaltung des
Arbeltsverhélinisses”, 1968, pag. 277 ¢ segs.

{273) BT-Dr 10/3384 a, atualmente, BT-Dr 11/2503. Ver Schnelder, Wolfgang, “AiB”
1988, 164,

(274) Hanau, '"Die juristische Problematik des Entwurfs eines Gesetzes zur
Verstarkung der Minderheitenrechte in den Betrieben und Verwallungen”, 1986, pag.
7 e segs.; Richardi, “AuR” 1986, 33 e segs.; Dédubler, W., ob. cit., "AiB"” 19886, 99
@ segs. A critica do lado patrenal se manifestou sobretudo na audiéncia da comis-
séo de trabalho e ordem social da Gadmara Federal, realizada em 1986.

(275) Mais detathes sobre as modificagdes da ostrutura da representagéo nas em-
presas, em Ddubler, W., ob. cit. “Travail et Emploi”, 1988, 66.



136 WOLFGANG DAUBLER

com os interesses do empregador(276) se véem limitadas pelo direi-
o de resquardar os préoprios interesses. Giugni ressalta com toda a
razdo que ndo pede haver coexisténcia duradoura entre o direito con-
tratual cooperativo e o direito coletive de trabalho que pressupde a
existéncia de conflitost???), Apesar de o sistema de contratagédo co-
letiva ser garantido pela Constituigdo, ndc se da, no direito alemao,
nenhuma prioridade as disputas conflituosas; houve, de fato, uma
redug@o do dever de fidelidade em tempos mais recentes(?78), mas
fica proibido ao empregado individual fazer ataques subjetivos con-
tra o empregador{279),

Os contratos coletives negociades pelo sindicato com os repre-
sentantes do empregador e os acordos a nivel de empresa hegocia-
dos pelo conselho dos empregados e a diregéo da empresa prescre-
vem um padrdo miimeo uniforme. O contrato de trabalho individual
s¢ pode divergir desses instrumentos a favor do empregado, jamais
em seu prejulzo. Este principio de favorabilidade funciona como por-
ta de entrada para todo tipo de acordo especial, uma espécie de con-
cretizagdo do individualismo em forma de direito trabalhista. Quan-
to ao efeito, os contratos coletivos funcionam como uma lei de pro-
tegdo garantida pelo Estado. A estranheza que uma tal fegisiagédo
particular constitui para o sistema juridico-civil tem provocado um
grande numero de tentativas de explicagdo que carecem, no entan-
to, de qualquer importancia pratica(®89), Gragas a regulamentagao le-
gal expressa no art. 41 da lei de contratag&o coletiva e no art. 77,
IV, 1 da Lei Censtitucional de Empresa, nao existem divergéncias
quanto ao principio da obrigatoriedade como tal do resultado.

A greve suspende os direitos e deveres decorrentes do vincu-
lo empregaticiot2®}, O mesmo vaie, segundo a jurisprudéncia, pa-

(276} Quanto 2 critica do conceito tradicional de uma relagéo de direito particular
baseada na fidelidade mutua, Ver obra recente de Kempff, “Grundrechte im
Arbeitsverhaltnis”, 188.

(277} Giugni, “Il diritto del lavoro degli anni 80", “"DLRI" 15 (1982}, pag. 284.
(278) Sentenga histdrica em BAG (GS), “AP" art. 102 da lei do estatuto das empre-
sas de 1972 (Continuidade do vinculc empregaticio), n. 7 (ver C12b).

(279} BAG, "“AP"” art. 9° da Constltuigao Federal, n. 10. Sobre a proibigao de ata-
ques subjetivos th. BAG, Belr 1978, 894.

(280} Ver p. ex. Hinz, “Tarifhoheit und Verfassungsrecht. Eine Untersuchung {ber
die tartfvertragliche Vereinbarungsgewalt”, 1971.

(281) Mals detalhes com Colneric, em: Dédubler, W., ob. cit., "Arbeitskampfrecht"”,
1987, num. marginal 547 e segs. com mais referéncias.
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ra o lockout legal praticado pelo empregador(282). O Tribunal Fede-
ral do Trabalho derivou este principio originalmente da natureza co-
letiva da conflito trabalhistal2®¥); de acordo com a interpretagéo de
hoje, deveria ser mencionado o necessario pressuposto funcional do
direito de greve assegurado pela Constituigdo. Também neste pon-
to existe unanimidade gquanto ao resultado; a Corte de Justiga Eu-
ropéia decidiu apropriadamente gue a suspensao do pagamento dos
salarios durante o periodo de greve corresponde a um principio ju-
ridico geral dos paises-membros da CE(284),

Os direitos de co-gestdo do conselho de representantes dos
empregados também ndo se encaixam sem mais nem menos no sis-
tema contratual tradicional. Se o empregador passar por cima das
decisdes do conselho de representantes, as medidas tomadas por
ele unilateralmente ndoc terdo obrigatoriedade juridica para os em-
pregados(28%), Esta regra se aplica também nos casos em gue o con-
trato de trabalho individual permite a determinagac. Mesmo atraves
de mudanga consensual dos contratos de trabalho néo é possivel
contornar o direito de co-gestdo; assim, por exemplo, o conselho dos
representantes conserva seus direitos por forga do art. 871, n. 2, da
Lei Constitucional de Empresa, mesmo gue o empregador combine
com todos 0s funciondrios de um determinado setor que ¢ trabalho
seja antecipado das 8 para as 7 horas(286), Existe, no entanto, uma
certa excegdo quando um candidato é contratado sem o congsenti-
mento do conselho de representantes exigido pelo art. 99 da Lei
Constitucional de Empresa; neste caso, é valido o contrato de tra-
balho, mas o inicio efetivo da atividade depende das condigbes es-
tabelecidas pelo art. 100 da lei que acabamos de citar{?87),

4.2. A Forma Rudimentar de uma Ordem Coletiva

Apesar de serem inquestiondvefs os quatro principios descri-
tos, ndo existe clareza quanto ao seu alcance. Ha divergéncias, por

(282) Wolter, em: Idem, num. marginal 1051 e segs.

(283) BAG, "AP" art. 9° da Constituigao {conflito trabalhista), n. 1.

{284) EuGH, "AuR", 1976, 220.

{285) Esta é a posi¢do da jurisprudéncia e a opinido predeminante na literatura. Re-
farénclas em Fitting-Autfarth-Kaiser-Helther, "BetiVG™, 15%. ed., 1987, art. 23;
Hass-Schiochauer-Glaubitz, "BetrVG"”, 32 ed. (1986), art. 87, num. marginal 74.
(286) Referéncias em Filting-Auffarth-Kaiser-Hgither, ob, cit., art. 87, num. marginal 19.
{287) BAG, Betr 1981, 272,
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exemplo, a respeito de seu objeto preciso. As opiniées divergem
quando se trata de definir 0 que seja regulamentével por contrato co-
letivo e o que diz respeito, portanto, a negociagdes e greves(2e8), E
certo que a deposigao do trabalho sé é considerada legitima pela jus-
tica quando visa o estabelecimento de um novo contrato coletivo,
pressupondo-se, naturalmente, que se tenha esgotado antes o pra-
zo para entendimentos pacificos{289). Neste ponto continuam exis-
tindo diferengas gritantes entre o direito francés, italiano e espanhol,
por exemplof299), A extensédo dos direitos de co-gestdo do conselho
de representantes também costuma provocar controvérsiaf2®"), ape-
sar da relativa preciséo de sua regulamentac&o legal, bem menos
polémica que os direitos de conflito trabalhista. Sobretudo em rela-
¢do a novas tecnologias, o Poder Judiciario costuma praticar uma
interpretagdo bastante largal?2), compensando desta maneira a fal-
ta de um direito imediafo de greve.

N&o menos importante que essas limitagdes externas do sis-
tema de agéo coletivo é sua forma interna. O que existe nada mals
€ que uma armag&o grosseira. As lacunas s&o simplesmente preen-
chidas pelo recurso ao direito civil geral, como se se tratasse da coi-
sa mals natural do mundo. Vejamos dois exemplos:

No decotrer das “lutas” trabalthistas surgem freqlientemente
acordos e declaragdes cuja adequagdo ao Cédigo Civil causa mui-
tas dificuldades. Assim a declarag@o de um fockout, por exemplo, &
feita a diregfio da greve na empresa que pode ter sido eleita ou ins-

(2B8) Entre eles astdo p. ex. Dédubler, W., "Das Grundrecht auf Mitbestimmung”, 1978,
pag. 300 e segs.; JAhnke, “Tarifautonomie und Mithestimmung”, 1984, pag. 74 e segs.;
Runggaldier, “Kollektivvertragliche Mitbestimmung bei der Arbeitsorganisation und Ra-
tlonalisierung", 1983, pdg. 261 e sags.; Wiedemann, "RdA", 1986, 231 e segs.

(289) BAG, "AuR” 19886, 220.

(290) Na pralica, € possivel que as diferencas desaparegam quando os emprega-
dos, por medo de perder 0 emprego, em respeilo & emprasa, ao empregador ou por
falta de intimidade com o fanémeno da “greve”, desistem da deposicao do traba-
Iho. Numa situac8io destas, os direitos de co-gestéo, juridicamente consolidadas no
sistema alem#o, podem até dar uma protegéo mais ampla do que a garantia gerat
do direito de grove.

(291) Ver p. ex. os compromissos sociais em caso de divisgo de empresas. A asse
respelto, ver Htiper, "Der Betrieb im Unternehmerzugriff”, 1986, pag. 257 e segs.;
Blanke-Blanke et al., "“Arbeitnehmerschutz bei Betriebsaufspaltung und Unterneh-
menstellung”, 1987, pdg. 115 e segs. com mais referéncias.

(292) Sinopse em Déaubler, W., ob. cit., "Glaserne Balegschafien? Datenschutz fiir
Arbeiter, Angestelite und Beamte”, 1987, pag. 175 e segs.; Visdo critica em Ehmann,
"ZfA", 1986, 357 e segs.
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titulda pelo sindicatol?93). Pode um érgdo dessa natureza ser o des-
tinatario adequado de uma declaragdo que acaba suspendendo um
grande ndmero de empregos? Seria este o canal apropriado para ofe-
recer aos empregados mudangas em seus contratos de trabalho? Co-
mo qualificar os arranjos que determinam a garantia dos servigos es-
senciais e de manuten¢&o? As propostas de solugdo ndo seguem um
modelo comum: enquanto as declaragbes enderegadas a diregdo da
greve sdo subordinadas as normas do Cddigo Civil sobre acesso e
autorizagaot?%4), entende-se o0 acordo sobre servicos essencials co-
mo um contrato coletivo sui generis cuja natureza jurldica continua
bastante discutida(?%), Mas, quando a greve infringe a clausula de
paz (dever de entendimento pacifico na vigéncia de um contrato co-
letivo) ou outros pressupostos legais, esquece-se repentinamente
o ente coletivo. Tanto o sindicato organizador quanto os emprega-
dos individualmente respondem plenamente pelas indenizagdes de-
vidas; o direito & atlvidade empresarial constituida e exercida, ba-
seada no art. 823, | do Cddigo Civil, é considerado viclado da mes-
ma maneira como se houvesse depreciagdo malévola dos produtos
pelo concorrente ou interrupgdo do abastecimento de energia por sa-
botagem{2%). A conseqiéncia é que um Unico individuo pode vir a
ser responsabilizado por prejuizos em milhdes297), Por vezes se re-
conhece a questionabilidade de tal resultado, mas a solugdo encon-
trada se baseia regularmente em recursos adaptados do direito ci-
vil, como por exemplo no argumento da ignordncia de uma proibi-
¢a0t2%8) Dificilmente chega-se a encarar seriamente a idéia muito
mais Obvia de desenvolver uma sistema de responsabilidades que
poderia conter diferentes medidas de responsabilizagdo e riscos de
responsabilidade diversificados para sindicatos e individuos{299),

(293) A esse respeito, Wolter, em: Ddubfer, W., ob. cit., “Arbeitskampfrecht”’, num.
marginal 250 ¢ segs.

(294) A esse respeito, ver Colneric, em: Diubler, W., ab. cit., "Arbeitskampirecht”,
num. marginal 564, vis&o critica em Wolter, idemn, num. marginal 978 com mais re-
ferénclas.

(295) Ver p. ex. Oetker, 1984, pag. 68 com mals referdncias.

{296) BAG," AP" art. 92 da Gonslituigéo (conflito trabalhista), n. 32, 33,

{297) Sinopse em Déubler, W., "Arbeitsrecht I", pag. 284 e segs. com mais referéncias.
(298) BAG," AP art, 9 da Constitvicao (conflito trabalhista), n. 58; BAG, "NZA”
1984, 34.

(299) Ver p. ex. o direito sueco: Schmidt, Folke, "Law and Industrial Relations In Swe-
den”, 1977, pég. 212 e segs. :



140 WOLFGANG DAUBLER

Chega-se, entdo, & conclusdo de que o direito coletivo do tra-
balho continua sendo tratado como "exceg¢do”; nos casos em que
a lei é omissa ou em que o individuc até se coloca fora dos trithos
assentados, volta-se a regra, isto &, ao direito civil geral. Desta ma-
neira, o coletivismo se processa por assim dizer na superficie — nu-
ma fina camada de direitos conquistados pelc movimento operario
gue mal & mal conseguem encobrir a rocha liberal subjacente.

4.3. Direito do Trabalho Auténomo ou Volta ao Codigo Civil?
4.3.1. A importdncia do problema

O estado precario e incerto do direito coletivo do trabalho fa-
cilita o seu desmonte. No fundo, basta retirar do contrato coletivo seu
caréter obrigatério(3%9) para fazer ruir foda a estrutura de procedimen-
tos de negociagao, direito de contratos coletivos e conflito trabalhis-
ta. Que sentido teria uma greve por causa de um contrato coletivo
nao obrigatério? Quem se disporia a fazer sacrificios por ele? Na li-
teratura se argumenta com toda a razdo que tal solapamento da au-
tonomia de contratagdo coletiva violaria a garantia de coalizdo do ar-
tigo 92, II} da Constituigdo Federal®); a acenluada juridicidade do
sistema alemé&o de relagdes industriais funciona como uma espécie
de barreira contra a recalda no individualismo de mercado{32}, Du-
vido que seja possivel afirmar 0 mesmo em relagio as tentativas de
reinterpretar as relagdes de trabalho como relagdes societdrias303),
Um baluarte de defesa de igual jaez falta sobretudo naqueles pal-
ses que n&o dispdem de uma Constituigio escrita ou de uma juris-
dicdo constitucional estabelecida. Aqui se coloca com toda crueza
a pergunta se ndo foi uma grave omissao renunciar a. instituciona-
lizagdo de um sistema juridico-trabathista autdnomo. Se o direito do
trabalho constituisse matéria prépria, eqlidistante tanto do direito pu-

{300) A respeito das reivindicagdes correspondentes, nota 7.

(301} Herschel, "AUR" 1981, 266, Wiedemann, em: Beuthien, ob. cit.,"Arbeitnehmer
oder Arbeltsteilhaber?", pag. 157; Dédubler, W., ob. cit.,"Arbeitsrecht I, pag. 107.
{302) Quanto a situagdo na Gra-Bretanha, totalmente diversa, ver Wedderburn, ob.
cit., “Labour Law: From here to autonomy?", “ILJ" 16 (1987), pag. 1 e segs.
(303) Vis#o critica de Lieb, em: Beuthien, ob. cit.,"Arbeitnehmer oder Arbeitsteilha-
ber?” pag. 44 e segs.; Scholz, "Autgaben der Koalitionen in einer sich fortent-
wickelndan Unternehmensrechtsordnung”, ob. cit., pag. 165.
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blico quanto do civil, seriam aplicados os seus principios gerais e ndo
os do Cadigo Civil quando houvesse revogagdo de determinagdes
isoladas ou de normas desenvolvidas pelo Judiciario. Nem seria pos-
sfvel desmerecer normas de protegdo frabalhista pelo recurso mais
ou menos formalista ao direito civil, como aconteceu na Franga(®04)
e na Gra-Bretanha3%%), O que nos impede de recuperar as oportu-
nidades perdidas, dando a nossa peguena contribuig@o juridica a ma-
nutengéo de estruturas testadas?

4.3.2. Peculiaridades Reconhecidas do Direito do Trabalho

Mesmo fora dos sistemas coletivos descritos, o direito do tra-
balho ja possui hoje muitos aspetos especificos. O fato elementar
de que o resuitado do trabalho pertence ao empregador pode ser de-
duzido da norma de beneficiamento do art. 950 do Cadigo Civilt309),
No direito contratual trabalhista € hoje raro o recurso as regras es-
tabelecidas na parte geral e no direito geral das obrigagdest3”), Em
casos de atentado contra a lei e vicio de consentimento estabele-
ce-se, de fato, um vinculo empregaticio que s poder ser desfeito
em relagao ao futuro®8}, e a autorizagdo do contrato de trabalho se
estende, para além do art. 113 do Cddigo Civil, também a filiagao sin-
dical®®9); em caso de nulidade de uma parte do contrato de traba-
iho, continua em vigor, no entanto, o restante, contra o art. 139 do
Cédigo Civil31®, Com a doutrina do risco empresarial e- econdmico,
é constitufdo um novo aspecto do direito interrupgéo de servigos, sem
consideragao dos arts. 323, 615 do Cadigo Civil®}, reconhecendo-
se as regras da responsabilidade do empregado como sistema

(304) Ver a respeito Lyon-Caen, G., “Du role des principes généraux du droit civil
en droit du travail”, Revue Trimestrielle de Droit Civil {1974), 229 e segs.

(305) Wadderburn, ob. cit., pdg. 13 e segs.

(306) Sinopse da discussdo em D#ubler, W., ob. cit., “Arbeitsrecht [I”, 1986, pag.
93s. Quanto aos debates na época de Weimar, ver Sinzheimer, "Arbeitsrecht und
Rechtssoziologie I, pag. 423 e segs.

{(307) Ver a respeito Gamillscheg, “AcP", 176 (1976), 197 e segs.

{308) Ver a respeito, p. ex. Séliner, "Grundriss des Arbeitsrechts”, pag. 17; Zdfiner,
“Arbeitsrecht”, pag. 125 e segs.

(309) Scholz, em: Mauritz-Dirig-Herzog-Scholz, "Grundgesetz”, Stand 1987, art. 9,
num. marginal 177 com mais referéncias.

(310} BAG, “AP" art. 139 DGB n. 2. Detalhes em Ddubler, W., ob. cit,, "“Arbeltsrecht
1", pag. 126.

(311) BAG, “AP”, arl. 615, BGB (Risco empresarial), n. 2, 14.
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proprio(32), Respeitando o art. 855 do Cédigo Civil, ficaria reserva-
da ao empregador a posse direta das instalagdes do trabalho(313),
mas deve se observar que o Tribunal Constitucional Federal apro-
vou os direitos de inspeg8o da superintendéncia das industrias com
a argumentagé@o de que o grau de particularidade de uma fabrica é
menor que a de uma habitagé@o protegida pelo artigo 13 da Consti-
tuigao314, O empregado pode invocar os direitos fundamentais que
lhe garante a Constituigdo®5), o que n&o é admitido na mesma pro-
por¢do nas relagdes entre outros cidadaos.

Poderiamos estender mais a lista de peculiaridades, mas isso
néo significa, em casos isolados, ndo se possa recorrer as normas de
outras areas do direito, contanto que se enquadrem nas estruturas do
direito do trabalho. Seria uma forma de isolacionismo absurdo, que
ninguém poderia pretender seriamente, fechar-se aos resultados do
trabalho de outras disciplinas, deixando de tomar conhecimento de
suas experiéncias e propostas de solugbes(®®). A pratica habitual ja
costuma dirigir o olhar ndo sé ao direito civil (assimilando, por exem-
plo, a doutrina das obrigagbes acessérias decorrentes da hoa-fé(317}),
como incluindo também o direito ptblico. Assim se pode explicar, por
exemplo, o fato de uma contestago vitoriosa das eleicées do conse-
Iho dos representantes s6 ter efeito futuro®®®), fazendo um paralelo
com problemas semelhantes em eleigdes politicas. E a interpretagdo
oObjfetiva de contratos coletivos e acordos internos®19 tem sua origem
na convivéncia com leis e estatutos. Finalmente, a figura corriqueira
da proibigdo de penas excessivas®29 foi desenvolvida nas relacéo en-
tre o cidad&o e o Estado(32h,

(312) Em principio th. em BVerfGE 34, 118 {131), Mais detalhes em Déubler, W.,
“NJW” 1986, 867 e sags.

(313} Esta questdo adquiriu importancia especial por ocasido das ocupagfes de em-
presas. Ver a respeitc Derloder, "BB" 1987,818; Loritz, Betr 1987, 223.

(314) BVerfGE 32, 54, pag. 2.

(315) Ver ultimamente Kempff, ob. cit.

(316} Richard, “ZfA" 1974, 21 (“Riqueza de idéias juridicas conselidadas”), mas o au-
tor extrapola nas conseqiiéncias no sentido de uma Integragéo de direito do trabalho
e civil. Mals reservado se mostra Lyon-Caen, G., ob. cit., pag. 230 e segs.

(317} BAG (GS),"AP" art. 102 BelrVG 1972 (continuidade do vinculo empregaticio), n. 7.
(318) Fitting-Aulfarth-Kaiser-Heither, ob. cit., “Belriebsverfassungsgesetz”, art, 19,
num. marginal 36 com mais referéncias.

(319) Sobre contratos coletivos, ver p. ex. BAG, Belr 1985, 130; sobre acordos a ni-
vel de empresa BAG, "AP” art, 52 BetrVG 1952, n. 3.

(320) Ver p. ex. Blomeyer, "Festschrift 25 Jahre BAG”, 1979, pag. 17 e segs.; BAG,
"AP" arl. 9¢ da Constituigéo (conflito trabalhista), n. 64.

(321} Qutras incorporagdes do direito publico em Gamillscheg, “AcP” 176 (1976), 199.
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4.3.3. Razdes para o Reconhecimento de uma Area de Direito & Parte

Seria tudo isso suficiente para aceitar de imediato a existéncia
de uma area autdnoma do sistema juridico, estruturada de acordo
com seus principios especificos? Poderiamos estar tentados a res-
ponder positivamente a esta pergunta pelo simples fato de o gran-
de ntimero de divergéncias do Cdédigo Civil (e as vezes também de
principios gerais do Direito Administrativo(322) ter provocado uma mu-
danga qualitativa; a regra que justifica a ligagao ao Cédigo Civil tem-
se tornado uma Unica grande excegdo. C caminho dificil da enume-
ragio e avaliagdo das divergéncias (o que & mais importante para
a existéncia de um contrato de trabalho, o vinculo de fato ou a ma-
nutengio dos arts. 145 e seguintes do Cédigo Civil?) ndo precisa ser
seguido necessariamente. Também a maior seguranga juridica que
se poderia esperar de uma expurgagdo da confusio atual®2%) nao é
de importancia decisiva. Ha critérios muito mais decisivos a serem
considerados.

Por um lado, o direito do trabalho vigente tem outras finalida-
des que o direito civil. Assumindo os interesses emancipatérios do
movimento operario, estabelece condigdes minimas para a troca da
forga de trabalho contra saldrio. Neste sentido, sua fungéo é de pro-
tegdo. Mas esta ndo é sua unica finalidade. Ao lado da citada exis-
tem normas gque delimitam o poder dos sindicatos, procurando evi-
tar sobretudo qualquer risco para o sistema, 0 que pode ser exem-
plificado pela proibigdo de deposigdo espontidnea do trabalho, mas
também pela vinculagdo do conselho dos representantes tanto aos
interesses dos empregados quanto ao bem da empresaf®24), ou pe-
la fixagdo das partes contratantes numa ordem sensata e numa
vida de trabalho pacffical®9), Estas finalidades ndo podem ser inte-
gradas ao direito civil tradicional, cuja fungéo ordenadora se limita
a estabelecer as condigbes gerais de comportamento no mercado.

(322) Assim, a fiscalizag@o industrial costuma ouvir o conselho dos representanies
ou o sindicato mesmo que nio existam fundamentos juridicos explfcitos para [sso.
(323) Com isso, poderia ser atendido, a meu ver, pelo menos em parte a pericia de
Blomeyer ("NZA" 1988, suplem. 1). Mas hd quem tema prejuizos para as garantias
juridicas, como p. ex. Trinkner-Wolfer, "BB", 1986, 5.

{324) Art. 21 da lel do estatuto das empresas.

(325} A formulagdo em BVer/GE 18 (27) e BVerfiGE 50, 290 (370); de uma ordam sen-
sata da vlda de trabalho falam BVerfGE 4, 96 (107) e BVerfGE 50, 290 (367).
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Por outro lado, s6 uma parte das normas jurldico-trabalhistas
se refere & figura abstrata do proprietdrio de uma mercadoria. En-
quanto, de um lado, as regras formais de contratagdo e demisséo
ainda obedecem a uma concorddncia estrutural, ja ndo se pode afir-
mar o mesmo do Direito de Seguranga do Trabalho, que néo visa pro-
teger um mero individuo abstrato de danos para sua salde, pois seu
objeto de protegéo é a saude do individuo concreto na situagdo de
trabalho. Este fato tem conseqliéncias para a estrutura das normas
jurfdicas: enquanto o direito civll tradicional podia limitar-se a nor-
mas gerais e abstratas, uma vez que precisava atender somente a
algumas poucas carateristicas, como capacidade civil plena, ausén-
cia de vicios de consentimento etc., é outra a misséo do direito de
seguranga do trabalho: os riscos de salde numa inddstria quimica
580 obviamente outros que numa metaldrgica ou no setor de servi-
¢os. Por isso, se faz necessaria a descentralizagéo no estabeleci-
mento de normas que podem chegar a regras de comportamento es-
peclficas para fabricas ou departamentos. Ao lado disso, acontece
uma certa coletivizagio pelo fato de se lidar com homens concretos:
como a pessoa nao existe na empresa como proprietario isolado de
uma mercaderia, mas como elemento participativo em um contex-
to de diviséo do trabalho, s6 pode haver mudanga de sua situagéo
através de uma agéo conjunta(®2é), Nio é possivel dar conta desta
nova forma de direito recorrendo tdo-somente as categorias do Di-
reito Civil, em espacial da douttina do ato juridico; para confirmar is-
s0, basta lembrar dificuldades como a classificagao juridica exata de
fatos ligados acs estatutos sociais das empresas, como a mudan-
¢a de emprego.

Em terceiro lugar existe o fato de constar da prépria Constitui-
¢ao a decisdo por um direito do trabalho auténomo. Isto é confirma-
do pelas diferentes competéncias legislativas no artigo 74, n. 1, da
Constituicdo em relagdo ao Direfto Civif' e no artigo 74, n. 12, em
relagéo ao direifo do trabalho inclusive no tocante a constituicdo das
empresas, da seguranga € do agenciamento do trabalho, como tam-
bém pela garantia de uma Justiga do Trabatho auténoma(®2?), Des-

(326) Sinzheimer, ob, cit., “Das Weltbild des bligedichen Rechts”, 1832, reimpres-
s0 em: idem, “Arbeitsrecht und Rechtssoziologle”, vol. 2, pag. 313 e segs. |ddias se-
melhantes em Ghezzi-Romagnoli, pag. 1.

(327} Sobre a rolagéo sentre a existéncia de um setor judiclal especifico e a autono-
mia do direito do trabalho discorre amitde Wedderburn, "ILJ)" 16 (1987), 16 e segs.



DIREITC DO TRABALHO E SOCIEDADE NA ALEMANHA 145

de cedo, o Tribunal Constitucional concluiu dai que havia uma juris-
digéo prépria e auténoma ao lado do Direito Civif328), Até mesmo o
direito de alocagdo de servigos do Cddigo Civil estaria em grande
parte exclufdo e modificadd329); o Direito do Trabalho estaria total-
mente separado do direito particular, constituindeo-se em area juri-
dica sui generis(330),

Q préprio legislador entendeu assim a situagao e o diz de mo-
do aparentemente indireto quando determina no art. 32, Il da lei de for-
magao profissional que se deve aplicar ao contrato de treinamento pro-
fissional “as normas juridicas e os principios furidicos que valem pa-
ra o contrato de trabalho (grifo nosso)”. Por que as ciéncias juridicas
ndo tiram finalmente as devidas conclusées destes fatos(331)?

5. Priorizagao dos Contratos Coletivos Frente aos Direitos
Individuais?

As possibilidades de a¢ao coletiva descritas até agora néo se
mostravam problematicas na perspectiva dos empregados. Um pa-
drao minimo abre muitas ou, as vezes, até todas as possibilidades
de adaptagdc a respectiva situagado especial. Um conflito real entre
individuo e coletivo s6 comega a surgir quando as partes do contra-
to coletivo, agindo conjuntamente, podem dispor dos direitos do in-
dividuo ou impor-lhe obrigagdes adicionais. Nao seria esse o pon-
to em que se uitrapassa o limite do toleravel, ja que o individuo

(328) BVerfGE 7, 342 LS 2.
(329) BVerfGE 7, 342, 350.

(330) BverfGE 7, 350 (351). A sentenga foi confirmada ultimamente por BVerfGE,
“NZA" 1988, 355 = Belr 1988, 708 (sob Cl2).

{331) Gamillscheg, “AcP" 1876 [1976], 199 faz referéncia a preocupagio sublimi-
nar de muitos autores de que poderia haver um risco para uma das colunas de nos-
sa ordem llberal livre. Em oulros paises parece haver mais serenldade, de modo que
néo ha problemas para reconhecer um direito especial. Na Suiga p. ex. Rehbinder,
“Schweizerisches Arbeitsrecht”, 1986, pag. 15; na Austria Mayer-Maly, "Osterrei-
chisches Arbeitsrecht I', 1987, pag. 12s.; na Franga, ao lado do artigo de Lyon-Caen,
G. ob. cit., Collin-Dhoquiols, et al., *'Le droit capitaliste du traveil”’, 1980, pag. 21. Na
autonomia do direito do trabalho insiste tb. Krofoschin, "Instituciones de derecho del
trabajo”, 1968, pag. 5. Giugni, "Diritto del Lavoro”, “DLRI" n. 1 (1979), pags. 40/41
chama a atengéo para a possibilidade de superar a oposigdoe entre direito do traba-
Ihe e direite clvil pela transformagéo deste Gltimo paralelamente ao direito do tra-
balha. A questio parece mais controvertida na Gr4-Bretanha. Ver especialm. Wed-
darburn, ob. cit., e Mather, ob. cit.
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passa a ser colocado sch uma espécie de tutela social, contra a qual
ele tem todo direito de insurgir-se? N&o aparece al o lado avesso da
autonomia do direito do trabatho que insere o individuc num outro
sistema sem oferecer-lhe as condigfes para influencia-lo efetivamen-
tef332}? O direito do trabalho alemao trata dessa problematica sob
os itens vinculagdo aos direitos basicos e prioridade dos direites con-
tratuais individuais.

5.1. Vinculagido a Direitos Bdsicos do Empregado

De acordo com a jurisprudéncia constante do Tibunal Federal
do Trabalho, também as partes de um contrato coletivo ou de um
acordo a nivel de empresa precisam respeitar os direitos basicos dos
respectivos empregados®333), A importancia pratica desse principio
€ muito grande quando se trata de direitos nao limitaveis, como é o
casc do principio de igualdade de direitos de que fala o artigo 39, Il
da Constituicdo. Nos anos 50, por exemplo, foram declaradas nulas
as cldusulas de “redugao salarial” que oprimiam as mulheres(334),
Menos clara é a situagdo no caso dos direitos limitaveis, como por
exemplo a liberdade profissional, a liberdade de opiniac ou o sigi-
lc telefénico. Intervengbes permitidas pela Constituicdo ao legisla-
dor sdo admissfveis também, mutatis mutandis, nas partes contra-
tantes. Assim pode haver uma limitag&o substancial de emprego sub-
sidiario e, com isso, da escolha de uma segunda profissdo!®3%), Em
principio, o contrato coletivo pode ampliar também o dever de leal-
dade para com ¢ empregadoeri33), Muito precdria se revela a situa-
¢ao do empregado em relagao ao registro de seus telefonemas. De
acordo com a jurisprudéncia mais recente do Tribunal Federal do Tra-
balho deve ser respeitada neste contexto apenas a “'decisao valo-
rativa” que fundamenta o sigilo telefénico no artigo 10 da Consti-

(332) Richardi, "ZfA", 1974, 13, que adverte contra o0 conceito da ordem concreta
da comunidade empresarial desenvolvido durante o fascismo, ja que esta se sobre-
pSe a uma forma autbnoma particular do sistema juridico, chegando até a esmaga-la.
(333) BAG, "AP" art. 32 da Constituicdo (contratos colelivos); BAG, “AP” art. 32 da
Constiluigdo — n. 28 (acordo de empresa). Ha controvérsia quanto ao respeito de-
vido aos direltos fundamentais dos empregadores, mas a maioria aprova uma res-
posta posiliva. Berg-Wendeling-Schrdder-Woiter, "RdA”, 1980, 309.

(334) BAG, "AP" art. 32 da Constituigao, n. 4.

{335) BAG, "AP" art. 12 da Constltuigao, n. 6; BAG, Belr 1971, 581; 1977, 544.
{336) Que se diferencie 0 alcance do dever de fidelidade politica de acordo com a
respectiva fungéo.
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tuigdo; o individuo precisa, eventualmente, aceitar medidas que se-
riam inadmissfveis nas relagBes entre o cidaddo e o Estado, como
por exemplo a gravagéo automatica do inicio e do fim de um telefo-
nema feito no posto de trabalho, do niimero discado etc.(3%7), Nes-
te particular seria desejavel uma protegéo mais efetiva da pessoa
frente aoc empregadot; este s deveria ser autorizado a imiscuir-se
na esfera particular do empregado se isto fosse indispensavei no in-
teresse de um bem legal superior(®38), Ac menos o principio esta cor-
reto: a empresa ndo deve ser uma zona de liberdades rarefeitas.

5.2. Respeito aos Direitos Contratuais?

Muito mals controvérsia tem provocado nestes lltimos anos a
questédo se os direitos do contrato de trabalho podem ser limitados
ou cancelados pelc contrato coletive ou por acorde a nivel de em-
presa. Durante o perfodo de crescimento econdémico, em muitos ca-
s0s 0s empregadores tinham concedido a seus empregados diver-
sos beneficios, que iam desde refei¢cbes subsidiadas até aposenta-
doria complementar. Via de regra utilizavam-se de direfrizes unila-
terais, de regulamentos de gratificagbes etc., dos guais os contra-
tos de trabalho faziam mengéo expressa ou tacita. No inicio dos anos
80 surgiu entdo o problema de como reduzir essas posigdes de efei-
tc juridico da maneira mais facil possivel, para adequé-las & nova
situagéo econdmica adversa. De acordo com a jurisprudéncia origi-
nal do Tribunal Federal do Trabalho, seria o acordo a nivel de em-
presa o melo mais adequado para tal fim, pois através dele podiam
ser modificadas as regras contratuais uniformes as custas dos em-
pregados, excetuando-se tdo-somente as cldusulas individuais que
tinham sido objeto de negociagéo efetiva ou que se referiam a pe-
culiaridades de casos isolados!(339),

A justificativa era estereotipada. O Tribunal Federal do Traba-
lho baseou-se inicialmente num principio de ordem que carecia de
explicagdo mais detalhada; a ordem coletiva estabelecida pelo con-
trato uniforme devia ser substituida por uma nova a ser fixada por

{337) BAG, “EzA”, art. 87 BetrVG 1972 (instituigo de controle), n. 16.

(338) Quanto & concratizagdo desse principio na area da protegdo dos dados do em-
pregado, Dédubler, W., ob. cit.,"Glaserms Belegschaften?”, pag. 60 e segs.

(339) Sinopse em BAG, AP art. 242 DGB (aposentadoria), n. 142,
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um acordo a nivel de empresat349), Mais tarde, o tribunal passou a
basear-se no assim chamado principio de substituigdo que tinha o
mesmo efeito e era justificado essencialmente por consideragbes de
ordem préaticat®),

Depois de longos debates na literatural®?), o Plendrio do Tribu-
nal Federal do Trabaltho modificou em setembro de 1986 a jurisdigao
praticada anteriormente. Os direitos adquiridos atraves de contra-
to de trabalho ndo podem ser reduzidos por acordos de empresa,
nem quando se baseiam em regras estabelecidas em contrato uni-
forme(343), Em sua argumentagdo, o tribunal alegou o princfpio do
mais favordvel; os acordos de empresa e os contratos coletivos ndo
podem ter por finalidade reduzir os direitos contratuais dos empre-
gados. Por isso, 0 empregador deve limitar-se langar méo dos meios
previstos no direito contratual trabalhista, isto é, ele pode fazer uma
demissdo de modificagdo (alternativa extremamente diffcil no caso
de empregados de certa idade protegidos pelo contrato coletivo, de
membros do conselho de representantes e de deficientes) ou invo-
car, em casos extremos, o desaparecimento da base contratual. Abo-
liu-se assim a coletivizagdo dos direitos individuais.

Mesmo assim trata-se de uma sentenga com ares de compro-
misso, porque o Plendrio admitiu uma excegéo importante. Quando
néo estd em jogo a redugdo e sim a redistribuigéo de beneficios, per-
mite-se o assim chamado acordo de reestruturagao. sto significa que
o empregador que quiser pagar mais incentivos a determinados gru-
pos de empregados pode reduzir os beneficios pagos a outros, con-
tanto que a soma total continue a mesma. Neste sentido, nédo se ga-
rantem plenamente as vantagens do individuo; mas o Tribunal Fe-
deral do Trabalho pelo menos verifica também nesses casos se ndo
houve uma redugéo injusta dos direitos do grupo prejudicado(344),

(340} BAG, "AP", art. 44 (tratado das tropas), n. 11.

(341) BAG, "AP", art. 242 BGB (aposentadoria), n. 142.

{342) Entre as multas posigdes, ver especialmente Blomeyer, em: “Festschrift for Hil-
ger und Stumpf”, ob. cit., pag. 41 e seys.; Ddubler, W, ob. cit,, "AuR", 1984, 1 e segs.;
Hoyningen-Huena, "RdA”, 1983, 2001 e segs.; Aichardi, "RdA”, 1983, 278 e sags.
(343) BAG, “AuR", 1987, 378 = Betr 1987, 383.

(344) Esta excegao foi crificada unanimemente na literatura. Ahrend-Fdrster-Aith-
mann, “BB” 1887, suplem. 7, pag. 9; Belling, em: Scholz, “Wandal der Arbeltswelt
als Herausforderung des Rechts”, Hanns-Marlin-Schieyer-Stiftung, 1988, pag. 19 e
segs.; Blomayer, Betr 1987, 634 o segs.; Ddubler, W., "AuR" 1987, 353 e segs.; Ha-
yen, "Betriebsrat” 1987, 158; Richard!, "NZA" 1987, 187. Sem critica ao Plenario:
Fltting-Auffarih-Kalser-Heither, ob. cit., "Betriebsverfassungsgesetz”, art. 77, num.
marginal 41a — 41c.
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Afora essa excegdo nem sempre facil de ser praticada nao exis-
te mais nenhuma possibilidade de intervengédo coletiva nos direitos
contratuais. De modo especial se estabelece que os contratos co-
letivos e os acordos a nivel de empresa nao podem dispor de pos-
tos de trabalho. Em tese é possivel que o empregador e o conselho
de representantes cheguem a um entendimento quanto a uma cer-
ta redugao do ntmero de empregos; mesmo assim continua o indi-
viduo com o direito de se dirigir a justica do trabalho para propor uma
agio de protegdo contra a demissdo(345), O Tribunal Federal do Tra-
balho declarou até expressamente ilegal a pratica comum de fazer
depender os beneficios de um plano social do consentimento do de-
mitido em néao propor agéo judicial(346),

Os critérios de selegdo social em caso de demissdo também
naoc sao propriamente matéria a ser definida nas cldusulas de um
contrato coletivo. E verdade que o conselho de representantes po-
de acertar com o empregador certos critdrios de selegdo, mas estes
devem estar de acordo com duas exigéncias decisivas do direito do
Estado: em primeiro lugar deve se dar um peso substancial aos cri-
térios de idade, tempo de servigo na empresa e nimero de depen-
dentes, em segundo lugar deve haver uma avaliagéo de todas as cir-
cunstancias do caso individual, antes que se pronuncie a demisséo,
de modo que se exclua qualquer tipo de padronizagdof®4?), O lado
sindical simpatiza com essa jurisprudéncia porque ela evita que o
conselho de representantes tenha que fazer um papel de legitima-
dor de decisfes cujas causas ele ndo teve condigbes de influenciar.

5.3. Avaliacao

Entao, o conflito com o coletivo estd definitivamente decidido
a favor do individuo? De fato, a jurisprudéncia deu uma grande con-
tribuigéo para que os contratos coletivos néo se transformassem em
instrumentos de intervengéo nos direitos individuais e de redugéo dos
beneficlos sociais, e para que conservassem sua fungdo de meio de
protegéo dos empregados e nédo viessem a ser colocados a servi-

(345) Assim ja em BAG, “"AP” art. 80 ArbGG, n. 3. Outras referéncias idem, art. 112,
112a, num. marginal 29.

(346) BAG, ""NZA"” 1984, 53 = Betr 1984, 723.

(347) BAG, ""'BB" 1984, 671.
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¢o dos interesses dos empregadorest348), Atras disso encontra-se
uma visao correta do direito do trabaiho que, em vez de questionar
os padroes modestos de protegdo oferecidos pelo Direito Civil, de-
Ve apoiar sua autonomia justamente na tarefa de criar novas pos-
sibilidades de agdo na drea do trabalho assalariado!349), Sob esse
aspecto parece também légico que ndo se estabelega por contrato
coletivo tetos para salarics cu condigdes de trabalhe, comoe se fa-
zia na RepUblica de Weimar(359) e ainda hoje se faz na Austria(@",
Deve ser corrigida também a jurisdigédc anterior que trata o pedido
de demissdo conjunta de varios empregados como greve
selvagem352). Com a deciséo do Plenarid333), o principio do fato mais
favoravel passa a ter carater universal.

Em vista da situagao juridica divergente em paises compara-
veis{34), poderiam surgir dividas quanto as chances de manter es-
ta forma de protegdo individual mesmoe em tempoes de crise de uma
empresa ou de todo um setor. No geral foi positiva a reagao da opi-
hido publica especlalizada diante da decisdo do Tribunal Federal do
Trabalho(®5%); até mesmo os autores ligados & assessoria juridica das
empresas evitaram criticas mais contundentes338), Ao que tudo in-
dica, ha um consenso de que as possibilidades oferecidas atualmen-

(348) Para evitar mal-entendidos, gostaria de realgar que os contratos coletivos exis-
tentes podem ser substiluidos, naturalmente, por outros picres. O mesmo se apli-
ca aos contraios de empresa, s6 que, nestes casos, a justica do trabalho exerce um
controle de eqliidade.

(349) Mais detalhes em Ddubler, W., ob. cit., "AuR", 1987, 354s., onde se mencio-
nam também formas mais avangadas de coletivizagao.

(350) A respeito deste ponto, Nipperdey, 'Beitrdge zum Tarifrecht”, 1924, pag. 8.
(351} Art. 31 da lei do estatuto do trabalho. E raramente aplicado — Tomandi, “Ar-
beitsrecht I, 1984, pag. 114. Mals detalhes quanto & situacdo do debate na Austria
em Firlel, "DRdA" 1981, 1 e segs.

{352) BAG, "AP" art. 92 da Constituigdo — Conflito trabalhista — n. 37, Criticas de
Brox em Brox-Rithers, "Arbeitskampirecht”, 1982, num. marginal 548 o segs., 606;
Saiter, "Streikrecht und Aussperrungsrecht” 1975, pag. 389 s.; Dédubler, W., ob. cit.
"Arbeitskampfrecht”, num. marginal 1396, 1423 o segs. O exarcicio coletivo de di-
reitos de retencdo, segundo o art. 273 do Codigo Civil, € admitido em principio; BAG,
“AP", art. 92 da Constituigdo — Conflito trabalhista — n. 32, 58.

(353} BAG, “AuR", 1987, 78 = Betr 1987, 383.

(354) Sobre o contrato de sclidariedade do direito italiano, ver Pera, "l contratti di
solidarietd”, "'DLRI" n. 24 {1984), 699 e segs.

(355) Nota-se que a critica se concentrou apenas na reestruturagdo do acordo de
empresa, isto &, na coletivizagéo do principio do fato mais favoravel.

(356) Ver p. ex. Ahrend-Fdrster-Ruhmann, "BB" 1987, suplem. 7; Héfer-Kisters-
Kdlkes-Kipper, Botr 1987, 1585 e segs.
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te na area do direito individual do trabalho sao suficientes, mesmo
que qualquer demissdo por motive de medificagdo de contrato pos-
sa ser examinada pelo Tribunal do Trabalho quanto as justificativas
sociais apresentadas, se houver queixa por parte do empregado(357).
Limita-se, assim, © mandato de negociagdo dos membros do con-
selho de representantes e dos sindicatos. Nas negociagdes com o
lado patronal, no lhes cabe langar na pauta de itens negocidveis os
direitos de individuo. C sistema neocorporativista de liqlidacao glo-
bal dos interesses apresenta uma lacuna®%8 gue nic parece cau-
sar maiores problemas. Atende-se as expectativas do individualls-
mo. Os sindicatos ndo devem ter muito interesse em mudar essa si-
tuagao, afinal foram justamente eles que exigiram mudangas na ju-
tisdigdo original do Tribunal Federal do Trabalho(@59), Contra todas
as conjecturas contrarias, eivadas de preconceitos, é possivel har-
monizar a agao coletiva com a prote¢do do individue. O direito co-
letivo do trabalho esta preparado para os desafios do presente: nem
mesmo um individualismo com rafzes profundas na consciéncia é ca-
paz de causar-lhe abalos. Continua valendo a constatagéao antiga:
Sem a agao de todes, o individuo esta perdido — sua liberdade con-
tratual no passa de um termo vazio na hora da contratagio para um
emprego(360 e, no servigo, nada pode fazer contra as forgas da di-
visdo do trabalho(®), Mesmo as verdades mais elementares neces-
sitam ser repetidas de vez em guando.

(357) Detalhes em Ddubler, W., ob. cit., ArbR |l, pag. 477 e segs.

{358) E Interessante neste contexto a solugfo mals ampla encontrada na Austria.
(359) Quando solicitados a darem a sua opinido, os juristas defendiam esse pon-
to de vista também na literatura juridica — ver p. ex. os trabalhos de Ddubler, W.,
Richardi, e Pfaar, ob. cit.

(360) Acertadamente escreve Gast, "'BB", 1986, 515: A liberdade contratual do em-
pregado se rasume ha possibilidade de "declarar a sua renuncia a toda autonomia
contratual particular quando se trata de assuntos ligados ac munde do trabalho®.
{361) Continua atual, em relagio & liberdade contratual trabalhista, Kahn-Freud, Ot-
fo, "AuR", 1979, pag. 11 e segs.




I.VI. O Direito do Trabalho Alemao. Uma Desvantagem
para as Empresas Locais?

1. Introdugdo. 2. O Direito do Trabalho como Parte Essen-
cial da Realidade. 3. Caracteristicas Internas. 4. Neces-
sidade de Modernizagdo. 5. Conclusio,

1. Introdugao

O direito do trabalho pode ser analisado sob diversos pontos
de vista. O metodo tradicional pergunta por exemplo qual o grau de
protegdo dos assalariados. Com um grande nimero de autores nec-
liberais pode-se partir do mercado de trabalho para concentrar-se
na pergunta em que medida o direito do trabalhe cria ou, pelo me-
nos, aprofunda a dicotomia entre os defenfores de postos de traba-
fho e os desempregados. Partindo de uma perspectiva politica, po-
de-se querer saber até que pontc o direito do trabalho & um fator de
estabilidade ou se a sua estrutura ndo visa antes dar infcio a mudan-
¢as, levando a reformas que vao além do proprio direito. Pode se op-
tar tambem pela perspectiva de produtividade pesquisando se os efei-
tos das normas juridicas trabalhistas concretas aumentam ou dimi-
nuem a eficiéncia do trabalho,

No contexte presente perseguiremos a resposta a uma outra per-
gunta que para os juristas costuma ficar em segundo plano: o direl-
to do trabalho em vigor facilita os investimentos na Alemanha cu faz
parte daquelas hipotecas que se acaba aceitando por que todo o res-
to esta bom? Trata-se primariamente de um interesse analitico. As cor-
regbes politico-juridicas ndc podem ser feitas apenas sob o aspeto
da localizagao, elas devem tomar em consideragac também os efei-
tos sobre os empregados, 0 mercado de trabalho, a estabilidade po-
iitica e finalmente também sobre a produtividade do trabalho.

Passaremos a analisar primeiro algumas carateristicas formais
do direito do trabalho (t6pice 2). Depois seguird uma visao abran-
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gente seus principios estruturais internos (tépico 3}; na parte final
trataremos da necessidade de modernizagéo (tépico 4). Na medida
do possivel abordaremos também as normas juridicas e as experién-
cias de outros paises industrializados, uma vez que a situagao nes-
ses paises deve ser considerada como fator importante quando se
trata de escolher a localizagdo de empresas.

2. O Direito do Trabalho como Parte Essencial da Realidade

A questdo se o direito do trabaltho tem alguma importancia no
nosso contexto depende de sua eficacia real, da fungdo normativa
que ele exerce sobre os implicados.

2.1. As Fontes do Direito do Trabalho

S6 uma parte do direito do trabalho em vigor esta codificado em
forma de lei. Aquilo que nao estd inequivocamente definido em lei
& regulamentado pela jurisprudéncia dos Tribunais do Trabhatho. Es-
fa nao predomina apenas nas areas em que faltam normas legais di-
ferenciadas, como por exemple em relagio aos conflitos trabalhis-
tas, pois também no estatuto das empresas ou na protegao contra
demissdes sd costuma ser possivel determinar aquilo que € obriga-
- tério na pratica pelo estudo das sentengas do judiciario(362). Quan-
do ha lacunas, procura-se descobrir a opinido prevalecente na lite-
ratura juridica — uma solugao que a muitos pode parecer conforta-
vel, mas que carece de qualquer resquicio de legitimagio democra-
tical®83). As normas desenvolvidas pela jurisprudéncia formam uma
rede extremamente densa; falando com certo exagero podemos di-
zer que nao existe nenhum conflitc no mundo do trabatho para o qual
nao se disponha de uma solugéo juridica. Os volumosos comenta-
rios e manuais comprovam tal afirmagdo. Em outros sistemas juri-
dicos da Europa nao se encontra semelhante densidade de norma-
tizagdo, o que pode ser decorréncia de uma certa evelugao histoéri-

{362) A afirmagdo de Gamillscheg (“AcP",164, 1964, pdg. 388, 445) de qus o juiz
€ o verdadeiro senhor do direito do trabalho continua muito atual.

(363) Ver a respeito Zimmermann, Rita, "Dle Relevanz der herrschenden Melnung
fir Anwendung, Fortbildung und wissenschaftliche Erforschung des Rechts”, 1983.
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ca, mas pode ser também devido ao fato de nos deixarmos envol-
ver com mais facilidade em disputas juridicas do que os italianocs,
os franceses ou os ingleses!364},

Esse sistema altamente complexo estd sendo superado ha al-
guns anos e alguns setores bastante diminutos pelo direito europeu
gue se reveste de importdncia pratica sobretudo nas questdes rela-
tivas a assalariados migrantes, fusdo de empresas e trabalho com jor-
nada reduzida®®%), A relagéo entre ambos os sistemas juridicos ndo
estd livre de atritos, basta citar a jurisprudéncia da Corte Européia so-
bre o monopdlio de agenciamento do trabalho do Instituto Alem&o do
Trabalhof3%6) e o valor probatério de atestados de invalidez estrangei-
ros®67h, Mas, num ponto os dois sistemas se equivalem: também o di-
refto do trabalho da CE é essencialmente um direito jurisprudencial,
cujos detalhes ainda nao foram plenamente tratados(368),

Ao lado desse direito do trabalho estatal, quase estatal e pa-
ra-estatal existe um grande nimero de normas que se encontram em
contratos coletivos e acordos a nivel de empresa. Esse direito au-
tdnomo das partes que constituem o mercado de trabalho € muitas
vezes tao importanie para a situagao concreta do empregado ou do
empregador quanto os termos estabelecidos pelo préprio Estado, por-
que definem o valor do salario e a jornada de trabalho; também a lei
de protegéo contra demissGes em muitos casos nao depende exclu-
sivamente do texto da lel e da jurisprudéncia correspondente..

2.2, Ambito de Aplicagédo

As normas do direito do trabalho decorrem da posigao do em-
pregado que é determinada de modo substancial pela dependéncia

(364) Basta comparar a casuistica alema sobre a demissio por justa causa, de acor-
do com o artigo 1° da lei de protegao contra demissdes com o "giustificato motivo”
italiano (Pera, "Diritto del Lavoro”, Padua, 1991, pag. 526 e segs.}, com a “cause
réelle et sérieuse” dos franceses (referéncias em Kessler, Zias, 1991, pag. 391 e
segs. ou com a “unfair dismissel” {Freedland, "ZIAS" 1991, pag. 440 e segs. ¢ Wad-
derburn, '"The Worker and the Law”, Londres, 1986, pag. 172 a segs.).

(365) Ver a respeito estudo recente de Dadubler, W.,"Européisierung des Arbaeit-
srechts?”, em: Schikora, et al. (ed.}, "'Politische Okonomie im Wandel"”, publicagéo
em homenagem a Klaus Peter Kisker, 1992, pag. 315 e segs. com mais referéncias.
(366) EuGH “DB", 1991, pag. 1013 = "NZA” 1991, pag. 447: em relago a executi-
vos, 0 monopdlio de agenciamento viola o direitc comunitario.

(367) EuGH "DB” 1992, pag. 1577. Em relagdo ao tema como tal, ver a critica nem
sempre equilibrada de Schiefer, “DB", 1993, pdg. 38 e segs.

(368) A sinopse instrutiva em Lenz/Mdlis, "DB" 1990, suplomento 15, bem como o
direito antidiscriminatério em Colneric, “BB", 1988, pag. 968 e segs.
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das ordens de outrem, mesmo gue essa seja bastante limitada em
casos individuais(@69)_ O ambito de validade do direito do trabalho é
compulsdrio; o empregado individual ndo pode ser {iberado de suas
normas por meio de clausulas contratuais (a nao ser que se torne
autdnomo de fato)379), Desta maneira, praticamente 90% das pes-
soas economicamente ativas pertencem & categoria dos emprega-
dos, inclusive os funciondarios pablicos cujo vincule empregaticio po-
de ser qualificado funcionalmente como uma forma especial de re-
lagao de dependéncia trabalhista, mesmo que nao seja esse 0 seu
conceito histéricot®), E diticil avaliar os nimeros do trabalho que
existe paralelamente®2, O trabaiho ilegai em sentido formal®373) cos-
tuma concretizar-se na maioria dos casos em forma de exercicio ili-
cito da profissdo por auténomos; no sentido usado aqui aplica-se o
termo somente ao emprego ilegal de operarios migrantes estrangei-
ros sem permissdo de trabalho ou de desempregados sem registro
no Instituto do Trabalho ou no seguro social. Na verdade, o direito
do trabalho se aplica também a esses casos, porque na pratica en-
tra em agéo o vinculo de fato(34). E pouco provave!, no entanto, que
05 envolvidos se crientem pelas normas trabalhistas, uma vez que
nessas situagdes dificilmente se recorre a protegao judicial.

2.3. Importincia Prdtica

Excluindo os casos citados por Gitimo, o direite do trabalho exer-
ce uma fungdo diretriz. Normalmente é respeitadoe tanto pelas par-
tes do contrato de trabalho quanto pelos parceiros nas empresas e
pelos antagonistas sociais. Isto ndo signitica que se trate propriamen-

{369) Ver a esse respeito Wank, “DB", 1992, pdg. 90 e segs.

{370) Esse princlpio se desenvolveu espacialmente no coniexto da definigéo de free
lancer nos meios de comunicagdo. Sinopse e referéncias em Daubler, W., “Arbeitsrecht
2", oh, cit., pég. 936 e segs.; Zdlner/Loritz, “Arbeitsrecht”, 1992, pag. 43 o segs.
(371} Numeros referentes ao territdrio da antiga Alemanha Federal, em: “Statistis-
ches Jahrbuch 1992", pag. 110 e seg.; segundo esses dados, 0s autdbnomos e seus
familiares auxiliares representam um total de 10,3%. Nos novos Estados da fede-
ragao, sua participagdo deve ser menor.

(372) Segundo uma estimativa mais antiga, a produgéio da economia informal cor-
responde na Alemanha Federal a 8% do PIB, na Italia e em Portugal é estimado em
20%; ver a respelto Burgdorff, em: idem “Wirtschaft im Untergrund”, 1883, pag. 13.;
Morin, "Soziales Europa’’, cad. 3/1988, pag. 12.

(373) Lei sobre o combate ao trabalho ilegal, de 30.3.1957, com ementa de
29.01.1982 (BGBI. |, pag. 109).

(374) Ver a esse respelto Ddubler, W., ob. cit., "Arbeitsrecht 2", pag. 134 e segs;
Ziiner/Lorilz, ob, cit., “Arbeitsrecht”, pag. 135 & segs.
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te de uma instancia exscutiva de normas que se limita a execugéo
das ordens da lei. Antes trata-se de um quadro referencial reconhe-
cido como obrigatéric que obviamente ndo exclui acordos divergen-
tes ou a renuncia ao exercicio de determinados direitos. A ampla in-
tervengéo juridica nas relagdes de trabalho na Alemanha recebeu
duras criticas da esquerda nos anos 70 partindo do argumento de
que os principios de parceria social evitariam o desenvolvimento no
sentido de mais liberdade e solidariedade(37), Atualmente as fren-
tes estdo invertidas, j4 que a exigéncla de redugdo das normas tra-
balhistas vem sobretudo do lado daqueles que exigem a aplicagao
radical das leis de mercado para que as forgas manletadas do mer-
cado possam desenvolver seu potencial pleno®7¢), Ambas as posi-
¢bes véem no direito do trabalho mais que uma fow in the books, atri-
buindo-lhe uma real fungdo de controle. O que nio exclui que se ma-
nifestem em vérios casos deficiéncias na execugdo das normas, ha
por exemplo estabelecimentos regidos pelo estatuto das empresas
em que nao existe efetivamente um conselho de representag@o!377),
e nem todas as demissOes socialmente injustificadas acabam revo-
gadas de acordo com a intengdo do legistador(378). Mas, também nes-
$es casos é preciso ver as relagdes quantitativas: no contexto ale-
mao ficaria dificil imaginar uma lei sobre os conselhos de represen-
tagdo que nao tivesse sua devida importancia praticat®79),

3. Carateristicas Internas

3.1. O Equilibrio dos Interesses e as Leis do Mercado

Na Alemanha Federal sao negociados os saldrios e as condi-
¢Ges de trabalho com as demais questdes correlatas. O resultado

(375) Resumidamente em ERD, “Verrechtlichung industrieller Konflikte. Normative
Rahmenbedingungen des dualen Systems der Interessenverlretung”, 1978.

(376) De forma exemplar em Kronberger Kreis, "Mehr Markt im Arbeitsrecht”, 1986.
(377) Dados em Ddubler, W., “Arbeitsrecht 1, 1993, pag. 392 e segs.

(378) Dados em Wolf, M., em: Becker/Etzel, et al., "Gemeinschaftskommentar zum
Kindigungsschutzgesetz und zu sonstigen kiindigungsschutzrechtlichen Vorschrif-
ten", 1988, numeragéo marginal 623s,

(379) Como ocorre com a lei grega sobre os conselhos de representagio, de 1988;
ver a respeito Travios-Tsanetatos, "AIB", 1992, pag. 33. Ct. tamhém Dimitrakou-Den-
fyanni, "“Les systémes de négociations collectives de travail en Gréce et en Allemag-
ne Fédérale face au phénoméne de I'internationalisation de I'institution”, tese, Urii-
versidade de Genebra, 1989.
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nao é em primeiro lugar o contrato de trabalho individual e, sim, o
acordo a nfvel de empresa e o contrato coletivo de trabalho. Nédo &
o Estado que determina o valor da hora trabalhada, os beneficios so-
ciais, as possibilidades de interveng¢do do conselho de representa-
¢80 dos empregados — todas essas questdes estdo sujeitas ao jo-
go livre das forgas. O poder publico se limita a dar um quadro refe-
rencial em termos genéricos, sobretudo através das normas dos di-
reitos trabalhista e social; s6 muito excepcicnalmente intervém pa-
ra corrigir casos individualizados.

Esta moderagdio do Estado nédo se verifica em outras areas do
ordendmento juridico. Uma pequena sinopse serve para demonstrar
esse fato.

Em muitos palses existe por lei um salaric minimo. Na Franga,
por exemplo, o assim chamado Salaire Minimum Interprofessionel de
Croissance!3 vale para aproximadamente 10% dos assalariados,
situando-se em mais ou menos 70% do salario médiot38), Ele é in-
dexado por lei: de acordo com o artige L 141-3 do Cédigo do Traba-
Iho, deve ser reajustado sempre que 0 aumento do custo de vida
atingir 2%. Além disso, deve ser corrigido uma vez por ano de acor-
do com o aumento do poder aquisitivo dos saldrios contratados nas
negociagdes coletivas. Na Espanha, o salario minimo também é pra-
tica comum(382), O artigo 27, inciso 1, do Estatuto dos Trabalhado-
rest383) phriga o governo a fixar anualmente o salario minimo geral
para todas as categorias profissionais, tomando por base o (ndice
dos pregos ao consumidor, a produtividade média nacional, 0 aumen-
to da participagao dos salarios no produto nacional e a situagao con-
juntural da economia como um todof384), O direito do trabalho nos
EUA também aplica uma forma de legislagdo sobre o sala-

(380) “Salalre Minimum Interprofessionel de Croissance” — A regutamentagéio le-
gal esta no artigo L 141/1 e segs. do Code du Travail.

(381) Kronke, "Regulierungen auf dem Arbeltsmarkt. Kernberelche des Arbeitsrechts
im Internationalen Vergleich”. Parecer elaberade a pedido do ministro da economia
para a comisséo de desregulamentagio. 1990, pag. 70. Fazem parte do levaniamen-
to sobretudo estabelecimentos de varejo, restaurantes, bares e sistemna de sadde.
(382) Alonso Olea e Casas Baamonde, "Derecho del Trabalo”, Madri, 1991, pag. 331:
"Hoy son una realidad generalizada".

(383) Tradugdo alema em Ddubler, W., ob. cit., "Arbeitsbeziehungen in Spanien”,
1982, pag. 255.

{384) Mais detalhes sobre a pratica atual em Sala Franco, "Derecho del Trabalo”,
Valéncia, 1992, pag. 717 e segs.



158 WOLFGANG DAUBLER

rio minimo a nivel nacional e estadual que se reveste de grande im-
portdncia praticat®5), Na Alemanha Federal, pelo contrério, a lei so-
bre a fixagéo de condigbes minimas de trabalho, de 11.01.1952t3886),
continua letra morta até hoje. A coibigac de "salarios de fome” que
a jurisprudéncia aplica com base no artigo 138 do Cédigo Civil é pou-
co definida atingindo apenas casos extremos(®87},

Na Alemanha Federal, o poder publico também ndo costuma
pressionar as empresas com exigéncias em relagdo as condigbes de
trabalho como condigéo prévia seja nas licitagdes seja na distribui-
¢é@o de subvengdes. A licitude de tais procedimentos continua em dis-
cussaol®8d), Nos EUA, a situagéo é bem diversa: as subvengdes eco-
ndmicas s&o o recurso mais importante de que o Estado dispde pa-
ra garantir melhores condi¢des de trabalho para as mulheres e as
minorias raciais(389. A regulamentag&o de cotas teve inicio nas pra-
ticas do Estado®%9). Mengdc merece também o artigo 36 do estatu-
to dos trabalhadores italianos, segundo o qual apenas as empresas
que pagam os salarios previstos nos contratos coletivos podem re-
ceber auxilio do Estado!®), Nas obras pblicas basta que a empre-
sa esteja em dia com as contribuigSes ao seguro social.

A redugéo do nimero de empregados também se faz sem ne-
cessidade de autorizagéo por parte do Estado. Sempre que existi-
rem “razdes urgentes da parte da empresa” sera pessivel demitir,
conforme diz o artigo 12 da lei de protegédo contra demissdes. Inde-
nizagdes sao devidas apenas na medida em que estejam previstas
num plano social. Ambos os itens costumam ser tratados com mui-
to mais rigor em uma série de sistemas juridicos estrangeiros.

(385) Kronke, ob. cit.,, pag. 177 e segs.

(386) BGBI [, pag. 17.

{387) Visao sindplica sobre a jurisprudéncia em Ddubler, W., ob. cit., '"Tarifvertra-
gsrecht”, 1993, nota marginal 1589 e segs.

(388) Bisback, "RdA” 1983, pdg. 265 e segs., Ddubler, W, ob. cil., “Arbeltsrecht 17,
pag. 689 e segs.; Scholz, “BB”, 1981, pag. 441.

(389} Livro fundamental na bibliografia em lingua alema & Pistzcker, “Der Staats-
aufirag als Instrument des Verwaltungshandelns", 1978. Especiticaments sobre a
assim chamada affirmative action, ver Coen, “DB” 1987, pag. 2041, 2570 (com apro-
veitamento da tese de Hllke Altona, de Bremen).

{390} Detalhadamente em Raasch, 8., “Frauenquoten und Ménnerrechte”, 1991, pag.
54 e segs. :

(391) Quanto a questdes especificas, ver GRAND!, Pera, “Commentario breve al-
lo statuto dei lavoratori”, 1985, artigo 36.
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Como o direito espanhol, o holandés também exige a autoriza-
¢Ao estatal (que depende de critérios bastante incertos)®#2}, Uma re-
gulamentagio semelhante existia entre 1975 e 1986 também na Fran-
¢al@3), Na Alemanha existe algo parecido apenas para deficientes
e mulheres em licenga-maternidade(394). Tanto o direito do trabalho
austriaco quanto o italiano prevéem, em caso de demissio, o paga-
mento de uma indenizagdo cujo valor aumenta de acordo com o tem-
po de servigo; na Austria, essa regulamentagéo existe ao lado do pla-
no social, na ltalla o substitui até certo ponto(398),

O direito alemao desconhece a conciliagio compulsdria. A li-
teratura é unanime em afirmar{3%6) que essa pratica estaria em con-
tradigdo com o artigo 99, inciso 3, da Conslituigdo Federal. Discute-
se a possibilidade de haver excegbes em casos extremos(397), Difi-
cilmente se poderia imaginar um caso pratico como aquele ocorri-
do em margo de 1985 na Dinamarca, onde uma lei pés fim a um con-
flito trabalhista(398),

E provavel que o fator de maior importancia seja a auséncia de
imposigdes maiores em relagdo a politica de recursos humanos das
empresas. Em principio pode se usar o desempenho como critério
decisivo para admissdes, promogbdes e transferéncias. O tempo de
servigo — um fator que continua muito importante nos EUA e no Ja-

(392) A respelto da situagéo juridica nos Paises Baixos e de algumas reflexdes re-
formistas, ver Waas, Zias 1990, pag. 169 e segs.; sobre o direito espanhol, ver Ofea
e Casas Baamonde, ob. cit., pag. 417 e segs.

{393) Aeiland, Zias, 1989, pag. 327 e segs.

(394) Art. 15 e segs. da lei dos deficientes; art. 92 da lei de assisténcia & matarni-
dade. Devem ser mencionados também o art. 18 da lei de educacgio e formagéo e
o art. 103 da Lel Constitucional de Empresa que fazem depander a demissdo de re-
presentantes dos empregados e de pessoas equiparadas a estes do ¢consentimen-
to do conselho de representantes que pode ser substituldo pelo trilunal do trabalho.
(395) Ver Runggaldier, “Abfertigungsrecht”, Viena, 1991 (para a Austria); idem: DRdA
1990, pdg. 247 e segs. {para a Italia).

(396} Brox/Rilthers, “Arbsitskampfrecht”, 1982, nimeragé&o marginal 706; Diiz, “RdA",
1978, pag. 298; Kitiner, "Alternativkommentar zum Grundgesetz”, 1989, artigo 9°,
inciso 3, numero marginal 65; Lowisch/Rumler, em: Lowisch, “Schlichtungs-und Ar-
baitskampfrecht”, 1989, numaro marginal 129.

(397) Slnopse do estdgio atual das discussdes em Ddublor, W., ob. cit., "Arbeits-
kampfrecht”, 1987, nimero marginal 105z, 106.

(398) Sobre esse assunto e sobre a viotagdo das Convengdes n. 87 e n. 98 da OIT,
ver "Report of the Committee of Experts on the Application of Conventions and Re-
commendations”, Conferdncia Internacional do Trabalho, 72° sessdo, 1986, Report
I}, Genebra 1986, pag. 145.
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pao — influi na concessdo de beneficios sociais, mas ndo na nomea-
¢éo para os postos de trabalho!399). Mesmo na selegéo por critérios
sociais, o tempo de servigo é considerado apenas como um critério
entre outros“®), O que ndo significa que o princlpio de produtivida-
de reine absoluto: uma clausula de protegéo prevista no contrato co-
letivo evita normalmente a queda livre em consequéncia da diminui-
¢do do rendimento decorrente do avango da idade(*®!). Onde essa
prote¢dc nao existe no contrato coletivo, pode acontecer até a trans-
feréncia para um posto menos prestigiado e com dotagdo salarial me-
nor, caso o contrato de trabalho preveja essa possibilidade(02), Se-
ria impensavel a pratica existente em alguns setores da economia
americana, onde o empregado deve ser mantido no emprego mes-
mo que nao haja trabalho suficiente para ele{403),

3.2. Cooperagdo Antagonista

O direito do trabalho aleméac parte do principio de que existe
uma oposi¢io de Interesses entre empregadores e empregados. Se-
gundo a opinido predominante, aplica-se esse principio também ao
emprego individual: a doutrina da relagdo de comunidade privada foi
tacitamente revogada depois da sentenga do Plenario do Tribunal Fe-
deral do Trabalho sobre o direito & manutengéo do empregol494). Vol-
tou-se ao conceito de relagao de troca em que se baseia também o
artigo 611 do Cdédigo Civil e que & adaptado as particularidades do
trabalho assalariado por meio de obrigagdes colaterais mais ou me-
nos amplast4%5), No contexto do estatuto das empresas e no direi-
to de contratagdo coletiva tal procedimento ja era natural. Em caso
de conflito, dispde-se de um instrumental especifico que se preten-

(399) Detalhas em Dédubfer, W., ob. cit., “Senioritat im Arbeitsracht”, em: Déubier,
W., Bobke, Kehrmann,"AuR", FS Gnade, 1992, pag. 95 e segs.

(400) Hueck/von Hoyingen-Huane, “Kandigungsschutzgesetz”, Kommentar, 1992,
art. 1 da lei de protegdo contra demissdo, nimero marginal 46 e segs., com outras
referénclas.

(401) Sinopse em Déubler, W., ob. cit., "Arbeitsrecht 2", pag. 674 e segs.

(402) P. ex. BAG "DB", 1973, pag. 1904 = "AP", n. 24 zu art. 611 BGB “Dlirektions-
recht'; BAG "DB", 1980, pag. 1603. H4 bons motivos para critica.

(403) Ver Moll, "Kanstliche Beschaftigung im Koliektivvertragsrecht der USA und der
Bundesrepublik Deutschland”, 1982.

(404) BAG "'DB”, 1985, pag. 551, 2197 = ZIP 1985, pag. 1214.

(405) Sdiiner, "Grundniss des Arbeitsrechts”, 1990, art. 28 |l 2; Zdllner, Lorilz, ob.
cit., art. 1111 7.
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de seja utilizado de modo cooperativo. As obrigagdes colaterais de-
correntes do vinculo empregaticio exigem respeito para com ¢ res-
pectivo antagonista; o principio como tal costuma ser aceito, mas o
alcance dessa exigéncia provoca obviamente desentendimentos. As-
sim, ninguém pode afirmar serfamente que o empregador estd em
condigdes de demitir alguém por causa de um simples resfriado, co-
mo ndo ha ninguem que defenda o direito do empregado de passar
segredos industriais a concorréncia. O principio de cooperagao & en-
fatizado de modo especial no estatuto das empresas: a cooperagio
confiante de que fala o artigo 2%, inciso |, ndo estd concretizada ape-
nas no dever de manutengdo da paz interna na empresa, como tam-
bém no artigo 74, inciso I, que exige do conselho de representacéo
e do empregador gue negociem as questdes controvertidas com a
disposicdo sincera de chegar a um acordo. Esse afastamento das for-
mas liberal-democraticas do direito é digno de nota, uma vez que
pressupde uma certa atitude interna; tal exagero continua, no entan-
to, sem maiores conseqliéncias, pois & muito dificil avaliar a serie-
dade de uma disposigao ao acordo. Quando ndo se chega a um con-
senso nesse tipo de negociacdes, cabe a decisdo a uma insténcia
de conciliagdo; a nivel de empresa existe, portanto, a conciliagao
compulsdria também no direito alem&ao. A parte vencida pode ape-
lar aos Tribunais do Trabalho reclamando de violagao de direitos ou
abuso de poder discricionario; fica descartada a possibilidade de con-
flito trabalhista. Nas proprias negociagdes de contrato coletivo exis-
te a pressao de fato, nao de direito, de procurar a cooperagdo: em
alguns setores, como por exemplo na indudstria quimica, existe um
consenso tacito de manutengao da paz, em outros teme-se tanto os
riscos de uma greve em grandes proporgdes que se prefere de qual-
quer maneira um acordo antes de chegar a esse ponto extremo.
Mesmo que ndo existisse a nova versdo do artigo 116 da lef de fo-
mento ao empregof*%8), em pouco tempo as conseqiiéncias de uma
greve em empresas isoladas seriam de tal gravidade para ambas as
partes, por causa da atual interdependéncia pela divisdo do traba-
Iho, que o desenlace ficaria imprevisfvel; uma vez que a metade do
pals estivesse de ponta-cabega, ja ndo haveria lugar para resulta-
dos equilibrados. Assim se explica que até grandes avangos, como

(4086) Lel de garantia de neutralidade do Instituto Federal do Trabalhc em casos de

conflitos frabalhistas, ds 24.5.1986, BGBI |, pag. 740.
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a introdugdo da jornada de 35 horas semanais nas industrias meta-
lurgica e grafica, se tornaram possiveis apenas a base de greves de
adverténciat4©?),

A forma cooperativa de solugdo de conflitos encontra apoio
consciente na grande maioria dos empregadores e dos empregados.
Declaragbes programaticas e discursos em congressos ou comemo-
ragbes de 12 de maio ndo conseguem esconder a realidade de uma
parceria social consciente. Além das estatisticas de greves pode se
aduzir como mals um indicio o fato de néo haver pressaoc sobre o la-
do antagonista nem mesmo em situagbes em que tal procedimen-
to seria juridicamente possivel: '

Ninguém poderia proibir o conselho de representagéo de reali-
zar de quatro a seis assembldias de quatro horas de duragéo, des-
de que a presenga de sindicalistas convidados e de conferencistas
justifiquem discussbes téo prolongadas sobre assuntos de interesse
da empresa. Quem tem senso préatico sabe que isso sé acontece em
empresas em que a paz interna j4 esta mesmo um tantc abalada/®).
O exemplo singular da Lei n. 22 do conselho de controle demonstra
que ndo é apenas o texto legal que importa. Esta ei, valida até 1955
para os funcionarios da Unido e na NDR{%} até os anos 809, pre-
via a constituigdo de representantes dos empregados sem a exigén-
cia de disposigao a cooperagédo confiante e da obrigagdo de manter
a paz na empresa; mesmo assim nao existem indicios de que, nes-
se tempo, as formas de cooperagdo tenham sido menos intensas.

3.3. Aspectos da Qualidade do Individuo e do Sujeito

O direito do trabalho aleméo se carateriza pelo reconhecimen-
to do individuo como sujeito. Este fato se manifesta em varios prin-
cipios.

O individuo ndo é apenas titular da liberdade de coalizéo, ele
pode fazer valer diante do empregador e das partes do contrato co-

(407} Mais detalhes e comentarios sobre a austriza¢do de nossas relagbes de tra-
balho, em Déubler, W., ob. cit.,"Arbeitsrecht 1", pag. 358 & segs.

(408) Material empitico em Kotthoff, “Betrlebsrate und betriebliche Herrschaft”, 1981.
Desde entao ndo deve ter havide nenhuma mudanga fundamental.

{409) Emissora Publica de Televis@o e Radio do norte da Alemanha.
{410) Ver sentenca do BAG, de 2.7.1980, "BB”, 1981, pdg. 119,
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letivo também todos os direitos fundamentais. Esse principio ndo cos-
tuma ser contestado"), mas em certas circunstancias podem reve-
lar-se rapidamente os seus limites. Fica dificil compreender a sen-
tenga do triqunal federal do trabalho que qualifica de justa causa pa-
ra demiss&o o uso de um distintivo anti-Strauss de 12-15 cm de dia-
metro, enquanto libera sem restrigcbes o uso do mesmo boftam com
ndo mais de 3-5 cm de didmetro'2), Motivo suficiente para a demis-
580 seria também a distribul¢do de um jornal de contelido pouco li-
sonjeiro para os bancos por um bancdrio em seu tempo livre em &rea
ndo relacionada com seu local de trabalhot413); uma sentenga des-
se jaez ndo & necessariamente convincente*¥), Por outro lado é ne-
cessario reconhecer que sem este compromisso dos empregadores
e das partes envolvidas nos contratos coletivos com o artigo 3¢, in-
ciso 2, da Constituigdo Federal®5), reafirmado pela Justiga do Tra-
balho, continuaria sem aprovagéo o princlpio da igualdade salarial.
Fica claro também que a protegio dos direitos fundamentais no lo-
cal de trabalho continua sem a devida aten¢éo em muitos sistemas
jurfdicos{418),

Nao menos importante é o reconhecimento da separagéo en-
tre © mundo do trabalho e o da vida particular. As pessoas néo es-
tdo continuamente em servigo, € o empregador nédo tem o direito de
se meter com 0 modo de vida atipico ou pouco social de seu empre-
gado; trata-se de uma liberdade que tem uma fungdo compensaté-
ria em relagdo as restrigdes do mundo do trabalho. Para muitos, a
verdadeira vida acontece fora dos escritérios e das fabricas — um
problema de dificil coadunag&o com o trabalho em turnos e fins de
semana. Como na protegao dos direitos fundamentais, fica pouco de-

(411) Ver p. ex. Gamillscheg, “Grundrechte im Arbeitsrecht”, 1988.

(412} Referéncias e discuss8o critica em Zachert, "AuR", 1984, pag. 290.

(413) BAG "DB", 1972, pag. 267 = "AP" n. 2 sobre o art. 134 BGB.

(414) Posicionamento crltico também em Aamm, “AuR", 1973, pag. 220s.; Schwerd-
tner, JZ" 1973, pag. 377s.

(415) BAG “DB", 1955, pag. 267 = “AP", n. 4 scbre o artige 3 da Constituigéo
(jurisprudéncia).

(416) O mais desenvolvido nesse sentido é o direito do trabalho italiano. Ver, por
exemplo, sobre a ampla garantia de liberdade de opinido pelo artigo 12 do estatu-
fo dos trabalhadores o a aplicagdo de garantias consfitucicnais no emprego: Ghez-
Zzi, Romagnoli, ob. cit., "Il rapporto di lavoro®, Bolonha, 1987, notas marginais 23 e
segs. Sobre a influénecia menor da constituigao francesa sobre o direito do trabalho,
ver a sinopse de Krieger, "'Das franzosische Tarifvertragsrecht”, 1991. Sobre a si-
tuagio juridica na Espanha, ver Valverde, Martin; Rodriguez-Saftudo; Garcia Mur-
¢ia, "Derecho del Trabajo™, Madri, 1991, pag. B0 e segs.
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finido o tragado da fronteira exata entre trabalho e tempo livre; po-
demos mencionar como exemplo os debates em torno do trabalho
de prontidaot#17),

Sujeito 56 pode ser aquele que esta protegido contra o arbitrio.
Toda a énfase em torno dos direitos fundamentais seria em véo se
o individuo a qualquer momento pudesse ser demitido e afastado da
empresa por causa de um procedimento indesejado. Por isso, a pro-
tegéo contra demissao é mais que um mandamento de justiga, € uma
condigdc prévia elementar para que os elementos democraticos nas
relagbes de trabalho#'®) possam ter alguma eficacia. E duvidoso que
a jurisprudéncia tenha seguido sempre o caminho certo na aplica-
¢ao das normas legais de protegéo contra demissdes. Como enten-
der, por exemplo, que a gargonete de um buffet possa ser demitida
por justa causa por ter consumido um pedago de bolo sem paga-
10t419), O juiz deveria, pelo menos, sopesar exaustivamente os inte-
resses envolvidos em cada caso concreto, para evitar sentengas que
provoquem indignacdo geral. De um modo geral, convém evitar o
sensacionalismo em torno de decisdes disparatadas, pois normal-
mente a jurisprudéncia encontra uma linha de compromissos acei-
tavel para ambos os lados.

A qualidade de sujeito do empregado manifesta-se sobrema-
neira na co-gestao. Esta ndo é apenas exercida por meio do conse-
lho de representagéo e (muito limitadamente) pelos representantes
dos empregados nos conselhos administrativos, mas tamhém pelos
sindicatos que, com o instrumento do contrato coletivo, influenciam
" de modo decisivo a vida do empregado. Dependendo da situagao
concreta em cada empresa, o préprio individuo também disp&e de
mais ou menos possibilidades de influenciar com suas idéias o pro-
cesso ds trabalho, seja em circulos de qualidade, grupos de traba-
lho ou no gerenciamento de qualidade total#20), O sistema da lean
production também se baseia na idéia de aproveitar melhor a dispo-

{417} Ver a respeito Meyer, Hans-Jlrgen, Kapovaz, 1989.

(418) Sobre a democratizagdo das relagoes de trabalho (em sentido mais abrangen-
te}, ver o estudo com o masme titule do ano de 1928, relmpresso em: /dem, “Arbelts-
recht und Rechtssoziologie”, vol. 1, 1976, pag. 115 e segs.

(419) BAG, "DB" 1984, pag. 2702 = "NZA” 1985, pag. 91. Posicionamento critico em
Preis, "'DB”, 1990, pag. 630.

(420} Perspectiva européla em Krieger/Lange, WSI-Mitt, 1992, pag. 795 e segs. So-
bre os testes com novos modslos de participagéo na industria norte-americana es-
creve Biltner, '"Zias" 1990, pag. 358 e segs.
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sigdo e a flexibilidade de cada um, dando-lhe mais espago e auto-
nomia dentro de hierarquias achafadas!42"), Um estudo comparati-
vo realizado na Dinamarca, Alemanha, Franga, Itdlia e Gra-Bretanha
pela Fundagéo da CE — Comunidade Européia, em Dublim revelou
gue maior participag8o tem efeitos positivos sobre a produtivida-
del422), No planejamento de novas tecnologias de informagao regis-
travam-se niveis diversos de participagéo dos diversos grupos de in-
teresse existentes na empresa: na Alemanha, 25% dos empregados
participavam efetivamente das decisdes, na Dinamarca eram 14%,
enguanto na Franga, na ltdlia e na Gra-Bretanha o nimero de en-
volvidos ndo passava de 5%. Nesses Ultimos trés paises, 50% dos
empregados ficavam totalmente & margem até das informagdes pu-
ras; na Alemanha e na Dinamarca essa porcentagem cala para uns
25%. As possibllidades de intervengdo na fase de implementagéo
obedeciam a nimeros semelhantes(423), Assim, parece haver uma
relagéo (ntima entre participagdo intensa e produtividade do traba-
lho; as estruturas tradicionais baseadas em ordem e obediéncia ndo
parecem estimular muito a criatividade.

3.4. Flexibilidade do Direito do Trabalho

O direito do trabalho alem&o apresenta uma enorme diversi-
dade interna. Os saldrios ffxados por contratos coletivos e as con-
digdes de trabalho variam muito de um setor para o outro; praticas
comuns na industria metaldrgica continuam um sonho longinguo na
indlstria téxtil. Ha também as diferengas regionais, na situagdo atual
especialmente gritantes entre a parte ocidental e a parte oriental
do pals. Mas, mesmo dentro do mesmo setor e da mesma regiao,
nem todas as empresas seguem o mesmo padréo: o contrato co-
letivo marca um patamar comum gue é ultrapassado em muitas em-
presas com beneficios adicionaist424),

Nem todos os empregados t&ém os mesmos direitos. A totalida-
de das normas juridico-trabalhistas aplica-se apenas ao emprega-

(421) Ver os artigos em: Die Mitbestimung, cad. 4/1992,

(422) "European Foundation for the Improvement of Living and Working Conditions:
New Information Technology and Participation in Europe. The Potential for Social Dia-
logue”, Dublim, 1989. Versdo condensada em aleméao: Fréhlich; Krieger, WSI-Mitt.
1989, pag. 628 e segs.

(423) Idem, pag. 628.

(424) Sinopse em Ddubler, W., ab. cil., “Arbeitsrecht 1", pag. 154 e segs., com mais
referéncias.
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do-padrédo que é aquele que estd empregado por prazo indetermi-
nado e em tempo integral numa empresa em que existe conselho de
representagéo e que é obrigada a obedecer as normas da lei de pro-
tegdo contra demissbest125). Os empregados de pequenas empre-
sas{426) contam com a protegao apenas parcial do direito do traba-
Iho. Empregados em tempo parcial, temporarios e mao-de-obra alu-
gada t8m que arcar com uma série de desvantagens(42?}, Como o
emprego tradicional sofreu nos Gltimos 15 anos um processo de ero-
sdo, existe um temor justificado de que a m&o-de-obra barata e fle-
xfvel passe a solapar a for¢ga do emprego normal previsto no direi-
to do trabatho. Em outros paises da Europa Ocidental verificam-se
tendéncias semelhantes, com destaque sobretudo para a Gra-Bre-
tanha'428, Mais recentemente aparecem indicios de uma reintegra-
¢&0 no vinculo empregaticio normal, processo esse que se baseia
de modo especial na jurisprudéncia alema e européia sobre a equi-
paragao dos empregados em tempo parcialt29),

Qutros tipos de diferenciagao perdem importancia, como por
exemplo a distingdo entre operdrios e empregados burocréticost430),
mas também entre compatriotas e estrangeiros. O preceito de tra-
tamento igual do artigo 75, inciso 1, do estatuto das empresas tal-
vez tenha contribuido decisivamente para o fato de que os inciden-
tes lamentdveis de cunho xendfobo dos Ultimos meses nao tenham
nenhuma conotagéo de conflito intra-empresarial(431),

Uma atltude critica ou positiva diante das diferengas que exis-
tem em territério nacional — por exemplo em relagac a idéia de pro-
te¢cdo — ndo importa muito no contexto presente. Mais do que ou-

{425) Quanto & discussao sobre o vinculo empregaticio comum, ver Miickenberger,
*ZiS", 1985, pag. 424 @ segs.; Zacherl, ob. cit., “Sicherung und Gestaltung des
Normalarbeitsverhaltnisses durch Tarifvertrag”, 1989.

(426) Ramm, ob. cit., "AuR”, 1991, pag. 257ss, 289 e sogs.

(427) Ver descrigéo p. ex. em Plander, “Flucht aus dem Nermalarbeitsverhaltnis: An
den Beftriebs- und Personalriten vorbei?”, 1990, pdg. 24 e segs.

(428) Mais detalhes em Zacherl, “BB", 1890, pag, 565 e segs.

(429) Ver p. ex. EUGH ZTR 1991, pag. 164 e BAG "DB" 1892, pag. 2557 (promogéo
por experiéncia) ¢ EUGH “DB” 1989, pag. 1574 e BAG "DB” 1992, pag. 330 (paga-
mento de saldrio em caso de deenga de empregados parcials).

(430) Sobre a inconstitucionalidade de diferentes prazos de aviso prévio, ver BVerl-
GE "DB" 1990, pag. 1565.

{(431) Sobre as estruturas de preconceitos existentes, ver Hergesell, “GMH", 1992,
pag. 745 e segs.
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tras dreas juridicas, o direito do trabalho é capaz de ir ao encontro
das necessidades especificas de cada caso, j& que dispde de uma
flexibilidade interna adequada. Mas, essa flexibilidade nao chega a
colocar em risco outras estruturas fundamentais, como por exemplo
os principios de cooperagio ou de co-gestdo: quem quisesse fazer
do emprego por tempo limitado uma regra ou romper a obrigatorie-
dade dos contratos coletivos, teria que reparar nao apenas na redu-
¢éo de custos no caso individual, mas também nas conseqiéncias
sobre as relagdes de trabalho como um todo.

3.5. Estabilidade

O direito do trabalho de 1993 nac difere em sua esséncia da-
quele do ano de 1978. As linhas basicas continuam as mesmas, en-
quanto se registrou por exemplo na Franga e na Gra-Bretanha uma
intensa atividade legislativa. E provavel que a rede da Jurisprudén-
cia tenha ficado ainda mais fina em alguns pontos, mas de reste con-
tinua tudo como antes. O que mudou foram os resultados das nege-
ciagdes: os salarios estabelecidos em contratos coletivos e a jorna-
da semanal ja ndo sdo as mesmas; em rela¢do & produtividade po-
de-se dizer o mesmo.

Esta continuidade tem diversos motivos. Existe a origem cons-
titucional de muitos principics que restringe, por exemplo, a inclu-
sdo do domingo como tempo til de funcionamento operacional(432),
O principio de vitaliciedade assegurada indiretamente aos funciona-
rios pablicos pelo artigo 33, inciso 5, da Constituicao revela-se co-
mo condigdo bésica a ser considerada em qualquer projeto de pri-
vatizagéo. E significativo também que a Lel Constitucional de Em-
presa exija do legislador e do Poder Judicidrio que age em seu lu-
gar a compensar as deficiéncias de funcionamento da liberdade de
contratagdo: assim, o trabalho noturno ndo deve depender exclusi-
vamente da assinatura do empregado de um contrato de trabalho que
contenha tal ctausulat33), QOutra razdo ndo menos importante € o con-
senso politico dos antagonistas sociais. O fato de nenhum dos la-
dos se empenhar seriamente, afora em manifestagdes verbais, na
mudanca das regras do jogo, de modo que o opositor se veja amea-

(432) P, ex. Hiberle, "Der Sonntag als Verfassungsprinzip", 1988; Matiner, “Sonn-
und Feiertagsrachl’', 1988; Richardi, ""Grenzen industrieller Sonntagsarbsit”, 1988.

(433) BVerfGE, “DB", 1992, pag. 377, 379.
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gado em sua existéncia, faz com que nem o legislador nem o Poder
Judiciario tenham motivos para pensar em reviravolta. Desta manei-
ra, as idéias neoliberais ndo tinham, politicamente, nenhuma chan-
cel438) — sua realizagao teria langado todos os envolvidos numa
aventura de incertezas.

4, Necessidade de Modernizagao

As carateristicas que acabamos de descrever levam ao risco do
enrijecimento. A convicgdo de que o caminho percotrido nesses qua-
renta anos foi essencialmente o mais correto pode levar os envolvi-
dos & conclusdio falaz de que a politica juridica nao precisa de mu-
dangas. Justamente para manter os atrativos da ordem existente é ne-
cessario enfrentar os novos desafios que se apresentam, por exem-
plo, na progressiva iniernacionalizagao da economia alema, com seu
emaranhado de produgéo transnacional. Mas também as mudangas
tecnoldgicas provocam alteragdes nas condigbes de procedimento dos
envolvidos, basta citar conceitos come sistemas de informatizagéo pes-
soal computadorizada ou cadeias log(sticas. Finalmente s&o sobre-
tudo os empregados qualificados que exigem malior qualidade de tra-
balho. N&o existe um consenso pacffico sobre a jornada de oito ho-
ras, igual para todos, numa ordem preestabelecida: em primeiro lu-
gar esta o caminho Iindividual, a prépria liberdade de disposigao. O
direito do trabalho também precisa tomar em conta essa mudanga nas
preferéncias. Passaremos a analisar um pouco mais essas trés linhas
potenciais, sempre sob a perspectiva geral de uma empresa estabe-
lecida na Alemanha.

4.1. Internacionalizagdo da Economia Alema

O fato de que mais de um quarto do PIB alem&o ¢é exportado
temn conseqléncias praticas também para os empregados. Um gran-
de namero deles, se bem que nao definido empiricamente, vive por
periodos mais ou menos prolongados no exterior; trata-se de mon-
tadores, especialistas em assisténcia técnica, funcionarios de redes
distribuidoras estrangeiras. Por enquanto, os problemas juridicos se
mantém em limites aceitaveis!43%), Continua sendo aplicado o direi-
to do trabalho alemio e, segundo a jurisprudéncia mais recente do

(434) Ver a esse respeito Blanke, ob. cit., em: FS Gnade, pag. 25 e segs.
(435) Sinopse em Ddubler, W., ob. cit., "AuR", 1990, pag. 1 e segs.
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Tribunal Federal do Trabalho, o consetho de representagéo fala tam-
bém pelos trabalhadores no exterior cujo trabalho é comandado a
partir do territério nacional*3), Em casos isolados pode ser duvido-
sa a aplicagéo de contratos coletivos alemdes*3?), mas na pratica
ndo parece ser problematica, ja que a hipétese de os trabalhadores
enviados ao exterior ganharem menos que os empregados restan-
tes & meramente tedrica. Assim nao parece existir nenhuma neces-
sidade de regulamentagéo nessa drea.

A situa¢do muda quando se examina os Investimentos diretos
de empresas aleméds no exterior e, especialmente, de empresas es-
trangeiras na Alemanha: o fato de as decisées scbre a implemen-
tagdo de novas tecnclogias cu sobre os beneficios socials serem to-
madas em pafses de uitramar pode anular o direito de co-gestdo do
conselho de representagédot4?®), Nao que esse direlto seja infringi-
do formalmente, mas o fato de o conselho sé poder bloquear um cer-
to precesso pelo recurse a instancia conciliadora destca das formas
tradicionais de negociagéo. E necessério também um presidente co-
rajoso na instancia de conciliagdo que tome em consideragéo nao
apenas a viabilidade econémica de um plano de beneficios sociais
na parte alema do grupo, mas no grupe como um todo. O conselho
de representacgao exerce um papel de adaptagdo especialmente im-
portante quando a diregéo da filial alemé fica muito amarrada a
cupula do grupo. no exterior. A proposta de criar conselhos de repre-
sentagdo europeus, com direitos de informagédoc e consuital439, po-
de servir de instrumento de defesa dos interesses, mas objetivamen-
te ndo se justifica a sua restrigdo a Comunidade Européia. Nao ape-
nas os trabalhadores t&m interesse em internacionalizar mais a sua
representacgéo, fazendo com que os representantes de todos os em-
pregados dos diversos paises em gue o grupo atua possam discu-
tir com a prépria cdpula da empresa multinacional, ha também os

(438) BAG "DB", 1990, pag. 992: o que decide sdo as circunstancias de cada caso.
(437) Birk, "Internationales Tarifvertragsrecht — elne kollisionsrechtliche Skizze”,
em: FS Beitzke, 1979, pag. 831 e segs.; Daubler, W., ob. clt., "Tarifvertragsrecht”,
numere marginal 1658 e segs.

{438) P. ex. as siluagdes em BAG “DB", 1983, pag. 2689, e 1984, pég. 2513 = "AP",
n.7 e 9 sobre o art. 87 da Lei Constitucional de Empresa, 1972 {(controle), Panam
e Rank Xerox.

(439} O texto do projste de norma da comissio encontra-seé em “RdA”, 1991, pag.
230. O estagio mais recente dos trabalhos comenla Kdstler, “Die Mitbestimmung
1891", pag. 774 e segs.
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empregadores que, compreendendo os sinais dos tempos, contam
com a patticipagao dos empregados e, por isso, tém interesse em
estabelecer um equilfbrio justo superando a segmentagdo num gran-
de ndmero de entidades hacionais. Em casos isolados pode até exis-
tir a necessidade pratica de unificar as negociagdes: quando uma de-
terminada regulamentacao, que precisa ser unifoerme em todo o gru-
po por razGes de ordem econdmica, corre o risco de ter que enfren-
tar resisténcias em diversos paises, as negcciagoes e eventuais de-
cisdes de conciliagdc pedem levar a resultados diferentes, o que in-
validaria tode o projeto.

Além dos grupos multinacicnais nao existem atualmente mo-
tivos para a extenséo das negociagdes de contratos coletivos ao am-
bito europeu ou para uma europeizagdo abrangente do direito do tra-
balho. Uma grande parte das normas l&m sua origem nas respec-
tivas tradigGes nacionais e, alem disso, existem grandes diferengas
em relagdo a viabilidade econdémica de certas medidas nas empre-
sas dos diversos paises(440),

A mao-de-chra harata que inunda atualmente de forma legal ou
flegal o mercado de trabalho alemdo € mais um problema do leste
europeu do que propriamente da Comunidade Européia. As queixas
se multiplicam sobretudo no setor da construgac civil. Quanto ao tra-
balho ilegal, pecde haver até mecanismoes suficientes de intervengao,
mas 0 mesmo naoc se pode dizer em relagao ao trabalhe legal. De
acordo com a jurisprudéncia do Tribunal Federal do Trabalho, os con-
tratos coletivos sobre as caixas sociais da cohstrugao civil, por exem-
plc, ndo se aplicam a empregadcres e empregados que atuam na
Alemanha sob a vigéncia de um direito do trabalho estrangeirot41),
Esta prdtica ndo parece abhsolutamente convincente, uma vez que
o artigo 34 do Codigo Civil Eurcpeu declara aplicaveis de uma for-
ma geral todas as normas do direitc nacicnal que se referem a um
interesse importante da comunidade; néao seria dificil estender es-
se conceito aos contratos coletivos declarados obrigatériost42), Ha

{440) Mais detalhes sobre os contratos coletivos europeus em Ddubler, W., ob. cit.,
“EuZW 1992, pag. 329 e segs.

(441) BAG "AP" n. 30 sobre o art. 12 da lei de contratagac coletiva (construgao civil).

(442) O art. 59, inciso 1, n. 2 da lei de contratagéo coletiva pressupde que a decla-
ragdo de obrigatoriedade “impericso no interesse coletivo”. Ver tb. Hagemeier; Kem-
pen; Zilius, TVG, Kommentar, 1990, art. 4, numeragdo marginal 65; Honsch, "“NZA”
1988, pag. 117; Walz, Multinationale Unternehmen und Internationater Tarifvartrag,
1981, pag. 154.
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outras condigdes de trabalho que poderiam ser estendidas a todos
os palses-membros indistintamente. A corte européia sublinhou ex-
pressamente que a liberdade de prestagao de servigos do acordo da
Comunidade Econémica Européia ndo constitut ébice a uma medi-
da dessa natureza num pais-membro, mesmo que a sede da empre-
sa empregadora se localize em outro pais da Comunidade Euro-
péial43), A comissio da Comunidade Européia desenvolveu um pro-
jeto de norma que determina como nivel minimo, mesmo para 0s as-
salariados de outros paises que tenham sido enviados temporaria
ou definitivamente aos pais, as condigbes essenciais de trabalho que
vigoram no local do trabalho!#44}, A essa altura continua incerta —
como sempre — a aprovagéo final dessa norma; ¢ decisivo que o le-
gislador alemao também possa tomar a iniciativa.

4.2, Mudangas Tecnologicas

As rapidas mudangas tecnolégicas criam a necessidade de
adaptagdo do direito do trabalho em trés areas. O que o direito e a
pratica tém a oferecer até o momento nada mais s&o que primeiras
tentativas de solugao.

O setor que se mostra atualmente mais sensivel a problemas
& a protegdio de dados na empresa. Por ocasido da apresentagéo do
projeto do governo para uma nova lei de prote¢éo de dados, o Go-
verno Federal prometeu incluir uma norma legal especifica para a
protegdo dos dados dos empregados{##%), e o Senado Federal, ain-
da sob a maioria dos partidos CDU/CSU, deu seu aval & iniciati-
val448), Mas, por enquanto néo ha perspectiva de concretizagéo des-
sa promessa. Seria necessario limitar e definir melhor sobretudo a
utilizagéo dos dados dos empregados para determinados fins, ja que
a simples existéncia de um vinculo empregaticio parece um criterio
por demais impreciso para possibllitar a reunido de dados de tal ex-
tensdo. A introdugédo de fins mais especificos, como resuftados de
exames de medicina do trabalho, cdlculo da folha salarial, orienta-

(443) EuGH "EuZW ', 1990, pag. 256 (Rush Portuguesa).

(444) Proposta para uma norma do Conselho sobre o envio de empregados no con-
texto de prestagfo de servigos, de 28.6.1991, “ABI” de 30.8.1991, n. C 225/6.

(445) Projeto do governo, BT-Drucks. 1174308, pag. 44, coluna da esq.

(4486) O primsiro parecer se encontra em: BT-Drucks, 11/430€, pag. 75, 0 segundo
em: Bundesrat, 613, sesséo de 21.9.1990, protocolo do plendrio 619, pag. 508.
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¢do da produgdo, e da respectiva proibigao de uso para outros fins
nao mudaria muito a pratica das grandes empresas, mas em empre-
sas menores haveria a necessidade de maior protegio dos registros.
A divisdo dos poderes sobre os dados informacionais visa dar mais
seguranga aos envolvidos, reduzindo a desconfianga existente. Na
pratica, sdo rar(ssimos os casos de escdndalos de dados, mas nao
deixa de existir o problema de que a simples suspeita de controle
e vigilancia indevida pode reduzir a motivagdo e a criatividade do in-
dividuo no trabalho{*#7), Quanto mais avangar a informatizagao de
todos os processos nas empresas, tanto mais atengdo merece. es-
se aspecto.

Muito importante sob o ponto de vista do direito do trabalho é
a divisdo do trabalho entre as empresas em forma de cadeia logis-
tica: os fornecedores dependem das exigéncias e disposi¢des do pro-
dutor principal; o ritmo da produgéo, o controle de qualidade e os sis-
temas usados séo determinados por outra empresa. O extremo po-
de chegar a produg@o segundo o modelo just-in-time, onde os com-
ponentes precisam ser entregues com uma precisdo de minutos(448),
O controle remoto do processo de trabalho impede a co-gestédo do
conselho de representagdo na empresa fornecedora, modificando in-
clusive as condigdes gerais de trabalho para o empregado como
individuo. Por enquanto ndo existe nenhuma perspectiva de regu-
lamentagao juridica dessa situagao; improvisam-se arranjos informais
entre os conseihos. Quanto mais se alastrarem essas interdepen-
déncias, tanto mais se fardo necessdrias medidas compensaiorias,
a néo ser que se aceite uma divisdo do sistema de direito do traba-
Iho em dois, o que enfraqueceria todas as suas fungdes.

{447) Simitis, "NJW",1985, pag. 403: "Quem precisa estar prevenide de que todos
0s seus atos s80 registrados e avaliados, vive com a preocupagdo de adaplar-se sem
refloxdo nem discussdo ao esquema de comportamento preestabelecido e contro-
lado". Sobre a pratica e os riscos do processamento de dados pessoais no empre-
go, ver Ddubler, W., ob. cit., "Glaserno Belegschaften? Datenschutz fir Arbeiter, An-
gestellte und Beamte”, 1990, numeragdo marginal 19 ¢ segs., 29 e segs.

(448) Menaius/Wendeling-Schréder, “Zulieferer im Netz. Neustrukiurierung der Lo-
gistik am Beispiel der Automobilzulieferung”, 1981. A respsilo de um caso da area
de fabricagdo de bancos de carros, ver Daubler, W., ob. cit., “"GR” 1988, pdg. 834
¢ segs. Quanto a deficiéncias no setor automobilistico, ver Mendius, “Kiz-Gewer-
be und Neustrukturierung der Automobiltertigung”. Apostila do Grupe de Trabalho
de Pesquisa do Mercado de Trabalho & Base das Ciéncias Sociais (SAMF), 1992.
A problematica geral é abordada th. em Daubler, W., ob. cit., “Mitbestimmung und
logistische Kette”, em: Managementforschung 3 (1993).
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Para poder fidar hoje com a tecnologia, é finalmente necessa-
rio discutir também o aspeto da prote¢do ambiental. Existe o consen-
50 de que os conselhos de representagdo podem fomar muitas inicia-
tivas riesta area, mesmo que o estatuto das empresas ndo a mencio-
ne expressamente!44%), Mesmo na politica de negociagéo coletiva co-
megam a surgir as primeiras reflexdes sobre o assunto(459), apesar de
nao se discutir serlamente uma espécie de co-gestdo do produto. O
importante é que o direito ambiental passe a deixar de lado a inter-
vengao direta do Estado para confiar mais na auto-regulamentagao.
Nas empresas, auto-regulamentagao significa possibilidade de inter-
vengdo de todos os envolvidos, de modo que, por exemplo, 0s encar-
regados de protegdo ambiental ndo sejam nomeados exclusivamen-
te por aqueles que terdo que arcar com os custos(451),

4.3. Individualizagéo

O aumento das expectativas do individuo em relagdo a quali-
dade do trabalho e da vida como um todo faz com que se toine ca-
da vez mais 6bvia a participagéo nas decisdes da empresa. Uma das
principais tarefas da lideranga consiste em respeitar a vontade dos
trabalhadores de “serem consultados”. Ao lado disso, existem con-
sequéncias a serem tiradas nas areas de seguranga do trabaiho e
jornada de trabalho.

A seguranga do trabalho ganhard mais importancia nos proxi-
mos anos. S6 assim sera possivel evitar a impresséo de que o in-
dividuo empregado arrisca salde e vida para trabalhar. A norma ge-
ral da Comunidade Européia, de 12.6.1989%52), que deveria estar im-
plantada até o final do ano de 1892, pode dar impulsos importantes
nesse sentido{453),

O horario flexivel de trabalho foi introduzido em muitas empre-
sas, geralmente sem que fosse exigéncia dos contratos coletivos.

(449) Confira p. ex. a jurisprudéncia do Tribunal Estadual de Trabalho de Frankfurt-
Main, "AlB”, 1991, pag. 335, na literatura SALJE, “BB" 1988, pag. 75; Trdmner, "AiB”,
1991, pdy. 524 e segs.

{450) Lang K., em: Roth, Sander, "Okologische Reform der Unternehmen'', 1992,
péag. 151 e segs.

(451) Descrigdo da situagao atual em Weber, Rudolf, "Der Betriebsbeauftragte”, 1988.
{452) "ABI", de 29.6.1989, n, L 183/1.

(453) P. ex. comentarios de Wiotzke, "NZA'" 1990, pag. 420.
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A evolugdo futura da duragéo da jornada precisara considerar me-
Ihor o tipe de trabalho. Mais autonomia no trabalho significa menos
cansago; basta analisar, a guisa de ilustragéo, o fato de que autd-
nomos € executivos costumam trabalhar bem mais que 35 a 40 ho-
ras semanais. A intensidade do trabalho € cutro fator a ser consi-
derado na definigdo de uma quantidade razodvel de trabalho, se
bem que a sua verificagdo exata seja uma tarefa muito delicada. Em
comparagodes internacionais, esse ponto & muitas vezes deixado fo-
ra de consideragdo. Enquanto num determinado pais o fea-break
e a conversa regular com os colegas fazem parte da rotina cultu-
ral, pode ser que em outro pafs tais praticas sejam inconcebiveis.
Um trabalho modificado que ja ndo seja encarado como um mal em
si, tanto em fungéo de sua qualidade quanto de sua quantidade, da
um enfoque novo também ao problema do tempo de servigo de uma
pessoa: o artigo 12, inciso |, da Constitui¢gdo ja proibe hoje em dia
que o empregado seia aposentado compulsoriamenie aos 65 anos
de idade(454),

5. Conclusao

Esse apanhado relativamente sucinto do direito do trabalho de-
monstrou que este ndo pode ser considerado como desvantagem pa-
ra as empresas locais, nem em fungdc de suas estruturas fundamen-
tais nem em suas conseqéncias concretas. Ao contrario, a orien-
tagdo para um equilibrio de interesses de acordo com as necessi-
dades do mercado, a cooperagio entre empregadores e emprega-
dos, a prote¢ao do individuo & de suas aspira¢gfes de participagéo,
a diferenciagao interna e o elevado grau de estabilidade fazem com
gue a Alemanha sefa vista como lugar atrativo para o estabelecimen-
to de empresas*®s), Nio precisamos ter complexos de inferiorida-
de. Mesmo admitindo que muitas coisas em nosso pals devam ser
criticadas — a relagao capital-trabalho, na perspectiva ora analisa-
da, certamente n&o esta entre elas.

(454} Sinopse do estagio atual do debate em Ddubler, W., ob. cit,, "Tarifvertrag-
sracht”, nimero marginal 787 e segs.

{455) Esta afirmagéo vale também para os novos Estados da parte oriental da Ale-
manha, onde as relagbes de trabalho se baseiam, em Principio, nas mesmas regras.
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IL.I. Novas Tecnologias sob a Orientagdo do Direito? (*)

1. Introdugdo. 2. O Modelo Liberal da Socledade como Ba-
se do Direito Vigente. 3. Os Riscos Técnico-Cientificos e
o Direito, 4. Tratamento Dispensado aos Riscos Sociais. 5.
Observagéo Final.

1. Introdugao

De acordo com as premissas liberais do direito vigente, a tec-
nologia 6 deve ser submetida ao controle juridico depois de conhe-
cida na prética. O direito tecnolégico se orienta, além do mais, no con-
ceito cientifico de risco. Ambas as limitagdes precisam ser superadas
quando se trata de dar conta dos “riscos sociais” que acompanham
sobretudo &s novas tecnologias da informatica.

2. O Modelo Liberal da Sociedade como Base do Direito Vigente

2.1. A Regra

Para o direito civil, o ser humano é sujeito de direitos, é porta-
dor de direitos e deveres. A comunicagio com seus semelhantes se
realiza em princ{pio por meio do contrato. Troca-se o produto do tra-
balho contra dinheiro; adquire-se um terreno, contrai-se um noiva-
do. A liberdade de coniratagédo existe para todos de modo igual.

Por uma questéo de principio, a lei ndo se interessa pela situa-
¢do concreta em que se encontra o individuo contratante. Ela admi-
te apenas certas situagdes excepcionais padronizadas em que é ne-
gado o reconhecimento juridico ao acordo acertado: menores de ida-
de ou outras pessoas sem capacidade civil plena ndo podem agir
sem a aprovagdo de seu representante legal; quem foi iludido ou

(*) O presente trabalho serviu de base a uma resolugdo do Grupo August Bebel no
contexto das discussdes programaticas do SPD {Partido Social-Democrata da Alema-
nha). ‘
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ameagado ilegalmente pode contestar suas declaragbes; quem co-
mete um erro ao escrever ou falar ou quem comete outro engano
comparavel fica igualmente desobrigado de compromissos involun-
tarios. N&o sdo objetos de consideragdo o grau de informagdo e o
poder de negociagao do respectivo individuo: o Cddigo Civil ndo se
importa com fatos como a necessidade de um candidato de obter o
emprego ou com a urgéncia de um cliente de conseguir o medica-
mento. O limite extremo é constituido pela agéo contra os bons cos-
tumes, istc &, a ndo observancia de normas éticas minimast458),

Se um individuo deliberadamente ou por negligéncia causar da-
no a vida, a saitlde, a propriedade etc. de cutrem, respondera pelo res-
sarcimento. Assim estara empenhado ac maximo em evitar tais acon-
tecimentos, até por interesse préprio. O legislador confia no efeito con-
trolador da responsabilizagéo, a prevengao € assunto patticular. Mes-
mo em relagao a auxiliares, responde-se apenas por seus atos em ca-
50 de erro na selegao ou superviso (art. 831 do Codigo Civil). O meio
de produgdo mais perigoso de uma sociedade rural-artesanal é o ani-
mal; o art. 833 do Cédigo Civil prevé nesse patticular uma responsa-
bilidade de risco, obrigando o proprietério a indenizagdo dos danos
eventualmente causados, mesmo que ndo se possa culpa-lo direta-
mentel?57). Mais restritiva é a regulamentagdo em caso de desmoro-
namento de um prédio: em principio, a pessoa lesada tem direito a
indenizagéo por parte do proprietario, mas este pode subtrair-se a res-
ponsabilidade provando auséncia de culpabilidade®58),

Na area econdmica, o Estado se limita a garantir o cumprimen-
o das regras estabelecidas. Litigios sdo decididos pelos tribunais. Se
o comportamento do individuo ou as condigGes em gque se encontram
seus bens colocarem em risco a seguranga ou a ordem, cabe a po-
licia intervirl459), restringindo-se, no entanto, a protegdo das posigdes
de direito vigentes; medidas de cunho social ndo sdo tarefa da policial40),

(456) Esser-Schmidi, ""Schuldrecht”, vol. |, AT, (1984), Anl. 1 I; fundamental Sinzhei-
mer, "Das Weltbild des birgerlichen Rechts”, 1932, reimpresso em idem, "Arbeits-
recht und Rechtssoziologte”, vol. 2, 1976, pag. 316 e segs.-

(457) Segundo o art. 833, introduzide no Codigo Civil em 1908, aplica-se no caso
de animais ulilitarios apenas uma suspeita de culpabilidade refutdvel por conta do
proprietario.

{458) Casuistica semelhante nos artigos 1384 e seguinte do Cddigo Civil francés,
ver Ferld, “Das franzdsische Zivilrecht”, 1971, pag. 858 e segs.

(459) Em relagéo ac conceito de risco policial, ver Drews-Wack-Vogel-Martens, "Ge-
fahrenabwehr”, vol. 2, pag. 106: é necessdric que, sem a intervengéo da policta, se-
ja previsivel com probabilidade suficiente um dano para objetos de protegao da se-
guranga & ordem publica.

{460} /dem, pag. 107. Quanto antes se localiza o "'risco, tanto mais forte é a fungédo
interveniente da agéo policlal”,
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2.2. Excecoes

O carater abstrato do modelo regulador leva a exclusdo de pe-
lo menos trés conjuntos de problemas.

O Codigo Civil desconhece o fenémeno do poder econdmico.
Mecanismos de controle aparecem em /eis especiais: o assim cha-
mado direito de cartel pretende proteger a existéncia da livre concor-
réncia, ¢ cddigo do consumidor pretende dar protegao ac consumi-
dor contra as diversas formas de vantagem ilicita, o direito do traba-
Iho pretende limitar © dominio do empregador nas empresas por meio
de instrumentos como a co-gestéo, o contrato coletivo e a greve.

O Codigo Civil ignora a problemdtica da alocagéo. Ele néo to-
ma conhecimento do fato de que a sociedade confrafual leva & acu-
mulagéo de cada vez mais patrimdnio nas m3os de cada vez menos
pessoas. E sobretudo ndo conhece 0s mecanismos que seriam he-
cessérios para dar seguranga em caso de doenga, acidente, desem-
prego, velhice etc. Através da politica salarial faz-se uma primeira
tentativa para solucionar tais problemas, destinando ao assalaria-
do uma parte do lucro auferido da produgéo; uma certa corregdo se
realiza especialmente pelc seguro social.

Finalmente, o Cddigo Civil ndo dispde de regras para os riscos
que surgem em decorréncia do desenvolvimento tecnoldgico, riscos
esses que ultrapassam o &mbito do veiculo desgovernado ou do pré-
dio que ameaga ruir. Também nesse particular procurou-se resolver
o problema por meio de uma legislagdo especial, resistindo & ten-
tagdo de dar simplesmente uma interpretagdo mais ampla ao con-
ceito de animal, tratando por exemplo o veiculo como animal em sen-
tido jurldicd*®"), Para as tecnologias consideradas espectalmente ar-
riscadas introduziu-se expressamente a responsabilidade de riscos.
Além disso, transformou-se a prevengéo de danos em tema publi-
co que ultrapassa de longe o simples direito policial; basta lembrar
as associagdes de controle técnico e a seguranga do trabalho.

{461) A evolugio francesa se deu substancialmente nesse sentido, ja que a “res-
ponsabilidade do proprietario” de que fala o artigo 1.384 do Cédigo Civil era apli-
cado originalmente apenas ao proprietario de animais ao qual se refere o artigo 1.385
do ¢édigo civil; mais tarde foi transformado em fato de responsabilidade civil, pag.
107. Quanto antes se localiza o "risco, tanto mais forte é a fungéo interveniente da
agao policial”.
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Muitas das corregGes introduzidas na ordem juridica liberal fo-
rarm conquistadas por aqueles que se sentiram ameagados em sua
existdnecia como vitimas da sociedade contratual. Isto se aplica tan-
to ao direito do trabalho guanto, indiretamente, & seguridade social,
Quanto mais longe do ambiente controlavel da empresa se situava
um problema, tanto mais reduzida ficava a influéncia do movimen-
to trabalhista; assim, o cédigo do consumidor deve a sua existéncia
sobretudo ao raciocinio de que é preciso evitar a distribuigao irra-
cional de riscos (quem comprou um automdve! defeituoso teve azai)
e 0s abusos decorrentes que poderiam vir a reduzir consideravelmen-
te as atividades da ordem estabelecida(*62),

Existem de fato numerosas normas legais e de outra natureza
gue procuram compensar os déficits da ordem juridica liberal. Mas,
o fato é que se trata sempre e apenas de excegdes, de situagbes es-
peciais; onde ndo ha intervengio expressa continua valendo a re-
gra geral. Isso significa que, inicialmente, as novas tecnologias po-
dem ser desenvolvidas sem restrigbes até que sobrevenha uma re-
gulamentagéo juridica e a conseqiente limitag&o a formas socialmen-
te aceitaveis. Enquanto nao existirem regras especiais, aplicam-se
os artigo 145 é sequintes do Cdédigo Civil também ao contrato de
compra € venda realizado através de videotexto, mesmo que os ris-
cos de manipulagido sejam muito maiores do que em caso de decla-
ragdo por escrito ou verbalt463). Um problema muito discutido, por
exemplo, na area da engenharia genética é a experimentagéo com
ovulos humanos fecundados em proveta; juridicamente, a questéo
se limita & alternativa de proibir totalmente tais ensaios no futuro ou
de restringi-los a determinados objetivos(464). Nestas circunsténcias,
o direito nunca terd chance alguma de ganhar a corrida com a tec-
nologia, ainda mais quando se sabe que as conseqUéncias negati-
vas s6 costumam aparecer tempos depois.

A seguir mostraremos detalhadamente como o Poder Judicia-
rio até agora reagia frente as novas tecnologias, e quais poderiam
ser os principios de um direito tecnoldgico (topico 2). Depois have-
remos de perguntar até que ponto o instrumentario desenvolvido e
proposto com vistas aos riscos téchico-cientificos poderd ser esten-
dido aqueles riscos que poderiamos chamar de sociais por dizerem
respeito ao individuo e a sua convivéncia com outros (tépico 3).

(482) Simitis, "Verbraucherschutz — Schlagwort oder Rechtsprinzip?” 1976.
(463) Berg, “JZ", 1985, 402,
(464) Ostendorf, "JZ", 1984, 598 o segs.
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3. Os Riscos Técnico-Cientificos e o Direito

v

3.1. Levantamento

Inicialmente, o controle dos riscos criados pela industrializagdo
era feito através da aplicagdo do recurso tradicional da responsabi-
lizagdo. Em primeiro plano estava a corregéo a partir do resultado:
quem causava um dano tinha que arcar com as conseqliéncias eco-
ndmicas. Em numerosas leis isoladas introduziu-se a responsabili-
dade de riscbs; na medida em que se confirmavam riscos tipicos de
uma determinada tecnologia, haveria responsabilidade civil mesmo
sem culpabilidade.

No infcio havia a lei imperial de responsabilidade civil, de 1871,

' que estendeu o novo principio de modo especial & rede ferrovia-

riat6s), Em 1909 seguiu-se a lei de veiculos automotores®66), na épo-
ca de Weimar foi incluido também a viagéo aéreal#67}, o desenvol-
vimento mais recente instituiu a responsabilidade de riscos sobre-
tudo em relagdo aos medicamentost“%8) e & operagéo de equipamen-
tos técnicos(#6%), Mas o Poder Judicidrio e a literatura jamals tenta-
ram dar as regras isoladas a forma mais ampla de um principio ge-
ral470), O tnico passo nesse sentido foi dado pela Suprema Corte
quando, num ato de criagdo livre de direito, desenvolveu a inversdo
do énus da prova na assim chamada responsabilidade do fabrican-
ter quem produz e pde em circulagdo um produto defeituoso deve a
todos os lesados indenizagéo plena, a ndo ser que consiga provar
que nem a ele nem aos seus empregados cabe culpa algumaf471),

(465) Reichshaftpflichtgesetz, de 7.6.1871, “RGBI" , 207.
(466) Kraftfahrzeuggesetz, de 3.5.1909, "RGBI" 437 e segs.
(467) Art. 19 e segs.. Luftverkehrsgesetz, de 1.8.1922, "RGBI” 681,

(468) Art. 84-84a Arzneimittelgesetz, de 24.8.1976, , "RGBI” |, 2445, emendada pe-
la Lei de 24.2,1983 {(BGBI |, 169).

{469) Art. 25 o segs. Atomgesetz i. d. F. des Gesetzes zur Anderung haftungsrech-
tlicher Vorschrifien des Atomgesetzes (Haftungsnovelle), de 22.5.1985, , “RGBI" I,
781.

(470) Sobre a jurisprudéncia, ver Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen
{Decisdes do Tribunal imperial m causas civis) 147, 153; "BGH", Versicherungsrecht,
1972, 1047; continua reprasentativo para a discussdo técnica o livio de Esser, "Grun-
dlagen und Entwickiung der Gefahrdungshaftung”, 1969.

{471) BGHZ 51, 91 e segs. = “NJW" 1969, 269; BGHZ 59, 303 e segs. = "NJW” 1972,
2300; BGHZ 67, 359 o sags. = "NJW" 1977, 379.
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Segundo os principios gerais, caberia ao lesado o 6nus de provar
a cuipabilidade do fabricante. Interesse especial merece finalmen-
te a norma do artigo 22 da lei de abastecimento de &guaf*’2 que co-
bra indenizagéo de todo aquele que polui um manancial pelo des-
pejo de substincias ou por causa do esiado de conservagdo de seus
equipamentos; em primeiro lugar esta, portanto, a protegido do bem
comum, hdo a periculosidade especifica de uma certa tecnologia@73).

A ampliagdo da responsabilidade levou naturalmente a socia-
lizagdo de muitos dos novos riscos através da contratagéo de segu-
ros. Desde a implementagdo do seguro obrigatério-de veiculos au-
tomotores, no ano de 1939474, houve um afastamento progressivo
do principio de deixar a contratagdo do seguro a critério do indivi-
duo, pois o prejudicado deve ter certeza da solvéncia do causador
do dano®73), No século passado ja se criolu uma regulamentagéo es-
pecial para os casos de acidentes do trabalho e doengas profissio-
nais, isentando o empregador de qualguer tipo de responsabilidade,
a ndo ser que se trate de danos intencionais, concretamente inexis-
tentes na pratica judicial(47®), Em vez de ser exigido diretamente do
empregador, o direito a cuidados médicos e, eventualmente, a apo-
sentadoria por invalidez passou a ser devido de modo global por par-
te da seguradora social, no caso concreto, da entidade de classe™?).
Em compensagao pela liberagdo da responsabilidade, os emprega-
dores s&o obrigados a pagar a contribuigdo completa exigida pelo
seguro contra acidentes.

O passo em diregdo a provisdo direta de danos pela regulamen-
tagdo da propria tecnologia foi hesitante, apesar do fato de a respon-

(472) De 27.7. 1957 (BGBI |, 1110) na versdo da publicagéo de 16.10.1976 (BGBI |,
3017).

(473) A classificagdo como nos tipos de delito de responsabilidade civil de riscos pa-
rece um tanto forgada (BGH, "ZfW" 1977, 44, Giosecke-Wiedemann-Czychowski,
“Wasserhaushaltsgesetz”, [1985], art. 22, nimerc marginal 2, com referéncias ao
procedimento legislativo}.

(474} Lei de 7.11.1939, “RGBI" |, 2223,

{475) A provisdo de cobertura legal & especialmente importante no direito dos me-
dicamentos e no direito nuclear (arf. 94 AMG, 13 e sags.).

{476) Exige-se, de acordo com a opinido geral, que tenha havide ndo apenas o nac
cumprimento intencional de uma regra de procedimento, como também que tenha
sldo intencional o préprio danc em si; ver BAG,"AP", Art.636 da RVO n. 9, comn mals
referénclas.

(477) Ver a respeito Kohie, "'AuR”, 1983, com outras referéncias.
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sabilidade se mostrar sempre falha quando & impossivel provar a re-
lagdo causal entre a a¢do de risco e o dano; um exemplo bem con-
creto temos na celeuma em torno das conseqiliéncias juridicas da
destruigao das fiorestas pela chuva acidat#78), De fato, o Poder Ju-
dicidrio desenvolveu obrigagbes de segurang¢a de circulagdo, mas
estas estdo ligadas preferencialmente ao manejo de meios de pro-
duga@o pelo homem, sobretudo ac medo de organizagédo79), As dis-
posigdes de prevengio de acidentes e outras normas da seguran-
¢a do trabalho durante muito tempo nao interferiam no proprio dina-
mismo do desenvolvimento tecnoldgico, fimitande-se praticamente
a reagir com regras de conduta para as pessoas envolvidas, na me-
dida em gue os riscos iam surgindo. De uma maneira provocativa po-
detfamos dizer que, em caso de conflito, deveria mudar o homem,
ndo méaguina. Essa atitude sofreu uma total revisdo com a lei sobre
equipamentos {écnicos, de 24.6.1968, que continua em vigor até ho-
je, com algumas modificagbes(480),

Em seu artigo 19, a referida lei determina:

O fabricante ou importador de equipamentos técnicos sé
pode colocé-los em circulagdo ou expd-los se corresponderem
as normas de seguranga do trabalho e de prevengio de aciden-
tes, de acordo com as regras tecnolégicas geralmente aceitas,
de modo que os usuérios ou terceiros que deles venham a fa-
zer uso de acordo com a finalidade prevista estejam protegidos
contra qualquer risco de vida ou salde na medida em que o uso
adequado o permite”.

Com essa determinagéo obriga-se a aplicagdo de padroes de
seguranga, além do empregador, também o produtor e o importador.
Mas, essa obrigaglo nao é incondicional: de acordo com ¢ artigo 312
da mesma lei & possivel desobedecer as regras tecnoiégicas geral-
mente aceitas, “desde que o mesmo grau de seguranga esteja ga-
rantido de outra maneira”. '

A tecnologia est4 sujeita ao controle do Estado guando se tra-
ta de equipamentos sujeitos a fiscalizagao, conforme o artigo 24 do

{478) Ver a respeito Kdndgen, “UPR”, 1983, 354 e segs..
(479) Esser-Schmidt, ob. cit., Art. 4 iif 2.
(480) Lel de seguranga de equipamenios, da 13.8.1980, “BGBI" |, 1432.
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codigo de atividades industriais e comerciais (p. ex. caldeiras), ou de
instalagdes que podem pdr em risco a integridade ambiental, confor-
me o artigo 4 da Lei BImSchG48"). Necessitam, portanto, de autori-
zagdo prévia a construgcdo e o funcionamento de instalagdes “que,
em vista de sua natureza ou de seu modo de operar, sdo mais pro-
pensas a causar danos ao meio ambiente ou pér em risco, prejudi-
car ou incomodar consideravelmente a coletividade ou a vizinhanca”.

Apesar da formulagdo em termos genéricos, manteve-se o prin-
cipio enumerador: s6 aguelas instalagées gque constam do respec-
tivo decreto do governo federal necessitam de autorizagio(*82), Além
disso, precisa ser dada a autorizagdo sempre gue, hum casc con-
creto, tiverem sido cumpridos os pré-requisitos exigidos pelos decre-
tos aplicaveis(483},

O direito nuclear vai mais longe. De acordo com o artige 7, Il
da lei nuclear, uma instalagao nuclear s¢ pede ser autorizada “'se,
de acordo com os conhecimentos da ciéncia e da tecnologia, tive-
rem sido tomadas as devidas precaugdes contra eventuais danos
causados em conseqiiéncia da constru¢do ou operagao dessa ins-
talagdo”. Nac importa que aquilo que o conhecimente cientifice exi-
ge ainda ndo seja exeqiivel tecnologicamente!484), Mas, mesmo que
naoc haja problemas de ordem tecnolégica € que as condigbes im-
postas pela lei nuclear estejam cumpridas, fica a critério da autori-
dade competente a concessao da autorizagdo, a liberdade empre-
sarial do operador de instalag&o nuclear goza, portanto, de menos
protegdo que a de outros empresarios48s),

A questao mais profunda desse “direito de prevencgao de da-
nos' se refere aos parAmetres aplicavels: guem define as “regras
tecnolégicas geralmente aceitas” ou ¢ “"estagio de conhecimento

(481) Quanto a detalhes da definigdo de finalidade, ver Kutscheid!, em: Landmann-
Rohmer, “Gewerbeordnung”, vol. lll, 1983, art. 1 BiImSchG, numeragé@o marginal 4
e segs.

(482) O mesmo se aplica, de acordo com o art. 24 do codigo de atividades indus-
trlals e comercials, aos equipamentos que necessitam de controle e fiscalizagéo.
(483) P. ex. o art. 10, |V da portaria sobre caldeiras, reproduzida € comentada sm
Landmann-Rohmer, ob. ¢it., "Gewerbeordnung, vol. I, sob o n. 95; quanto & |uris-
prudéncla e literatura, ver as referéncias em BVerfGE 49, 89 (145) = "NJW", 1979,
359.

{484) BVerIGE 49, 89 (136) "NJW", 1979, 359; BVerfGE 53, 30 (59) ="NJW", 1980,
759.

(485) BVeriGE 49, B9 (146s5.) = "NJW”, 1979, 359,
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cientifico e tecnolggico no direito nuclear"? Pode ser a respectiva
comunidade cientifica, como também uma instituicdo particular co-
mo o Instituto Aleméo de Normatizagdo (DIN), ou a “Associagdo Ale-
mé& de Eletrotécnica” (VdE)!488), Sobre os limites maximos de con-
centragdo de poluentes no posto de trabalho decide, por exemplo,
uma comissdo da Sociedade Alema de Pesquisal48?,

3.2, Desenvolvimento Futuro

Este breve relato basta para mostrar que, no fundo, se trata
sempre apenas de limitar e evitar certas conseqliéncias da tecno-
logia, nunca se pretende colocar em disponibilidade a prépria tec-
nologia de acordo com critérios politicamente discutidos. Mesmo nos
casos em que o desenvolvimento e a aplicagio de novos processos
exigem a autorizagédo do Estado, decide, em Ultima analise, a pala-
vra do especialista. Uma excegéo faz, até certo ponto, a energia nu-
clear. Essa limitagéo basica ndo se deve tanto a existéncia de pre-
tensas lefs préprias da tecnologia, e muito mais a liberdade empre-
sarial. A proibigdo do desenvolvimento de determinadas tecnologias
ou a prescrigdo de outras eqUivaleria a um controle estatal nos in-
vestimentos. Esta circunstancia precisa ser levada em conta quan-
do se exige dlternativas tecnolégicas ao estado atual das coisas; nao
se frata apenas de mudangas ne empenho dos conhecimentos dos
engenheiros, trata-se de uma limitagao do poder econdmico. Para
tanto podem se fazer necessarios tanto a reorientagao do instrumen-
tério diretivo existente quanto o desenvolvimento de novas formas
de concretizagéo.

Se a deciséo for a favor de um controle estatal sobre a tecno-
logia, sera necessdrio definir os critérios que deverio orlentar a apro-
vagdo de inovagdes. As consideragdes nesse sentido deveriam in-
cluir sobretudo trés aspectos.

a) Primeiramente, cabe ao legislador a definicdo bésica do ris-
co remanescente aceitavel quando se trata de tecnologias que péem
em risco a vida ou a salde de um nimero maior de cidaddos®8), Os

(486} Sinopse em Backherms, “JS”, 1980, 10s.

(487) Enfoque critico em Funke-Geissler-Thoma, (red.), "Industriearbeit und
Gesundheitsverschleiss", 1974, pag. 166 e segs.

(488) BVerfGE 49, 89 (126 e segs.) , "NJW", 1979, 359; BVerfGE 53, 30 {56), "NJW",
1980, 759. -
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principios de protegdo maxima para a vida e a saude, desenvolvi-
dos no direito nuclear, devem ser generalizados. Esta exigéncia se
aplica também & norma importante da lei constitucional determinan-
do que o tecnologicamente vidvel ndo pode constituir o limite da pre-
vengio de danosi489); conseqiientemente deveria ser preferivel a re-
niincia a respectiva tecnologia. Esta consideragdo se aplica também
aqueles casos em que as medidas de seguranga contra atos de sa-
botagem e outras intervengbes de terceiros levariam necessariamen-
te ao controle total sobre os empregados e parte da populag&o. Com
a competéncia automatica do legislador inverte-se aoc mesmo tem-
po a relagdo entre a regra e a excegdo que constatamos acima. Lo-
go que aparecer alguma possibilidade de risco deve entrar em acéo
o mecanismo de controle do Estado.

b} Em segundo lugar é preciso ndo esquecer que o legislador
56 pode decidir em questdes de principio, as medidas concretas de
protegao exigem competéncia técnica, de modo que continua exis-
tindo a dependéncia de um grupo de perifos, independentemente do
carater juridico dado as regras tecnoldgicas: mesmo que seu pronun-
ciamento ndo passe de um parecer antecipaidrio de especialistas,
facultando as autoridades e aos tribunais a liberdade de passar por
cima de suas recomendagdes por motivo de melhor entendimen-
10490 continuara prevalecendo de fato em 99% dos casos o juizo
t&cnico. O direito em vigor ou, melhor, as regras juridicas que obri-
gam cada cidad&o individualmente continuam impregnadas de ele-
mentos corporativos. Este fato é menos incomum do que poderia pa-
recer: mesmo o direito comum, nao técnico, do Caédigo Civil, do Co-
digo Penal e da Lei Constitucional de Empresa é submetido ao pa-
recer dos especialistas; sao os Julzes do Supremo Tribunal Fede-
ral que decidem sobre o contetido exato das leis, e seu pronuncia-
mento tem carater definitivo na pratica, mesmo que possam ser cri-
ticados por razdes justificadas®!). O verdadeiro problema néo es-

(489) Ver refaréncias da nota 29. Nesse caso tralava-se de uma deciséo da lei nu-
clear, de modo que o tribunal ndo via motivos para inquirir sobre um preceito cons-
fitucional correspondente.

34a) Para aprofundamento, ver Rossnagel, “Radicaktiver Zorfall der Grundrechte?”,
1984.

{490) Mals detalhes em Backherms, "JS", 1980, 12 e segs.

{491) Sobre a distingao entre eficécia ceacreta e pretensdo normativa, ver Lorenz,
“Methodenlehre der Rechtswissenschaft”, (1983), pag. 412. Além disso Bobke, "AuR”,
1982, 46 e seg. e racentemente Bydlinski, "JZ”, 1985, 149 o segs.
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ta na existéncia da expertocracia, e sim na composigéo das comis-
ses decisivas. A atual cooptagdo, baseada freqiientemente em in-
teresses econdmicos, deveria ser substituida por eleigbes democra-
ticas das pessoas afetadas e/ou de seus representantes(492), respei-
tando-se o respectivo grau de envolvimento. Se os potenciais pre-
judicados s&do apenas empregadores e empregados, poderia ser ade-
quada uma composi¢&o paritdria de cinqUenta por cento para cada
grupo, como ja acontece nas comissdes decisérias das entidades de
classe. No caso de tecnologias perigosas que podem vir a afetar em

- graus diversos também os vizinhos e a coletividade, ha boas razdes

para permitir a representagéo de todos os grupos: no caso da tec-
nologia nuclear, por exemplo, deveriam poder participar das decisdes
sobre o grau de seguranga, além do Estado, também os represen- -
tantes da vizinhancga, dos empregados e do operador(493},

¢) Em terceiro lugar deve ser esclarecido se a nfo aceitagéo
de certos riscos e 0 conseqiiente bloqueamento tecnolégico podem
trazer desvantagens econdmicas. A afirmagéo genérica de que o ser
humano deve ser mais importante ‘que o lucro é t&o respeitavel quan-
to indcua na pratica. O 6rgédo que decide sobre pedidos de incenti-
vos ou de autorizagdo precisa elaborar, dentro das possibilidades
existentes, um balango de custos e beneficios, do contrario trata-se
de uma disputa irracional: uns temem pelo nivel das exportagdes ale-
mas, enquanto outros pressupdem a existéncia de gordura suficien-
te para justificar uma atengdo maior para a qualidade de vida.

Se ndo conseguirmos introduzir o modelo delineado de contro-
le tecnoldgico, continuaremos limitados a propostas de corregédo so-
cial, o que nem por isso significa que tudo precisa continuar como
estd: mesmo nessas condigdes conviria democratizar as comissdes
de peritos. Além disso, a elaboragéo de proposigdes normativas néo
deveria ser inciada apenas quando a tecnologia ja esta pronta. Co-
mo modelo (se bem que modesto) poderia servir uma norma juridi-
ca de uma area que ocupou quase sempre uma posi¢io de ponta na
tecnologia: da drea militar. De acordo com o direito internacional ndo

(492) Sobre a participagdo dos envolvidos ver neste contexto Heussner-Simon, BVeri-
GE 53, 69 (78).

{493) P. ex. a composi¢éo do conselho de seguranga nuclear na Franga, no qual se
encontram, ao lado dos representantes do governo, deputados, especialistas, sin-
dicalistas 8 representantes das organizagdes ambieniais (ver "Nuclear Energy
Agency, Nuclear Legislation Analytical Study”, OECD vol. |, Paris, 1983, p4g. 85}.
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podem ser utilizados em conflitos bélicos novos sistemas de armas
gue ndo sejam previstas pelas regras da Conveng8o de Guerra Ter-
restre de Haia; em seu predmbulo, este convénio diz na assim cha-
mada cldusula de Mariens que também nesse caso a populacdo e
os beligerantes permanecem sob a protegéo e o domfinio dos princi-
pios do direito internacional que resultam dos costumes praticados
entre povos civilizados, das leis da humanidade e das exigéncias da
consciéneia publical*®¥, Valores elementares devem prevalecer so-
bre a inovagao®), Cabe aos juristas desenvolver os instrumentos
necessarios para transporta-los para a esfera do praticavel.

4. Tratamento Dispensado aos Riscos Sociais

A regulamentacao juridica dos riscos técnico-cientfficos nada
mais foi e continua sendo do que uma reagdo sesquicentendria ao
processo de industrializagdo. Mostrou-se que a substituigao do tra-
balho fisico pela maquina levou apenas a um controle seletivo e bas-
tante retardado dos riscos. Por isso, de antemao as expectativas néo
devem ser muito grandes quando se levanta a questdo das restriges
de ordem juridica as tecnologias informaticas que substituem o tra-
balho mental pelo computador.

O risco dessas tecnologias situa-se no nivel da comunicagéo in-
terpessoal. A opinido plblica se deu conta desse risco de registro &
cadastramento total depois que Orwell langou seu romance “1984",
Muito menos atengdo mereceu a questdo do empobrecimento drés-
tico da vida pela comunicagédo televisionada gue reduz as relagdes
humanas por assim dizer a um cddigo binario, transformando o mun-
do real em aparéncias®®, Afinal de contas, a desqualificagéo e a /i-
beragdo de méo-de-obra chegam a tais proporgbes que ja ndo podem
ser comparadas aos saltos de racionalizag&o anteriores.

4.1. Regulamentac¢ao Juridica do ‘“‘Cadastramento Tolal’’?

O desenvolvimento de computadores que podem armazenar
praticamente qualguer nimero de dados pessoais nao sofre nenhu-

(494) Mais detalhes sobre a Clausula de Martens em Minch, ZadRV 36 (1976), 347
& segs.; recentemente também Fried,” DuR" 1985, 274 e segs.

{495) Quanto a decisdes sobre valores constitucionais, ver BERG, “JZ",1985, 404 ¢ segs.

{496) Crilicas as tecnologias da informatica sob esta perspectiva em von Henlig, “Das
allmahliche Verschwinden der Wirklichkeit”, 1984,
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ma restrigdo de ordem jurldica. As discusstes sobre eventuais al-
ternativas estao apenas comegando porque a finalidade e os riscos
normalmente néo s&o definidos desde o inicio: a mesma mdquina po-
de ser usada exclusivamente para o controle de processos de pro-
dugéo, sem que se registre nem um Unico dado pessoal. Enquanto
a periculosidade de um processo quimico ou técnico-nuclear salta
imediatamente a vista, é necessario no computador que se acres-
cente antes um determinado objetivo. Quanto mais progridem as re-
des interligadas, tanto menos é possivel deduzir a sua fungéo ex-
clusivamente do feitio do equipamento8?),

Nestas circunstancias, os limites de ordem jurldica s6 comegam
a ganhar importancia a partir do momento em que se descobre a sua
utilizagao para o processamento de dados pessoais. A lei de prote-
¢ao de dados prevé em seu artigo 3 uma espécie de interdigdo com
ressalva de autorizag&o98). Essa regulamentagio tem em comum
com o termo tradicional do direito administrativo apenas a estrutu-
ra formal: o processamento de dados pessoais ndo necessita da au-
torizagéo do Estado, uma vez que passa a ser permitido automati-
camente quando cumpridos certos requisitos bastante amplos, pre-
vistas na lei. Segundo o artigo 30, | da lei de prote¢do de dados, a
fiscalizagdo sé podera intervir, fora do &mbito da administragdo pu-
blica, se o prejudicado demonstrar que seus direitos foram violados
pelo processamento de seus dados pessoais. Por isso, ndao adian-
ta nem mesmo uma possive! visita de surpresa da inspetoria das in-
dastrias e do comércio.

Mesmo que essa deficiéncia de controle ndo venha a ser pre-
judicial no caso individual, ainda assim o direito material da lei de
proteg¢do de dados oferece prote¢do muito modesta; no texto da lei
predominam clausulas gerais de impreciséo notavel. Segundo o ar-
tigo 9 da Lei, as autoridades publicas podem armazenar e modificar
dados de carater pessoal, se isso for necessario para o cumprimen-
fo legal de suas fungdes. Autoridades privadas devem poder apelar
a finalidade de uma relagdo contratual ou a preservagdo de interes-
ses justificados, conforme o artigo 23 da mesma lei; mas ao mesmo
tempo nao podem ser afetados interesses a resguardar da pessoa

{497) Kubicek-Rolf, Mikropoiis. Mit Computernetzen in die "Informationsgesellschaft”
1985, pdg. 47 e segs.
(498) Ordemann-Schomerus, "Bundesdatenschutzgesetz, {1982}, art. 3, nota 1.
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atingida. Por mais necessarias que as cldusulas genéricas sejam pa-
ra o nosso sistema juridico, elas s6 se tornam aceitaveis num Es-
tado de Direito quando devidamente concretizadas pela jurisprudén-
cia e literatura ou pela pratica de entidades mais ou menos equiva-
lentes, sobretudo quando a diferenciagdo de determinados grupos
de casos permite uma avaliagao dos resultados. Isso ndo se aplica
a protegdo de dados ou se aplica de modo insuficiente; regras es-
pecificas, por exemplo para o vinculo empregaticio, para emprésti-
mos etc. continuam desejavels, nao reais99), Nosso direito de pro-
tegao de dados apresenta também uma lacuna que é tipica para a
nossa ordem jurfdica: o consenlimento da pessoa implicada justifi-
ca, segundo o artigo 3.1.2, qualquer tipo de processamento. Como
acontece também no direito do contrato de trabalho e no cédigo do
consumidor, & necessario percorrer um caminho longo e penoso pa-
ra distinguir o consentimento genuino e livremente assumido daque-
le que & fruto de pressdes circunstanciais, para que este ultimo ti-
po de consentimento perca o efeito legal que Ihe advem da interpre-
tagdo verbal do texto legal(5t®),

Uma protegdo pessoal mais efetiva promete (apenas) no am-
bito da empresa a norma do artigo 87, |, inciso 6, da Lei Constitu-
cional de Empresa, concedendo ac conselho de representagéo dos
empregados o direito de co-gestdo quando se trata do registro ele-
trénico de dados de empregados individualizados ou de seu proces-
samento por meio de recursos da informatica(3!). Com isso, os de-
partamentos de recursos humanos perdem o direito exclusivo de de-
cidir sobre a conveniéncia do registro e processamento de dados pa-
ra fins trabalhistas. Um conselho de representagac consciente da pro-
blematica existente podera conseguir muitos progressos, mas nem
ele poder evitar totalmente que o empregador faga averiguagdes so-
bre o comportamento de seus empregados ho servigo. A conseqién-
cia pratica ¢ a redugéo progressiva das folgas do empregado, des-
de as pequenas pausas inoficiais até os telefonemas particulares502).

(499) O partido social-democrata (SPD) foi o primeiro a exigir a prote¢ao especifi-
ca de dados por area; ver resolugdo da executiva do partido em 29.4.1985, publi-
cada em; Politik. Aktuelle Information der SPD, junho de 1985, n.5, pag. 5.

(500) As consideragdes de Krofl, “Datenschutz im Arbeitsverhéltnis”, 1881, pag. 162
@ segs.; Wohigemuth, “Datenschutz fir Arbeitnehmer”, 1983, S. 30s.; Déubler, W.,
“Das Arbeitsrecht 2", 1983, pag. 147.

{501) BAG "NJW", 1985, 450.

{502) Sobre a exisléncia de normas formais ao lado de normas informais nas em-
presas, ver Dombois, "Leviathan”, 1980, pag. 375 e segs.
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O controle pode tornar-se ainda mais abrangente nas empresas em
que nem hé conselho de representagio ou onde o conselho existen-
te desenvolve pouca sensibilidade para esse tipo de problemas.

A Unica esperanga nessas circunstancias é a jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional, ou seja, a aplicagio pratica das diretrizes con-
tidas na sentenga sobre o censo popular®03), O direito de autodeter-
minagéo informacional, inferido do artigo 22, I, em combinagac com
o artigo 12, | da Gonstituigao Federal, permite ao individuo decidir
por préopria vontade sobre sua imagem no mundo eletrénico. O pro-
cessamento de seus dados contra sua vontade fica restrito a fins es-
pecificos e ao estritamente necessariol®4, Destas constatagbes po-
demos tirar, entdo, quatro conclusdes.

Em primeiro lugar, o legislador precisa agir. Cabe a ele definir
de modo preciso e especffico para cada drea a finalidade dos dados
registrados, exigindo do cidaddo apenas os dados realmente neces-
sdrios e adequados para esta finalidade(5°%). Como nas tecnologias
de risco tradicionals, ¢ tarefa do legislador decidir sobre a aceitabi-
lidade do risco. O risco precisa ser minimizado, conforme se pode
depreender da prescri¢ao que prevé o apagamento ou anonimiza-
¢ao dos dados desde que possam continuar a preencher a sua
fungdo mesmo sem relagéo direta com determinada pessoa(®%6),

Em segundo fugar é necessario chegar também nas areas em
que prevalecem relagdes de poder assimétricas, como no vinculo em-
pregaticio e na posigdo do consumidor final, a um nivel de prote¢ao
de dados comparavel aquele que existe na administragao piblica.
E inadmissivel que continuem existindo diferengas entre essas areas,
pois a finalidade protetora dos direitos basicos deve ter alcance uni-
versal®?), e a integragéo progressiva das redes de sistemas infor-
mativos pablicos e particulares tende a nivelar cada vez mais a dis-
tingdo entre Estado e Sociedade neste setor. Isto significa por exem-
plo que o empregador ndo pode armazenar simplesmente todos os
dados relativos a finalidade genérica do vinculo empregaticio, antes
& necessario diferenciar segundo fungdes especificas, como célcu-

(503) BVerfGE, "NJW",1984, 419 e segs.

{504) BVerfGE, "NJW", 1984, 422, coluna da direita.

(505) Idem nota 504,

{506) Ibidem BVerfG, “NJW", 1984, 422, coluna da direita.

(507) Fundamental no direito do trabalho p. ex. Gamifischeg, “AcP”, 164, 358 e segs.
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lo salarial, prevengao de salde etc., excluindo de anteméo um ar-
mazenamento de dados preventivo ou um cruzamento com dados
alheios & finalidade prevista. O consentimento do empregado néo de-
ve ter nenhuma influéncia. Finalmente deve existir um drgao inde-
pendente para fiscalizar o cumprimento das regras; ndo basta que
a lei ateste a um encarregado de dados da empresa a necesséria
isenc¢do, essa imparcialidade deve ser assegurada de modo institu-
cional, por exemplo pela participagac do conselho de representagdo
na nomeagao ou destituicdo do encarregado.

Em terceiro lugar & necessario precisar as normas legais por
meio de regras de seguranca. Gomo nas tecnologias tradicionais,
existe o risco de as normas legais se contentarem com formulagées
muito genéricas; em vista da velocidade do desenvolvimento nes-
ta area talvez seja até inevitavel recorrer a expressfes de carater
genérico. Quais os dados do segurado que podem ficar armazena-
dos, por exemplo, durante quanto tempo numa empresa de seguro-
saude? Deve se distinguir entre os dados sobre consultas médicas
normais e sobre doengas cronicas deduziveis? Os parametros mu-
dam quando existe suspeita de fraude? N&o seria nem praticave! nem
razodvel esperar do legistador regulamentagao tao minuciosa. A de-
finigdo dos limites exatos poderia ser atribuida, também nesse par-
ticular, a especialistas escolhidos democraticamente:; ao contrdrio
do que se dé com os riscos técnico-cientificos, seus conhecimentos
sobre o funcionamento das mdquinas de informagéo seriam impor-
tantes, mas ndo se poderiam conqtituir em critério Unico para o cum-
primento adequado de tal tarefa.

Em quarto lugar € necessario assegurar o cumprimento de fa-
to das normas de protegdo. Quem armazena dados de pessoas de- -
ve estar preparado para um controle policial, assim como um moto-
rista pode ser parado a qualquer momento por uma patrulha para ve-
rificagédo do estado de seu velculo. Vale lembrar também que a atri-
bui¢do de responsabilidades civis pode influenciar o0 comportamen-
to das pessoas nos casos em que a lei admite margens de interpre-
tagdo. Por que o dono de um banco de dados néo poderia ser res-
ponsabilizado pelos danos materiais € morais causados a cidaddos
em conseqiléncia do processamento indevido de dados pessoais?(508)

(508) Requerimento do SPD neste sentido nota 499, Inciso |V, 8.
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4.2. Regulamentacao Juridica dos Riscos Trazidos por Formas
Eletrénicas de Vida?

No fundo, o direito a autodeterminagéo informacional se enqua-
dra, sem maiores atritos, no sistema juridico tradicional: a autono-
mia do individuo acaba conguistando mais espago, a pessoa ja néo
é considerada apenas dona de seus bens e de uma conta bancaria,
mas também da imagem projetada sobre seu ambiente. Muito mais
dificeis de imaginar sdo estruturas juridicas que possam evitar o es-
vaziamento da comunicagéo interpessoal. Qualquer regulamentag¢ao
esbarra no principio saudavel que proibe impor aos outros a prépria
forma de viver: néo é fungao do direito estatal obrigar o individuo a
ser feliz. Cabe & sociedade organizada, aos partidos, aos sindica-
tos e &s igrejas, desenvolver modelos de vida humana e transforma-
los em prética através de um paciente trabalho de convencimento.
Por isso, s6 & possivel falar em demanda de regulamentagao juri-
dica na medida em que esta deva excluir de anteméo a coagao so-
cial em favor de uma comunicagéo eletrénica. A sociedade informa-
tizada deve continuar com seu carater de oferta que tanto pode ser
aceita como rejeitada, sem que se passe a pertencer por isso a um
grupo discriminado e marginalizado(®09, Trata-se de uma condigéo
importante para qualquer forma de ampliagdo dos novos sistemas
de comunicagéo, cuja concretizagéo juridica ainda esta por ser feita.

A favor da sobrevivéncia de um setor fradicional sobretudo no
ramo de servigos existem néo apenas razdes que se impdem a par-
tir do mercado de trabalho. A insergdo completa e sem alternativas
do individuo nos novos melos de comunicagéo poderia levar a pro-
testos e até a atos de sabotagem: a experiéncia atual com a crimi-
nalidade na area da informatica demonstra que os novos sistemas
sd0 mais suscetlveis a perturbagdes do que as antigas formas de
produgéo. Mesmo aqueles que n&o vislumbram nenhum tipo de ris-
co nas tecnologias de informatica deveria procurar um consenso cau-
teloso, em vez passar por cima dos afetados e criar fatos acabados.
A construgdo de rodovias eletrénicas pelos Correios(®9) ndo & ape-
nas questionavel sob aspetos juridicos, mas também em rela¢éo a
uma possivel aceitagédo politica.

(509) Sleber,"Computerkriminalitét und Strafrecht”, 22 ed. ampliada, 1980; idem, “BB”

1982, 1433; Heine, "Die Hacker. Von der Lust, in fremden Netzen zu wildern”, 1985.
{510) Mais detalhes em Kubicek-Aolf nota 497, sobretudo pag. 50 e segs.
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4.3. Regulamentagédo Jurldica de Falta de Trabalho e
Desqualificagéo

Ao contrario dos fenémenos descritos, o risco social do desem-
prego e da desqualificagdo ndo & nenhum fato novo. A resposta mais
abrangente a este desafio encontra-se num direito ao trabatho. As
novas tecnologias s6 deveriam ser liberadas depois que tivermos cer-
teza de que a mao-de-obra e as habilidades dispensaveis em con-
seqliéncia da introdug@o dessas novas tecnologias poderéo ser apro-
veltadas em outro lugar®™), No fundo trata-se do mesmo tipo de de-
cisdo que precisa ser tomada em relagdo a autorizag@o ou rejeigao
de tecnologias perigosas tradicionais: estd em jogo o controle de in-
vestimentos que, até o momento, parece mais ébvio para o cidadéo
quando se trata do risco de uma contaminagdo radiativa do que em
relagdo ao risco de desemprego em massa. Como no outro caso, se-
ria necessario também um levantamento dos custos para a econo-
mia nacional: o prego a ser pago por postos de trabalho adequados
para todos 0s que querem trabalhar sera certamente o de uma re-
dugao do ritmo de mudangas tecnolégicas e de um do aumento mais
lento da produtividade.

Se ndo houver disposi¢do para controlar os investimentos ou
se 0s requisitos para esse passo parecerem inatingiveis, resta ape-
nas continuar agindo dentro das condi¢gbes atuais, com pequenas cor-
regbes em pontos isolados. Sabe-se gque o desemprego em massa
nédo diz respeito apenas aos diretamente atingidos, suas consequén-
cias afetam também aqueles que continuam empregados: a dispo-
sicdo de defender seus direitos enfraguece diante da perspectiva de
gue um comportamento indécil e indesejavel pode pdr em risco o em-
prego, levar ac desemprego prolongado ou a um salario muito infe-
rior. O receio dos filiados inibe a agdo dos sindicatos e dos conse-
ihos de representagao, as relagdes de trabalho saem do equilibrio.
Sem a disposi¢do dos empregados de dizer resistir aos patrdes nos
conflitos trabalhistas fica muito dificil levar o lado empregador a fa-
zer concessbes. Nao é uma guestdo de maldade individual, é a pres-
sdc do mercado que obriga o empregador a produzir com ¢ menor
nimero de atritos possiveis € com uma mao-de-obra que custe o me-
nos possfvel. A solugdo pode vir de dois lados:

De um lado ndo é impossivel que os representantes dos inte-
resses dos empregados voltem a se fortalecer ganhando poder de

(511) Sobre a discussdo em torne do direito ao trabalho, ver as referénclas em Dau-
bler, W., ob cit., “Arbeltsrecht 2", pag. 27 e segs. .
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barganha. Um pressuposto importante para que isso possa aconte-
cer seria um maior respaldo ne meio daqueles empregados que au-
mentam a sua competéncia e se tornam cada vez mais indispensa-
veis em conseqUéncia das mudangas tecnolégicas(®12), A longa ex-
periéncia com os operdrios especializados mostra que privilégios re-
lativos nao significam necessariamente afastamento dos sindicatos.
Mas, isso pressupée a identificagdo com os problemas desses gru-
pos e o encaminhamento de solugdes conceituais.

Em segundo lugar é tarefa dos 4rgéos politicos tentar neutra-
lizar a agdo do lado empresarial que visa o enfraquecimento deli-
berado dos sindicatos e dos conselhos de representagdo. Concre-
tamente deveriam ser limitadas de modo rigoroso todas aquelas for-
mas atipicas de emprego que caraterizam a méo-de-obra flutuan-
te e marginalizada nas empresas: deveriam ser proibidos ou peio
menos limitados a situagGes absolutamente excepcionais a contra-
tagéo de temporarios, de empregados de meio expediente e “job
sharing”, os contratos por tempo limitado, o trabalho em casa
etc.5'3). De importancia decisiva se reveste a regulamentagdo do
trabalho eletrénico a distancia cuja implementagdo em massa de-
pende de uma ampliagéo dos sistemas de transmissdo de dados
dos Correios(5'4). Um projeto de lei apresentado hé pouco tempo
pela Secretaria de Trabalho, Juventude e Questdes Sociais de Ham-
burgo mostra de modo convincente que, mesmo nessas circunstan-
cias, & possivel resguardar os padrdes atuais de prote¢do trabalhis-
tals15), Além disso, existemn os meios cldssicos de um programa es-

(512) Ver a esse respeito o estudo empirico e as conseqiiéncias praticas controvar-
tidas de Kern-Schumann, “Das Ende der Arbeitsteilung? Rationalislerung in der in-
dustriellen Produktion”, (1985).

{513} Sobre ¢ estaglo atuai das discussdes em diversos paises da Europa ociden-
tal, ver sobretudo as informagdes detalhadas de Junod-Aubert, (ed.), “Colloque In-
ternational. Grise, maintien de I"'emplol et partage du travail”’, Schweizerische Beitr-
aga zum Europarecht, vol. 27, Genebra, 1984, com contribuigdes de Vogel-Polsky
(Bélglca), Alonso Olea (Espanha), Javillier (Franga), Ghera (It4lia), Napier (Gra-Bre-
tanha), Aubert (Suica), Vandamme (CE), Wiebringhaus (Conselho da Europa) e Dau-
bler {Alemanha).

(514) Bahi-Benker, “Mitbestimmung”, 1883, 572; Th. Beck, WSI-Mitt,, 1985, 550; Kap-
pus, "NJW", 1884, 2384, Unterhinninghofen, Mitbestimmung, 1983, 577; Wahsner-
Steinbrick, “AIB", 1884, 104,

{515) Projeto de lei para a protegio dos empregados contra os efeitos negativos das
novas tecnologlas, artigo 1: Lel de trabalho & distdncia. Publicado em: Freie und Han-
sestadt Hamburg, Staatliche Pressestelle, Berichte und Dokumente, n. 768, de
28.5.1985. ’
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tatal de criagdo de empregos e a redugdo por lei da jornada de tra-
balho, em primeiro lugar das horas extras. Finalmente convém pen-
sar na possibilidade de langar méo de encomendas e subvengbes es-
tatais para pressionar as empresas a garantirem maior protegao ju-
ridico-trabalhista aos empregados. Nos EUA foram muito positivas as-
experiéncias com essa forma de polifizagéo das relagbes de trabalho,
de modo especial no esforgo de conseguir direitos iguais para mulhe-
res e minorias raciais®'8), Por que um procedimento semelhante de-
veria ser impossivel entre nos?

5. Observacao Final

N#o & apenas nas empresas que se decide sobre as novas tec-
nologias. Este fato deveria ser entendido como oportunidade, uma
vez que a populagéo toda estd envolvida, inclusive seus setores pri-
vilegiados e influentes. A regulamentagéo juridica pode contar com
o'interesse de todos. E um bom ponto de partida quando se trata de
analisar e corrigir a implementagao de novas tecnologias a luz de cri-
térios sociais e nao apenas de acordo com o pardmetro da rentabi-
lidade empresarial. A polémica em torno da lei do censo demogra-
fico demonstrou que o engajamento do cidaddo é capaz de influen-
ciar decisivamente o rumo dos acontecimentos.

(516) Hyde, Alan, Wisconsin Law Review, 1982, 1 e segs. Quanto & discusséo na
Alemanha que (até o momento) tomou outres rumos, ver referéncias em Daubler,
W., ob cit., “Das Arbeltsrecht 17, (1985), pag. 598 e segs.



ILIl. Direito e Nao-Aceitacao: Dois Caminhos
Para Influenciar a Techologia?

1. Infrodugdo. 2. Limites e Chances do Controle Estalal.
3. Controle Estatal do Desenvolvimenio Tecnoldgico. 4. In-
fluéncia sobre a Tecnologia pela Recusa da Aceitagdo?.
5. Um Caso Especitico: A Influéncia dos Sindicatos sobre
a Tecnologia. .

1. Introdugéo

A avaliagdo da compatibilidade do desenvolvimento tecnolégi-
€O com os preceitos constitucionais desemboca na exigéncia de uma
concretizagao tecnoldgica conforme as normas constitucionais. Mas,
a quem deve ser dirigida esta exigéncia? Cabe apenas ao Estado
cumpri-la ou seria antes tarefa de cada um fazer com que a liberda-
de e a democracia nao sejam solapadas por inovagdes tecnolégicas?
Quais as possibilidades do Estado de controlar a tecnologia e quais
0s obstaculos que se ihe opdem? Como & que o cidaddo pode in-
fluenciar as transformagdes tecnolégicas? De que recursos dispde
0 consumidor para exercer o seu poder? A concretizagéo da tecno-
logia pode ser influenciada pela nao-aceitagdo? '

Questionar a compatibilidade do desenvolvimento tecnolégico

-nao significa apenas pretender fazer uma anélise do futuro que es-

ta sendo engendrado pelo presents. Trata-se também de bloguear
certas mudangas que estdo em desacordo com a interpretagéo atual
da Constitui¢&o, contribuindo com iniciativas préprias para a preser-
vagdo da liberdade relativa em nossa sociedadé.

E tipico da tradigdo alema mais arraigada limitar o engajamen-
to pessoal a formas de apelo ao Estado que é visto como o agen-
te principal e que deve fazer com gue as coisas voltem a seu devi-
do lugar. Justamente na hora em que se trata de defender as posi-
¢6es fundamentais do Direito Constitucional, parece caber ao Esta-
doo dever';:la iniciativa. Aos excessos do liberalismo se contrapds
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a politica social do Estado cuja importéncia acabou transformando
o Estado, na Constituigao, num Estado Social. Nao seria de espe-
rar que, na drea de concretizagéio da tecnologia, se chegasse a so-
lugdes semelhantes? Serd que um dia se tratard na Constiiui¢do de
um estado de tecnofogia humanizada?

Idéias dessa nalureza ndo sio de todo inofensivas, ja que elas
idealizam as reais possibilidades de intervengdo do Estado esque-
cendo um pouco gue maiorias parlamentares, governos, ministérios
etc. estdo expostos a solicitagfes das mais diversas e que, muitas
vezes, ndo lhes resta outra alternativa que a de ceder as forgas mais
pujantes. Ao desejo singelo de que a tecnologia nao venha a des-
baratar as estrufuras existentes cabe, nestas circunstancias, um pe-
s0 muito reduzido.

2. Limites e Chances do Controle Estatal

A idéia de que o Estado possa controlar a tecnologia de acor-
do com certos parAmetros constitucionais ou éticos é questionada
tambeém por outro &ngulo. Ha anos que alguns socidlogos do Direi-
to defendem o ponto de vista de que o direito de intervengéo ja ex-
trapolou os limites de sua capacidade. Programas que visam um de-
terminado fim sdo considerados recursos muito grosseiros para con-
trolar 0 comportamento de sistemas (parciais) complexos. Mais pro-
missor seria tratar a capacidade de aufo-organizagdo dos sistemas
como ponto de partida basico, assegurando a comunicagao dos sis-
temas entre si através da regufagem: desia maneira estes se veriam
obrigados a se transformar em ambiente Gtil para os outros sistemas
parciais(s17), O gue importa nisso tudo ¢ a adverténcia de que o con-
trole ndo deve ficar limitado a programas condicionados e imedia-
tistas, mas, por outro lado, ndo se explica por que a forma juridica
do direito reflexivo deva ter exclusividade. A realidade atual mesmo
das normas fortemente controladoras e efetivamente respeitadas é
dominada em grande patrte por regras de estrutura condicional (di-
reito penal, assisténcia social) e por programas imediatistas {por
exemplo, planejamento diretivo de obras). O direito de protegéao de
dados é um exemplo que mostra como imposi¢gdes normativas rela-

(517) Texto fundamental Teubner/Wilke, "ZRS0z" 6 1884, pdg. 4 & segs.
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tivamente genéricas podem vir a influenciar também o desenvolvi-
mento mais recente, sem que alguém possa levantar seriamente a
acusagdo de que a regulamentagao dos fluxos de informagéo teria
apenas carater simblico(s'8), Os meios de que o Estado se vale, no
entanto, para executar o controle levantam uma quest&o que ja néo
pode ser respondida simplesmente pela referéncia quase automa-
tica as técnicas de regulagem que encontram sua expressédo no Dia-
tio Oficial.

O controle estatal por qualquer tipo de direito, afinal de contas,
ndo possui nenhum monopdlio de iniciagéo e execugao de mudan-
gas sociais. Mesmo no passado, a situaggo concreta de vida era mui-
to mais influenciada pela produgéo de novos bens, pelas formas de
distribuigdo etc. do que por decisdes politicas. O comportamento so-
cial 6 moldado em grande parte pelo automével — para citar ape-
nas um exemplo trivial —, mas nem por isso existiu por tras desse
desenvolvimento a méo visivel do direito ou alguma decis&@o politi-
ca fundamental. © comportamento sexual sofreu uma influéncia mui-
to mais decisiva pelo langamento da pflula do que, por exemplo, pe-
la revogagao do dispositivo penal sobre o adultériots19). Assim sur-
ge a pergunta, até que ponto o ambito extrajuridico & passivel de di-
recionamento. Seria possivel que a ndo-aquisigdo por parte de uma
parcela substancial da populagdo de produtos desenvolvidos e co-
locados & venda possa influenciar a tecnologia? Ate que ponto 0s
sistemas tecnoldgicos futuros contam com uma aceitagdo cuja au-
séncia colocaria em cheque todo o projeto? Existem forgas sociais
que poderiam vir a exercer um controle tecnolégico descentraliza-
do e especifico para cada drea e podemos contar com elas? Pode-
se imaginar um contrato coletivo de trabalho sobre tecnologia que
exclua de antemio determinadas formas de utilizag&o de alguns sis-
temas tecnoldgicos em certas areas?

A seguir teniar-se-a, primeiramente, esclarecer melhor os tra-
mites tradicionais do controle através do direito, para abordar, de-
pois, o conirole social.

(518) A falta de comprovagio empirica do concelto de direito reflexivo critica com
razdo Ronge:. “'Funktionale Aquivalente zum Recht”. Em: Gérlitz-Voigt (ed.):
u Jahresschrift fr Rechispolitologie, Bd. 1: Grenzen des Rechts”. Pfaffenweiler, 1987,
pag. 104.

{519) Sobre as mudangas sociais fora do Ambito do direito de origem estatal, ver Dau-
bler, W.: “Zur Rolle des Rechts in Reformprozessen”. Em: Greiffenhagen (ed.): "Zur
Theorie der Reform”. Heidelberg/Karlsruhe, 1978, pag. 191 e segs. .
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3. Controle Estatal do Desenvolvimento Tecnolégico

3.1. A Tecnologia como Assunto Particular

Na perspectiva da economia de mercado, cabe ao individuo o
desenvolvimento de novos produtos e processos.

De fato esta em primeiro plano ndo o génio inventor que faz as
suas grandes invengdes num fundo de quintal e, sim, o processo de
pesquisa que se realiza nas empresa de grande ou médio porte. Is-
to significa que é o empresério como tal — desde o lutador solita-
rio de um empreendimento familiar até o diretor de um grupo mul-
tinacional — que decide sobre a dire¢io que a pesquisa deve tomar
e sobre 0s resultados a serem explorados na pratica. No final das
contas e nas salas da diretoria que se decide sobre a produgdo de
um nove medicamento ou de uma nova geragdo de chips e sobre o
cultivo de um novo tipo de planta. A empresa se encontra no ambi-
to da autonomia particular, e isso significa que néo precisa prestar
contas pelas decisdes tomadas, que nédo precisa comunicar a nin-
guem as razdes boas ou mds que a levaram afinal de contas a op-
tar por uma certa definigdo dos rumos a seguir(520),

Em determinados processos produtivos que pdem em risco o
ambiente, o Estado pode intervir exigindo, por exemplo, um alvara
de funcionamento de acordo com o artigo 4 da Lei Federal de Pro-
tegdo contra Imissdes. Mas, via de regra, o controle comega apenas
com a comercializagéo dos produtos: qualquer novo modelo de car-
ro precisa ser testado e aprovado pela Associagéo de Fiscalizagao
Tecnolégica (TUV), os medicamentos precisam passar pelo exame
de eficacia da vigildncia sanitaria. E importante frisar que essas res-
trigbes se revestem sempre de um carater extraordindrio; se o em-
presario observar os pré-requisitos exigidos pelo Estado, tera direi-
to a aprovagéo, de acordo com a liberdade de profissdes e offcios
garantida pelo artigo 12, inciso 1, da Constituigdo Federal.

Ao lado desse sistema formal de influéncia estatal existem ou-
tras possibilidades de carater mais informal, relacionadas com os in-
centivos financeiros para determinados projetos de pesqguisa. Com
base em diretrizes administrativas gastam-se anualmente recursos
publicos na ordem de bilhGes de marcos para fomentar certas pes-

(520) Descrigao correta em Zéiiner, “AcP” 1988, pag. 11,
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quisas desejdveis, fadando ao fracasso, por razées de inviabilida-
de econdmica, os indesejaveis. Ha, portanto, uma interferéncia cla-
ra na decisdo particular da empresa, mesmo que fique resguarda-
da, formalmente, a privacidade € sem que o controle publico seja
exercido de modo muito transparente. O préprio legislador se limi-
ta, até o momento, a colocar & disposicio 0s recursos necessarios.
Seria possivel imaginar que, através da politizagdo do instrumenta-
rio existente, se chegue a uma transparéncia maior e até mesmo a
outras prioridades. Mas a idéia de privacidade certamente mostra-
ria uma enorme forga de resisténcia.

3.2. A Complexidade da Tecnologia como Objeto de
Regulamentagéo

Controlar a tecnologia através de normas é uma tarefa dificil
pelo fato de se tratar de uma realidade variegada. A técnica de re-
gulamentagdo tradicional se orienta pelo sujeito abstrato do direito,
por suas relagdes contratuais e nao contratuais com outros sujeitos
do direito, por sua condigédo de cidaddo. Esse acesso generalizador
reduz a complexidade de modo substancial. Do ponto de vista jur(-
dico ndo importam as condigbes concretas da vida e, sim, a sua qua-
lidade como sujeito do direifo. O mesmo se aplica a objetos de to-
do género: o que se regulamenta néo é a diversidade do valor de
uso, mas o valor de troca em moeda corrente que predomina nao
apenas no direito contratual, como também na avaliagdo de indeni-
zagbes. Sob o ponto de vista do legislador, esse tipo de direito for-
mal é de facil manuseio; a experiéncia mostra que, nessa base, se
pode chegar até a codificagdes.

Mas, para regulamentar a tecnologia, com o intuito de evitar,
por exemplo, a poluigdo descontrolada ou de obter um certo tipo de
concretizacio dos sistemas de informagao(521) (522) de acordo com
os princlpios da dignidade humana, do Estadc de Direito e da demo-
cracia, & necessario enfrentar a multiplicidade das fermas de tecno-

{521) Ver a esse respeito p. ex. Podlech: "Unter welchen Bedingungen sind neue

Informationssysteme geselischatilich akzeptabet?” Em: Steinmiller (ed.}: "Verda-
tet und vernetzl”. Frankfurt/Main, 1988, pag. 118 e segs.

{522) Sobre a democratizagio do predominlo dos experts, ver p. ex. Daubler, Ww. e
Gmelin: “Freiheit — Teilhabe — Rechl”, Em: IdemfAdlerstein {ed.): Menschengerecht.
62 Congresso de Politica Juridica do SPD. Heldelberg, 1986, pag. 83.
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logia. Esta tarefa é incomparavelmente mais dificil, tendo sido resol-
vida até agora sobretudo pela aplicagéo de duas artimanhas. Uma
delas consiste em estabelecer normas relativamente genéricas por
parte do Estado, confiando a redago das regras concretas a um gru-
po mais ou menos amplo de especialistas. Como exemplo pode-se
citar o artigo 3, inciso 1, da Lei de Seguranga de Aparethos que diz
que os instrumentos técnicos de trabalho devem corresponder as re-
gras de fecnologia comumente aceitas, ou o artigo 7, inciso 2, nd-
merc 3, da Lei Nuclear que exige a prevengdo necessdria contra da-
nos de acordo com os conhecimenios da ciénecia e da tecnofogia. Em
principio ndo h& nada a objetar contra essa transferéncia do poder
decis6rio de cunho técnico, contanto que a expertocracia ndo se co-
loque fora do alcance de um controle democratico.

A segunda artimanha consiste em estabelecer limites maximos
admissiveis em relagdo aos riscos para a vida, a satide e o ambien-
te. Provavelmente sem se dar conta disso, procede-se a uma quan-
titicag@o semelhante aquela que est4 & base da conversdo de valo-
res de consumo em valores de troca: grandezas quantitativas aumen-
tam drasticamente a praticidade das normas. No caso concreto, es-
ses limites sao até definidos por instancias politicamente responsa-
veis, como por exemplo no Direito de Protecdo Radiol6gica®s23) ou no
ruldo maximo admissivel no local de trabalho524). A artimanha tem,
naturalmente, seus limites: os critérios adotados permitiriam, na maio-
fia dos casos, também valores mais ou menos rigorosos, fato esse
que se pode manifestar, por exemplo, em diferentes limites de tole-
rabilidade para os empregados e para a sociedade em geral®525). Além
disso, s¢ é possivel aplicar esse recurso por enquanto em relagio a
riscos quantificavels e cientificamente comprovaveis. Limites sociais
que poderiam definir, por exemplo, a abrangéncia de dados registra-
veis(528) continuam sem enunciagio. A sistematica dos limites é fa-
lha também quando se trata de evitar sabotagens ou ataques terro-
ristas: ninguém consideraria seriamente como um progresso a implan-
tagéo de medidas construtivas e de vigilancia que reduzissem a pro-

(523) Arligos 49 a 55 da portaria sobre protegdo radioldgica, de 13 de cutubro de
1976, BGBI |, p4g. 2805.

{524) Artigo 15 da portaria scbre os locais de trabalho, de 20 ds margo de 1975, BGBI
I, pag. 729.

{525) Ver Winter (ed.): “Grenzwerte”, Gattingen, 1987,

(526) Reflexdes sobre o tema em Daubler, W., ob. cit., "ZRP", 19886, pag. 47.
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babilidade de um assalto armado a uma usina nuclear a uma cen-
tésima parte de um por cento. Internamente existe esse tipo de pres-
supostos que acabam determinando valores limitrofes(527), mas no
fundo escondem apenas a realidade de uma protegédo incompleta.

Nao vejo também nenhuma saida na férmula que pretende
aproveitar para determinados fins as capacidades de auto-organi-
zagdo do sistema tecnologico; quem decide sobre a tecnologia e seu
uso é o homem; & o controle de seu comportamento que estd em
guestao.

3.3. O Direito como Forma de Reagir & Experiéncia

De acordo com o conceito atual de justiga, as regras de com-
portamento pressupdem um cabedal seguro de saber. Esta consi-
deragdo se aplica tanto ao conceito de risco policial quanto aos ris-
cos de fraude contra o consumidor que estéo ligados a aplicagdo de
condigdes gerais de operagéo. O préprio estado de bem-estar so-
cial nada mais faz do que reparar deficiéncias que ja se manifesta-
ram. A razdo disso esta no fato de néo existir planejamento a nivel
de sociedade no conceito liberal ou social-liberal do Direito. Confia-
se nas forgas (domadas) do mercado e na inteligéncia do individuo;
a situagdo sé difere na drea militar. Por isso, a futurologia juridica
ndo se adapta ao sistema, e iniciativas como a analise da constitu-
cionalidade da tecnologia nuclear ou da informatica aparecem co-
mo novidade isolada. Neste sentido, as ciéncias juridicas, pratica-
mente sem excegao, ficam atrasadas em relagdo ao estdgio atingi-
do por outras dreas das ciéncias sociais na pesquisa do futuro(%28},
Como conseqii&ncia, os interesses de geragbes futuras dificilmen-
te encontrardo abrigo no sistema juridico. A regra de ouro que diz
que a nossa agdo ndo deve criar efeitos e constrangimentos que im-
pegam as pessoas no futuro de se valerem dos mesmos direitos que

{527) Prossupde-se p. 9X. que os terroristas dispdem de determinado armamento
e que o tempo de resisténcia das construgdes nestas condigdes deve ser de 60 mi-
nutos. A prevengdo de riscos em usinas nucleares nédo conta p. ex. com a possibi-
lidade de os terroristas disporem de langa-granadas, de moedo que os riscos decor-
rentes simplesmente ndo sdc previstos, mais ou menos segundo o principio: uma
coisa dessas é proibida e nem pode acontecer.

{528) Constatado também por Teubner ¢ Wilke, ob. cit., pag. 10. Uma vis&io geral so-
bre os primeiros passos da futurclogia na Rissia pés-revolucionaria encontra-se em
Besituschew-Lada: “Die Welt Im Jahr 2000", Freiburg, 1986, pag. 12 e segs.
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exigimos para nés mesmos(529 ¢ de caréter politico-constitucional,
mas (ainda) ndo juridico-constitucional. Podem existir fiducidrios que
resguardem os interesses das geragdes futuras? Os mecanismos de-
mocraticos séo suficientes para justificar decis6es irreversiveis? Os
procedimentos decisérios ndo deveriam ser, pelo menos, ampliados
a ponto de inclufrem a andlise e a avaliagdo dos efeitos futuros da
tecnologia?

N&o & s6 a perspectiva que precisa mudar na justiga, também
sua instrumentéria necessita de atualizagéo. O principio da descon-
tinuidade, conhecido no Direito Parlamentar, baseia-se no sensato
principio democratico de que uma nova maioria deve ter a possibi-
lidade de tomar novas decisGes. Se tomassemos esse principio a sé-
rio, significaria que, no futuro, muitas normas legais deveriam ter um
determinado prazo de validade. A administragdo, cuja competéncia,
em muitos casos, é tdo ampla quanto a do legislador, ndo deveria
tambem ser mais cautelosa, sentindo-se, pelo menos, obrigada a re-
ver a sua decisé&o quando ocorre uma mudanga substancial das cit-
cunstancias?30) E os cldssicos prazos para propor agao judicial tam-
bém deveriam ser revistos; ndo d4 para entender que a gerag&o sub-
seqliente nédo tenha o direito de opor-se a um depésito de gas t6xi-
co ou de mover agdo contra a seguranga precéria de lixo radiativo.

3.4. Resisténcia dos Afetados pelos Encargos Estatais

- A concretizaggo da tecnologia gera despesas. Se uma empre-
sa for obrigada pelo Estado a cancelar a fabricagdo de um certo pro-
duto ou for proibida de comercializa-lo por causa dos riscos ambien-
tais, podera haver uma queda acentuada de rentabiliadade. Enquan-
to a criagdo de tecnologia se orientar exclusivamente pelas leis do
mercado, qualquer interferéncia que vise modificagbes deverd pro-
vocar uma redugédo das perspectivas de lucro, fato que desafiard na-
turalmente a resisténcla por parte das empresas atingidas que ar-
gumentardo com a existéncia de concorrentes internacionais ndo su-
jeitos ao mesmo tipo de restrigbes que, portanto, podem produzir a

(529) Safadin e Leimbacher. "Mensch und Natur; Herausforderung fur die Rechtspo-
litik”. Em: Dédubler, Gmelin e Adlerstein, ob, cit., pag. 217.

(530) Brohm: "Polyzentrische Steuerung durch das Recht”. Em: Gorlitz e Voigt (ed.)
ob. cit., pag. 31 e segs.
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pregos mais competitivos. Se esta conseqiiéncia néo tiver sido in-
cluida nas consideragdes do processo de normatizagdo, a adminis-
tragio podera pdr em risco, com a execugéo correta da lei, os pos-
tos de trabalho: se a produgéo for realmente mais barata no exte-
rior, é previsivel que, com o tempo, ocorrera a desativagéo gradual
das fabricas nacionais cuja produgéo sera transferida para paises
menos exigentes e dispendiosos.

Ainda bem que os fatos s&o um pouco mais complexos do que
esse modelo. Muitos outros fatores devem ser considerados quan-
do se trata da escolha do local em que uma empresa devera esta-
belecer-se, de modo que as restrigdes de ordem técnica dificilmen-
te constituirdo o critério decisivo. Por outro lado existe nesta area
a particularidade de serem as tecnologias de informagao de impor-
tancia universal. Enquanto intervengbes importunas do Estado nas
areas de quimica, produgdo de microchips ou tecnolegia nuclear afe-
tam apenas um certo grupo de empresas, atingem restrigdes esta-
tals dessa natureza toda a economia. Consideremos o caso ficticio
de um Estado que institua o uso obrigatério de sistemas de proces-
samento de dados que nao sejam compativeis com os computado-
res usados na drea de recursos humanos!®3'), Fica facil imaginar a
onda de indignagdo que tal medida provocaria. O potencial de rejei-
gdo por parte dos empresarios é extremamente grande, ainda mais
numa situagdo como esta que certamente provocaria toda uma agao
orquestrada contra esse tipo de dirigismo estatal. Confiar em vista
dessa realidade nas forgas auto-regufativas das empresas(5®2) sig-
nifica limitar antecipadamente o controle do Estado a objetivos
cuja implementagao ndo reduza as expectativas de lucro. Uma ati-
tude dessas significa normalmente capitulagdo e nao intervengéo.

3.5. O Estado Pluriforme como Alvo de Exigéncias

Ao contrério do que afirma a tradigdo de um Estado autorita-
rio, mas ao contrario também de uma leitura superficial de Marx, o

(531) Sobre a divisao dos poderes informacional na empresa que pode ser realiza-
da também de outra manesira (p. ex. vla direitos de acesso), ver Daubler, W, ob. cit.,
"Glasarne Belegschatten? Datenschutz tur Arbeiter, Angestellte und Beamte™. Co-
I6nia, 1987, pag. 101 e segs. '

{532) Ladeur, “Umweltrecht und technologische Innovation” (manuscrito), Bremen,

1988, pag. 21: mobilizagdo das capacidades de auto-renovagdo das empresas no
direito ambiental,
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Estado néo representa uma grandeza homogénea que procede se-
gundo principios homogéneos. Até mesmo a nlvel de burocracia mi-
nisterial se pode constatar que a vis&o de um ministério pode ser dia-
metralmente oposta a de um outro, enquanto ambos tentam impor
a sua posigdo. Em outros organismos complexos pode se constatar
vez por outra uma situagéo parecida; certos departamentos sindicais
também ficam as vezes com a fama nio totalmente injusta de serem
de direifa ou de esquerda. Impressdes dessa natureza ndo excluem
a existéncia de objetivos superiores respeitados por todos os envol-
vidos. 86 que esses objetivos costumam ter um carater bastante abs-
trato; como exemplo poderiamos citar a afirmagéo do Manifesto Co-
munista de que o poder estatal nada mais é do que uma comissao
que administra os negdcios comuns de toda a burguesia(533),

Pergunta-se, entdo, quem preenche concretamente as margens
de arbitrio deixadas pelas regras gerais? Pode fazer muita diferen-
¢a, por exemplo, se a decis&o deve ser tomada por comisses par-
lamentares, que se expdem a critica da opinido publica e que pre-
cisam temer por sua reeleigéo, ou se a decisdo & tomada na selva
da burocracia ministerial ou por Tribunais cujo pronunciamento em
instancia superior & praticamente irreversivel. Ndo se trata aqui de
tirar as conseqliéncias para uma certa estratégia de acdo. Por ora
devemos contentar-nos com a constatagéo relativamente modesta
que o controle estataf da tecnologia pode significar uma variedade
de procedimentos, de modo que, na formulagéo de exigéncias, de-
ve se ter em vista também a que parte do poder estatal se dirige o
apelo e quais as liberdades e restrigdes desse poder{534),

4. Influéncia sobre a Tecnologia pela Recusa de Aceitagio?

4.1. O Principio

As inovagdes tecnoldgicas precisam encontrar seu comprador.
O mercado é implacével. A votagdo pela carteira de dinheiro néo de-
ve ser menos importante do que a eleigao nas urnas.

{533) Mew, vol. 4, paqg. 464,

(534) Nas discussdes no dmbito do direito trabalhista discute-se p. ex. detalhada-
mente a questo da conveniéncia de encaminhar as reclamagdes juridicas dos sin-
dlcatos diretamente ao Judicidrio. Ver a esse respeito Woiler, "Fir ein bessaras
Arbeitsrecht”, Hamburgo, 1986. Para o nosso contexto interessa sobratudo o arti-
go de Brohm, ob. cit. (14).
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A atitude de compradcres potenciais é influenciada por muitos
fatores. A utilidade do produto a venda pode ser muito reduzida em
comparagdo com seu prego, ou os efeitos colaterais que acompa-
nham o produto podem causar um sabor amargo que reduz a sua uti-
lidade concreta. Se existe, por exemplo, a suspeita de que cada uti-
lizagdo de sistemas informatizados acaba sendo armazenada, que
a consulta {eletrénica) nos catdlogos de magazines ou a solicitagéo
reiterada de um video trivial estd sendo registrada, pode ser que se
prefira dispensar tais recursos. Se o empregador percebe que um
determinado software para o sistema de informagao pessoal ou cer-
tos monitores provocam reagbes iradas da parte do conselho de re-
presentagédc dos empregados, preferird a aquisicdo de produtos me-
nos controversos{33%), '

Mas, nédc existem apenas casos positivos de exercicio da so-
berania do consumidor. Esta falha certamente quandoc do lado da
oferta ndo existem alternativas. Se os produtos de todos os fabrican-
tes forem menos durdveis do que a tecnologia permitiria que fossem
(desgaste planejado), resta ao consumidor apenas a aceitagéo im-
potente. Esta regra se aplica ainda mais quando existe um monopé-
lio para centos produtos indispensaveis. Se determinados programas
de televiséo que fazem parte do dla-a-dia, como por exemplo as
transmiss&es de jogos de futebol, passarem a ser transmitidos ape-
nas por canals particulares, pode ser que até um cidadao menos con-
vencido da necessidade da tevé a cabo acabe pedindo sua ligagdo
4 rede. Ao lado desses constrangimentos objetivos, o individuo se
vé exposto também a uma série de influéncias mais ou menos su-
tis a nivel subjetivo. A propaganda visa criar aceitagéo e adaptagéo
das preferéncias do consumidor a uma gama de ofertas. Isto ndo sig-
nifica que se possa conseguir qualquer objetivo por esse meio. O fa-
to de o sistema de video-texto ndo encontrar o mesmo nimero de
interessados na Alemanha quanto na Franga mostra que as estra-
tégias de marketing tém seus limites(536),

Ao lado da aceitag@o do mercado existe a aceitagdo social. O
exemplo da tecnologia nuclear mostra que podem existir circunstén-

(535} Rongs, ob. cif., {nota 2) que fala da mobilizagéo de interesses do mercado.
(536) Kubicek, “Mit integrierten Fernmeldenetzen auf dem Wag in die "post"-indus-
Irielle Gesellschaft?"”, "DBW" 47 (1987), pag. 456; o autor informa que 05 servigos
de transmissdo de dados Datex-L e Datex-P conseguem cobrir menos de 40% do
seus custos, por causa do pequenc nimero de usuarios.
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cias em que a aceitagac pelo mercado nao é suficiente. Quando a tec-
nologia afeta um grande numero de pessoas comega a falhar a fun-
¢&o de controle exercida pelo mercado. A ameaga & propria existén-
cia provoca reagfes na drea politica. Dependendo da intensidade da
rejeigdo, pode levar a agdes judiciais e & execragio publica, ou mes-
mo a proibigdo de uma certa tecnologia ou a atos de sabotagem.

A implantagao amplfa de tecnologias de informagédo pode levar
a uma situagdo parecida. QO risco de um estado controlador e de um
definhamento progressivo das relagées interpessoais(537) pode pro-
vocar movimentos de protesto que se aproveitem da vulnerabilidade
da sociedade informatizada(538). Um grupo relativamente pequeno de
piratas criticos em relagdo ao sistema podem ameagar o funcionamen-
to de amplas areas da sociedade. Sob esse aspeto existe uma neces-
sidade de aceitagdo que ultrapassa de longe a disposigao de compras
de potenciais clientes, Aumentar ou diminuir essa aceitagéo exige uma
otientagéo polltica que tem pouco a ver com um meio chamado direito.

4.2. Os Riscos

Ninguém pode prever com seguranga qual vai ser a reagéo da
populagéo, inclusive de minorias ativas, frente a informatizagao da
vida soclal. Ha no entanto uma série de fatores que apontam para
o surgimento de problemas sérios caso a evolugéo atual prossiga em
forma linear. Limito-me a mencionar trés areas que permaneceram
bastante esquecidos até o momento.

A realidade nas empresas é marcada hoje por um grande nG-
mero de opgdes operacionais informais paralelas a estrutura oficial
baseada no direito e na hierarquiats3%): até mesmo o operario na li-
nha de montagem ja pode intercalar um ou outro intervalo de des-
canso; o funcionario de escritério pode fazer um teiefonema parti-
cular (tacitamente tolerado); o trabalho pode ser facilitado por meio
de contatos ndo previstos pelos organogramas com colegas de ou-
tros departamentos, por exemplo, para a obtengédo de informagdes

(537) A esse respeito, ver Kubicek, ob. cit. (nota 20), pag. 464, com mais referéncias.

(538) A esse respeito, ver Pordesch, “Der Beitrag der Telekommunikation zur Ver-
letzllichkeit der Geselischaft'’, Grupo de Estudos sobre Concretizagao Tecnholdgica
em Conformidade com a Constituigao, apostila n. 6, Darmstadt, set. 1987.

{539) A esse respeito, ver Dombois, Leviathan, 1980, pag. 375 e segs.
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OU 0s recursos considerados necessdrios. A importdncia dessas es-
truturas informais se revela por exempio naquela forma de greve que

-se chama cumprimento estrito das normas, que reduz o trabalho aos

trAmites previstos pelas estruturas formais.

A implantag&o das tecnologias de informagéo tem a tendéncia
de eliminar exatamente esses espagos informais. O registro dos da-
dos operacionais pode ser utilizado para revelar as menores inter-
rupgdes do trabalho, as centrais telefénicas modernas registram os
nameros discados permitindo a verificagao do tipo de chamada(®49),
O controle rigido do fluxo de materiais dispensa o recurso & impro-
visag@o (distrativa) para resolver problemas do dia-a-dia.

Muitos empresarios se deram conta que o aproveitamento ple-
no dos potenciais de controle dos novos sistemas provocaria efeitos
contraproducentes. Se cada um perdesse sua (ltima ponta de liber-
dade de agéo, se tivesse que justificar qualquer momento de interrup-
¢do do trabalho ou qualquer telefonema, aumentaria a tal ponto o des-
gosto entre os funcionarios que passaria a predominar em muitos ca-
505 uma espécie de demissao interior. Ninguém pode prever, no en-
tanto, se a raz&0 acabara prevalecendo entre os empresarios. Mas
& muito provavel que alguns espagos de liberdade sofrerdo restrigbes,
de modo que a aceitagéo da novidade seja prejudicada.

Por outro lado, as pessoas reagem &s vezes de modo bastan-
te alérgico quando sentem que estéo sendo vigiados em sua vida
particular fora da empresa. Muitos consideram esta a sua vida ver-
dadeira com a qual se identificam e que deve estar em ordem, jd que
dela se espera o equillbrio mental. As perturbagbes nesta ordem pro-
vocam reagbes de extrema irritagéo; litigios familiares e de heran-
¢a sdo enfrentados com mals exasperagio que as disputas no local
de trabalho54), Ao perceber que nem mesmo nesse ambito se po-
de agir com total liberdade porque — falando com certo exagero —
o Grande Irm3o esta olhando, surgird cerfamente uma atitude de re-
sistdncia. A perspectiva de voltar ao estagio primitivo da aldeia em
que todos sabem tudo sobre todos parece aterrorizante.

{540) Sobre a {injcompatlbilldade do registro de ndmeros discados com o artigo 10
da Constituigdo Federal, ver Diubler, (nota 15}, pag. 220 e segs.

(541) Esta avallagio se baseia nas experiéncias do autor no assessoramento de con-
sulentes, por Isso ndo podem ser considerados representativos. A infamia humana
como acusagéo dirigida ac oponente ocorre sintomaticamente s6 no dirgito familiar
e de sucessdes.
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Por fim, a sociedade informatizada pode levar também a uma
homogeneizagéo e padronizagdo dos modos de vida. Esse fato se
reveste de alguma importancia no presente contexio, porque a iden-
tificag@o da grande maioria dos cidaddos com a ordem social es-
tabelecida se deve em parte também a oportunidade que ela ofe-
rece ao individuo de planejar a sua vida & sua maneira bem parli-
cular. Para muitos existe a possibilidade real de recusar a orienta-
¢éo geral de ascensdo social, para praticar formas de vida alterna-
tiva. A nossa sociedade conhece muitos nichos em que cada um po-
der ser feliz 2 sua maneira vivendo numa boa. Deve ser essa a ra-
z&o principal porque, apesar de todas as criticas nas mazelas exis-
tentes, que v8o desde o desemprego até a destruigdo das bases
naturais da vida, ndo se questiona seriamente o préprio sistema.
Se néo existissem esses nichos haveria um grupo consideravel de
pessoas que langariam méo de vfrus de computador como meio
de combate politico. :

4.3. Consciéncia Organizada e Ndo-organizada

A maneira como esses fatores sio percebidos e assimilados,
e quais as expectativas que se tem diante de uma sociedade infor-
matizada, ndo esta definitivamente resolvido. Como no caso dos sa-
larios e das condigdes de trabalho existe também um elemento his-
torico e morai; a tradigio nacional e os estados de consciéncia, mas
também circunstancias casuais criam uma sensibilidade mais ou me-
nos agugada diante dos riscos da tecnologia de informagéoc. Os es-
tagios desiguais de protegédo dos dados ja demonstram atuaimen-
te que o desenvolvimento ndo é o mesmo em todos os paises(®42),
Por isso, é de extrema importdncia gue haja campanhas de escla-
recimento sobre as novas tecnologias. Uma determinada tendéncia
na cpiniao pablica influencia também os partidos politices. Se estes
perceberem que a inércia e a falta de projetos na area das tecnolo-
gias de informagé@o provocam a fuga dos eleitores, havera pelo me-
nos uma chance para mudangas, de modo que passem a exercer so-
bre as instituigdes estatais aquela pressdo que é necessdaria para su-
perar as dificuldades de controle da tecnologia. Melhor que esse mo-
delo de reagao flexivel seria a compreenséo espenténea dos parti-

{542) Sinopse em Bergmann, “Grenziiberschreitender Datenschutz. Baden-Baden,
1985, pég. 101 e segs.
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dos de que a concretizagéo de possibilidades tecnolégicas se cons- .
titui em problema todo espectal que precisa ser abordado ndo ape-
nas no programa do partldo mas por medidas praticas concretas.

5. Um Caso Especifico: A Influéncia dos Sindicatos sobre a
Tecnologia

Concluindo vamos abordar também as possibilidades de agéo
dos sindicatos pot dois motivos: por um lado, os sindicatos retinem
pessoas que séo diretamente atingidos por certas aplicagdes da tec-
nologia. O fato de muitos filiados dos sindicatos sentirem ameaga-
dos seus empregos e sua qualificagdo ou temerem a vigilancia to-
tal em seu posto de trabatho cria condigdes favoraveis para proje-
tos de defesa e de reordenamento. A ndo-aceitagdo pode ser ma-
nipulada até certo ponto; em todo caso, nio depende exclusivamen-
te da originalidade da consciéncia individual. Em segundo lugar pos-
suem os sindicatos no contrato coletivo de trabalho e — passando
pelos representantes dos empregados nas empresas — no sistema
de co-gestao institucionalizada instrumentos especificos de agédo que
Ilhes permitem participar na concretizagdo da tecnologia.

Os sindicatos alemaes nao atuaram até agora como criticos fun-
damentais da tecnologia ou como fanaticos adversdrios das magui-
nas. Em parte se deve essa atitude ao fato de terem entre seus fi-
liados também ganhadores da racionalizagdo. Mais importante, po-
rém, é a experiéncia de décadas que mostra que as inovagdes tec-
nolégicas levam, sob um ponto de vista global, a elevagéo do padréo
de vida, trazendo beneficios também para os assalariados. Nestas
circunstancias, os sindicatos concentraram e continuam concentran-
do sua atuagdo na solugdo das conseqliéncias sociais. Desta ma-
neira, 0s contratos coletivos se limitam por enquanto a estabelecer
apenas as condigbes gerais de uso da tecnologia; exigindo estabi-
lidade no emprego ou redugdo do trabalho diante do monitor a qua-
tro horas diarias, ndo se discute, no fundo, a tecnologia como tal,
apenas séo regulamentadas em certo sentido as conseqiiéncias pa-
ra os empregados. Mais proximos da tecnologias se revelam os acor-
dos a nivel de empresa gue se referem ao controle exercido por sis-
temas de informatica. © artigo 87, inciso 1, nimero 6, da Lei Cons-
titucional de Empresa dé ao conselho de representagdo a possibi-
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lidade de rejeitar certas formas de aplicagéo da tecnologiat®43), Se
o conselho aproveita realmente essa chance, depende de muitos fa-
tores, inclusive das relagbes de poder na empresa, dos conhecimen-
tos técnicos dos préprios representantes etc. Em todo caso existe
um acesso ao controle da tecnologia em uma parcela socledade.

Pode se levantar a questao porque as regras gerais de imple-
mentagdo das novas tecnologias, negociadas nos contratos e acor-
dos, acabam sendo tao suaves. Uma das razdes € certamente o de-
semprego em massa que enfraquece o poder de barganha dos sin-
dicatos: muitos filiades temem por seu emprego, ja que poderiam vir
a ser substituidos por desempregados. Mas, esse fato ndo explica
tudo, sobretudo quando se compara 0s sucessos nas areas de sa-
lario e redugaoc de jornada de trabalho com a pouca énfase dada a
uma discussio sobre a concretizagéo das tecnologias. As razes me
perecem ser antes de mais nada de ordem tradicional € decorren-
tes de problemas conceituais.

De acordo com a tradigéo alema, 0s sindicatos ndo se enten-
dem como cponentes das instituigbes do Estado que poderia ser
pressionado, por exemplo, através de greves. Em principio, a poli-
tica € considerada assunto dos partides, do parlamento e do gover-
no. Desta maneira, as decisGes tomadas pela burocracia estatal so-
bre incentivos a serem dados a determinadas tecnologias permane-
cem fora do horizonte dos interesses sindicals. Além disso, tradicio-
nalmente ndao se incluem nos contratos coletivos decisGes empre-
sariais; o caminho para os 6rgéos diretivos das empresas deve pas-
sar pela co-gestdo dos conselhos de representagdo. Em ambos os
casos, ndo se trata de nenhum dogma, mas essas idéias encontram-
se profundamente arraigadas na consciéncia de muitos filiados.

Quanto a conceituagéo existe uma grande dificuldade de ima-
ginar uma utilizagdo melhor e socialmente mais aceitdvel da tecno-
lcgia ndo apenas abstratamente, mas até em casos concretos. No
fundo deveria ser criada uma espécie de “contra-pesquisa”, um brain-
trust para desenvolver formas humanizadas de tecnologia. Os 52 bi-
Ihdes de marcos{®#4 investidos em pesquisa e desenvolvimento de-
veriam ser distribuidos de outra maneira — um projeto gigantesco

(543) D4ubler, ob. cit., (nota 15), pag. 222 e segs.

(544} Numeros tirados de Schneider, R., Technologie. Em: Kittner {ed.): Gewerkschafts-
|ahrbuch 1986. Colénia, 1986, pag. 220.



DIREITO DO TRABALHO E SOCIEDADE NA ALEMANHA 213

que nem ao menos saberia onde conseguir em poucos anos um nu-
mero suficiente de pesquisadores comprometidos com os interesses
dos empregados. Mas, enquanto ndc houver mudangas neste senti-
do, a reflexdo de grupos de empregados sobre alternativas mals se
parecera com a luta de um time de varzea contra um time da liga na-
cional. Falando em termos mais cientificos: sem uma mudanga fun-
damental nas relagGes de poder ndo serd possivel alterar a diregao
do desenvolvimento tecnolégico, nem substituir a tecnologia orienta-
da no lucro por uma tecnologia orientada no ser humanof$45}, Enquan-
to esta condi¢ao fundamental nao for realizada, estaremos sempre li-
mitados a pequenas corre¢des tecnologicas no sentido de proteger
necessidades humanas fundamentais. Podemos alcancar sucessos
isolados de recusa, conseguir a proibigao de certas formas de tecno-
logia que se revelarem especialmente prejudiciais & sociedade.

Uma influéncia sobre a tecnologia que se limita a corregbes so-
ciais é mais compativel com as tradigbes alemas. Mesmo assim, con-
tinua de pé o grande problema de que as conseqiéncias sociais s6
podem ser constatadas com certeza quando a tecnologia ja esta in-
troduzida, depois de gastos milhdes, se nao bilhdes em investimen-
tos. Nestas circunstancias fica dificil aplicar corregbes posteriores(546),
O proéprio Direito ndo tem praticamente chance nenhuma de ganhar
a corrida contra a tecnologia(54?), Por isso, é tdo importante nédo se
fiar somente na influéncia do Estado sobre 0s rumos da tecnologia;
antes precisamos desenvolver a consciéncia para formas de tecno-
logia melhores e mais humanas: o risco de produzir bens que o mer-
cado rejeita causa muito mais efeito nos escritérios das diretorias do
que a ameacga de possiveis restrigdes da parte do Estado. Os sin-
dicatos também poderiam dar a sua contribuigo no sentido de criar
uma mentalidade mais critica em relag@o a aceitagéo da tecnologia
pela opinido publica.

(545) Mais detalhes em Daubler, ob. cit.: "ZRP”, 1986, pig. 42 @ segs.
(546) Quanto & incerteza sobre as conseqléncias das redes planejadas pelos Cor-
relos, ver Kubicek, ob. cil. (nota 20), pag. 453.

(547) BVerfGE 49, B9, (135): A ordem juridica estd sempre atras do desenvolvimen-
to tecnolégico com o dinamismo que lhe é préprio.



IL.IIl. Novas Tecnologias e Negociagoes Coletivas

1. Tecnologias de Informagao na Empresa. 2. Contratos Co-
fetivos e a Utilizagdo de Novas Tecnologias. 3. Os Direitos
de Co-Gestdo do Conselho de Representagdo. 4. Tentati-
va de Explicagdo dos Sucessos e das Deficiéncias. 5. Pos-
siveis Perspectivas.

1. Tecnologias de Informagao na Empresa

1.1. Formas de Manifestagido

Estamos em plena segunda revolugdo industrial. Como no sé-
culo passado a maquina reduziu e muitas vezes até substituiu o tra-
balho fisico, assim é hoje o computador que pensa em lugar do ho-
mem({548), Contabilistas e encarregados da administragéo de recur-
s0s humanos se tornam supérfluos, o trabalho do linolipista pode ser
assumido por um auxiliar de escritdrio com curso de treinamento. Ma-
quinas operadoras sao controladas eletronicamente, o CAB execu-
ta uma serie de trabalhos de rotina dos projetistas, rob&s avan¢gam
nas areas de produgao, mercadorias sio retiradas do depdsito por
meio de um simples aperto de botéo. A lista de exemplos poderia ser
prolongada indefinidamente — 0s processadores de texto, por exem-
plo, substituem as maquinas de escrever, no lugar do porteiro ins-
tala-se uma pequena caixa preta que examina o cartdo de identida-
de funcional antes de liberar 0 acesso pela porta de enirada. E o
prontudrio informatizado registra tudo aquilo que o empregador con-
sidera digno de nota.

Todas essas tecnologias de informagao ndao chegaram de um
momento para o outro, trata-se antes de um processo que, nos Ul-
timos anos, passou a acelerar-se cada vez mais. Em termos quan-
titativos, a importancia desta evolugao se manifesta nos 8% de em-

(548) Conferir p, ex. Steinmililer, "Kursbuch 66" {dez. 1981), pag. 152 e segs.
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pregados que, ja em 1983, lidavam preponderantemente com ¢ co-
lega computador (como dizem) e nos 23,5% que se defrontavam vez
por outra com esta situagaot519), Os monitores estéo se transforman-
do em instrumento de trabalho diario. Dizem que, entre 1978 e 1983,
seu ndmero mais que quadruplicou(ss); segundo um levantamento
do Instituto de Pesquisa Emnid trabalhavam, em 1982, ja cerca de
um milhdo de empregados diante de um moeniter{s51),

A introdugdoc de novas tecnologias é, em diversos sentidos, um
processo intencional. Mais de 52 bilhdes de marcos foram gastos em
pesquisa e desenvolvimento somente no ano de 1985(552), o que cor-
responde a 2,8% do PIB, um montante superado apenas pelos Es-
tados Unidos e pelo Japdo. Quase 40% desse total saem dos eré-
rios publicos, e mais da metade dessas verbas séo distribuidas pe-
los Ministérics. Sao portanto os conselhos administratives e os bu-
rocratas nos ministérios que decidem sobre os objetos e o cronogra-
ma dos incentivos. Nao existe uma fei de tecnologia; 0 empresdrio
que quiser desenvolver novas tecnologias poderd fazé-lo dentro dos
limites gerais da liberdade de agdo; quem necessitar ou desejar sub-
vengdes publicas tem que submeter-se as normas administrativas
internas(553), Esse procedimento ainda é questionado de alguma ma-
neira por exemplo nos processos de biotecnologia, sobretudo em re-
lagéo a engenharia genética no ser humano(554), mas a avalanche
de tecnologia informatica que se abate hoje sobre as empresas ja
costuma ser aceita como uma coisa natural e ¢bvia(555),

(549} Informagéo obtida em Schneider, Roland, "Technologie”, em: Kittner ed.,
Gewarkschaftsjahrbuch 1986, Colénia, 1988, pag. 240. Em 1979, apenas 14,4% ti-
nham que lidar de vez em guando ¢om processamento de dados e s 6% trabalha-
vam geralmente com essa tecnologia,

(550} Informagéo obtida em Gautf, “Die rechtliche Ordnung der Bildschirmarbeitsplatze”,
Stuttgart, 1984, artigo A Rn 11.

{551) Informagao obtida em Kilian, “NJW", 1963, 2803,

(552) Schneider Roland, ob. cit., pag. 220 e seg. refere-se também aco que segue.
(553) Sobre o controle juridico insuficiente da tecnologia ver Ddubler, W., "ZRP",
1986, 42 e segs.

(554) Ver Déubler, W., ob. cit., em: Diubler/Gmelin/Adlersisin (ed.), "Menschenge-
recht”, Congresso de Polilica Juridica do SPD, 1986, Hiedelberg, 1986, pag. 334 e
segs.

{555) Sobre ¢ desenvolvimento de processos de biotecnologia e sua aplicagédo na
producéo, ver Bimboes-Brickner-Uth-Zwingmann, Wsi-Mitt., 1986, 612 e segs.
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1.2. Consegliéncias da Transformacgdo Tecnolégica para os
Empregados

Supondo estaveis as demais condigdes, a substituigéo do tra-
balho mental por equipamentos informatizados e microprocessado-
res reduz ¢ velume de trabalho necessario e, com isso, nimero de
vagas®56)., Um processo compensatério por meio de um crescimen-
to guantitativo mais acentuado em outros setores econdmicos, so-
bretudo na area dos assim chamados servigos humanos {educagéo,
salde, velhice etc.) por enguanto ndo ocorreu porque faltam as con-
digbes politicas e econdmicas para sua implementagao. Também a
redugdo da jornada de trahalho esbarrou em obstaculos semelhan-
tes, apesar do relativo sucesso obtido em setores isolados557), Nes-
tas circunstancias, s6 resta 0 desemprego como conseqiéncia for-
¢osa das hovas tecnologias. Mesmo a constatagéo de que este se
manteve numa faixa constante de mais ou menos 2 milhdes de de-
sempragados nos tltimos anos nao invalida essa tese: Continuamos
passando {em novembro de 1986) por uma fase de recuperagéo eco-
ndmica, o que impede, momentaneamente, um aumento do desem-
prego. Esquece-se também com mulita facilidade que, em conseqién-
cia de diversas medidas, o nimero de operarios migrantes estran-
geiros caiu de 2 milh&es no ano de 1980 para 1,6 milhdes em
1984(558) — uma espécie de exportagio do desemprego.

Para os remanescentes nas empresas resultam muitas vezes
mudangas drasticas nas condigdes de trabalho. Pode haver um au-
mento das exigéncias e pressdes de desempenho, com destaque pa-
ra os riscos para a sadde decorrentes do trabalho em frente aos mo-
nitores®5%) e de novas formas de desgaste psicolégicot580). Muitas

{556) A esse respeilo ver p. ex. os trabalhos de Briefs e Zinn, em: Briefs-Fehrmann-
Hickel, "Technologische Arbeitslosigkeit. Ursachen — Folgen — Alternativen', Ham-
burgo, 1984,

(5657) De acordo com as informagbes da Gesamtmetall (entidade patronal compe-
tente) ocorreram so no selor metaldrgico ao todo 181.000 novas contratagbes des-
de a virada em meados de 1984 (Handelsblatt, 23.10.1984, pag. 1), mas & diffcil dis-
tinguir nesses numeros as contratagtes decorrentes da “redugdo da jornada de tra-
balho” das outras devidas & retomada do crescimento. Sobre os problemas bésicos
da redugio da jornada de trabalho, ver Dédubler, W., ob. cil.,, "KJ", 1985, 362 e segs.
(558) InformagGes em Bosch, "Arbeitsmarkt”, em: Kittner {ed.), Gewerkschaftsjahr-
buch 1985, Coldnia 1985, pag. 293,

(559) A esse respeito, ver Wagner, Ulrike, "Mitbestimmung bei Bildschirmtechnolo-
gien”, Frankfuri-Berna-Nova York, 1985. .

(560) Ver ultimamente Kuhn-Schreiber, “Arbsltsplatz und neue Technologien”. Stu-
die der Bundesanstalt fir Arbeitsschutz, Dortmund, 1986, pég. 82 e segs.
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qualificagdes perdem importancia ou se tornam obsoletas; a expe-
riéncia mostra que muitos empregados se véem obrigados a exer-
cer servigos de menor qualificagdolssy),

Mais atengdo merece, no entanto, a ampliagdo das possibilida-
des de controle por parte do empregador. No lugar do prontuario tra-
dicional encontramos hoje o sistema de informagéo pessoal, no qual
sdo armazenados todos os dados disponiveis sobre 0 empregado in-
dividual, permitindo inclusive a sua interligag@o. Acumulam-se infor-
magdes bem mais complexas do que antigamente: o sistema de en-
trada informa o0 momento exato em que o portador da identidade fun-
cional n. 1.538 entrou na empresa e em que momento a deixou, o
registro telefénico anota de que ramal e em que hordrio foi feita uma
ligagdo para qual pessca. Com as linhas de produgéo informatiza-
das controla-se a taxa de ocupagdo das maquinas ou a realizagéo
progressiva de uma determinada ordem de servigo!562); assim é pos-
sivel tornar transparente todo o comportamento de trabalho, inclu-
sive 0§ eventuais infervalos para respirar. O mesmo principio se apli-
ca quando numa maquina de escrever eletrdnica é registrado cada
toque da tecla back-space, de modo que fica possivel verificar o nd-
mero de erros de uma determinada datilégrafa num dada espago de
tempo(®83), O registro de dados operacionais tem a mesma importan-
cia dos sistemas de informagdes pessoais, pois ¢ frabalho franspa-
rente leva ao controle total scbre os empregados.

1.3. Reagdo dos Sindicatos e dos Representantes dos
"Empregados

Comeo tem sido a reagdo do lado dos empregados diante des-
sas mudangas? A bonstatagéo talvez surpreenda, mas de fato néo
se vetrifica nenhuma alteragao significativa nos sistemas de nego-
ciagao. Os contratos coletivos continuam sendo assinados para se-
tores isolados, seja a nivel nacicnal como na industria grafica, se-
ja a nivel regional como na indlstria metalurgica com seu peso in-
comparavelmentie maior. Contratos a nivel de empresa continuam
sendo a grande excegao.

(561) Sobre a questio da inverséo desta tendéncla, ver Kern-Schumann, “Das En-
de der Arbeitsteilung? Rationalisierung in der industriellen Produktion”, Munique, 1985.

(562} Ver Schmitz, em: Klotz/Meyer-Degenhardt, ed., “Personalinformationssysteme.
Auf dem Weg zum arbeitsplatzgerachten Menschen", Reinbeck, 1984, pag. 159 e segs.

(663) Aplizsch-Schmitz, “DB", 1984, 986,
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No nivel da empresa predomina ¢ conselho de representagdo
dos empregados, eleito por todos os empregados e juridicamente dis-
tinto dos sindicatos, se bem que de fato e via de regra coopere es-
treitamente com eles. Seus direitos de co-determinagio seguem no
principio da enumeragéo, isto &, ele s pode impedir certas medidas
do empregador quando existe um fato legal, casc contrario sua agao
se restringe a sugestdes e providéncias semelhantes; a organizag&o
de greves e expressamente vedada ao conselho (e na pratica sé
ocorre excepcionalmente).

A sequir descreverei, primeiro, até que ponto as novas tecno-
logias se tornaram objeto de negoclagdes coletivas (Topico 2) ou de
negociagbes entre conselthos de representacéo e dire¢gbes de em-
presa (Tdpico 3). Tentarei, em seguida, explicar as deficiéncias (T6-
pico 4) e desenvolver algumas consideragdes sobre procedimentos
alternativos (Topico 5).

2. Contratos Coletivos e a Utilizagdo de Novas Tecnologias

2.1. Os Casos Comuns

Na grande maioria dos casos sdo os contraios coletivos que re-
gulam até hoje as condigdes gerais das mudangas tecnoldgicas. Em
primeiro plano situa-se a definicdo dos salarios; é interessante cons-
tatar nesse contexto que os salarios liquidos reais foram regredin-
do gradualmente numa media de 1% ao aho desde 1879, enquan-
to 0 ano de 1986 trouxe um aumento de cerca de 3%{54), Qutra prio-
ridade constitui desde 1984 a redugéo da jornada de trabalho: pa-
ra 456% de todos os contratos coletivos dos empregados represen-
tados pela central sindical DGB esta vigorando, atualmente, uma jor-
nada de trabalho de menos de 40 horas semanais(®65), Além desses,
existem 17% com dias de férias pagos adicicnais, de modo que ja
ficaram abaixo da barreira das 40 horas semanais uns 62% dos em-
pregados(566),

De um carater de condigbes gerais revestem-se também os as-
sim chamados acordos de racionalizagao, assinados em namero

{564) Dados de Kurz-Scherf, WSI-Tarifarchiv, WSI-Mitt., 1986, 585, 587.
{565) Idem, b87.
(566) Ibidem.
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crescente a partir da primeira crise econémica dos anos 1966/67,
abrangendo hoje mais da metade de todos os empregados(567), Por
estes acordos 0 empregador se compromete sobretudo a compen-
sar até certo ponto os prejufzos causados nos saldrios pelas mudan-
¢as das condigbes de trabalho. Além disso, cbriga-se o empregador
a oferecer, na medida do possivel, um posto de trabalho equivalen-
te e a custear o retrelnamento que se fizer necessério. Na ausén-
cia dessa alternativa aumenta o prazo do aviso prévio, e o empre-
gador tem que pagar uma indenizagdo nao prevista em lei568), Sem-
pre se trata, portanto, das conseqiiéncias de medidas adotadas pe-
lo empregador, nunca das medidas em si(569),

2.2. A Caminho da Regulamentagadoc das Tecnologias

Os quadro delimitado pelos contratos coletivos pode ser mui-
to amplo, como no caso dos saldrios, da jornada de trabalho e da
protegao contra medidas de racionalizagéo, de modo que as restri-
¢Oes a liberdade de agao do empregador se limitam praticamente a
aspetos de custo. Mas é possivel chegar mais perto da prépria tec-
nologia, acordande por exemplo o adiamento de sua introdugéo ou
modificando até a sua forma.

Um primeiro passo importante foi o contrato coletivo geral 2,
conquistado em 1973 pelos metaldrgicos da regido Nordwurttemberg-
Nordbaden(570), Merecem destaque as seguintes determinag&es:

a) Garantia de um intervalo de descanso de 5 minufos e de uma
pausa para necessidades pessoais de 3 minutos por hora para to-
dos os empregados horistas;

{567) Alé 1975 estendia-se a mais ou menos a metade ("RdA”, 1976, 265}, nesse meio
tempo houve também o acordo das seguradoras particulares (texto em "RdA", 1985,
181) e o acordo dos bancérios (ver Hummel, Mith. 1984, 142). E necessdrio frisar, no
entanto, gue se exige, geralmente, muitos anos de tempo de servigo, de modo que
o nimero potencial e efetivo dos empregados atingidos deve ser bem menor.
(568) Sobre o contelido, ver th. Béhle-Lutz, “Rationalislerungsschutzabkommen”,
Kronber, 1974: Miickenberger-Lihr, "KJ", 1980, 91 segs.; Hagemeler-Kempen-Za-
chert-Zilius, "TVG", Kommentar fir die Praxis, Colénia 1984, paragr. 1, numeragao
marginal 121.

{569) Correto Osterland-Deppe et al., "Materiatien zur Lebens- und Arbeitssituation
der Industriearbeiter in der BRD”, Frankfurt/Main, 1973, pag. 107.

{570) Texto em “RdA”, 1974, 177s. Sobre as dificuldades na realizagdo pratica, ver
Steinkihler, "GMH", 1977.
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b} saldrio minimo no montante de 130% da taxa referencial de
tarefa para todos os trabalhadores pagos por tarefa, medida essa que
reduz bastante as vantagens desse sistema de pagamento;

¢) na obteng&o de dados para a avaliagéo dos postos de tra-
balho deve proceder-se de tal maneira que todas as circunstancias
sejam fixadas por escrito, de modo que possam ser reconstituidas;

d) os empregados com mais idade j& nao precisam temer a per-
da do emprego; fica assegurado seu salario médio anterior, e uma
demissao so é possivel por razdo muito grave;

e) as fungBes ndo podem ser mais subdivididas, ac contrario,
o empregador se obriga a ampliar e enriquecer as atribuigdes do in-
dividuo nas linhas de montagem e nos trabalhos repetitives; esta
clausula encontra grandes dificuldades de implementagaots7.

Por enquanto, esse tipo de regulamentagaoc nao foi adotada por
nenhum outro setor(572).

Resultados importantes forarm conquistados também na indus-
tria grafica. As regras de alocagio quantitativa, que existem nesse
setor hd anos, prescrevem um numero minimo de trabalhadores pa-
ra a execugio de determinadas tarefas, como por exemplo a ope-
ragdo de uma maquinal®73), Estas regras quantitativas do ano de
1978 estipulam que certos postos devem ser ocupados preferencial-
mente por operarios qualificados da inddstria graficals74). Como re-
sultado ficou garantido aos linctipistas, por exemplo, o aproveitamen-
to nos novos terminais de digitagdo para composigao 6tica, apesar
da perda irreversivel de sua qualificagé@o anterior. No mesmo con-
trato encontra-se a norma que prescreve intervalos pagos nos tra-
balhos diante do monitor e duragdo maxima de 4 horas/dia desse ti-
po de servigo. E dificil encontrar regras semelhantes em outras
4reas(575), talvez porque essas questdes tenham sido tratadas em
muitos casos a nlvel de empresa.

(571) idem, 394; tb. Dabrowski-Neumann ef al., “Der Lohnrahmsntarilvertrag Il in der
betrisblichen Praxis"”, Gdtlingen, 1977.

(572) A sinopse sobre acordos semelhantes em Hagameier-Kempen-Zachert-Zilius,
ob. cit., paragr. 1, numeragao marginal 152.

(573) Sobre o assunto, ver Berg-Wandling-Schréder-Wolter, “RdA", 1980, 311.

{574) O contrato coletivo encontra-se impresso em “RdA”, 1978, 116. Sobre a lega-
lidade desse acordo, ver BAG “DB", 1984, 1099.

(575) Referéncias em Wagner, Ulrike, ob, cit,, pag. 260 & segs.
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Uma das condigGes gerais de maior alcance na introdugéc de
novas tecnologias € a ampliagdo das garantias de emprego. Bem mais
gque a metade dos empregados pertencem a categorias cujos contra-
tos coletivos excluem a possibilidade de demissdo a partir de 40, 50
ou 55 anos de idade, além de prever a garantia da respectiva faixa
de renda a partir de uma idade entre 50 e 55 anos{57). A proibigdo
genérica de demissdes, aplicavel a todos os assalariados da empre-
sa, s existe excepcionalmente, como. por exemplo nos Correios, na
Rede Ferroviéria Federal e na Agéncia Nacional de Imprensa(s77),

O homem transparente e o trabalho transparente por ora nao
séo objeto da politica contratual, O mesmo vale para a préopria tec-
nologia: por se tratar de decisées sobre investimentos ficam. exclui-
das da autoncmia contratual coletival578) questdes como a introdu-
¢&o de novos métodos, a aquisicdo de novas maquinas controladas
por computador ou a terceirizag8o do processamento de dados. Néao
devemos esquecer que se trata, no quadro esbogado acima, de con-
tratos excepcionais; na Alemanha, a maioria dos assalariados néo
goza de garantias comparaveis.

3. Os Direitos de Co-Gestao do Conselho de Representagao

As atividades dos representantes dos empregados nas empre-
sas passaram a se concentrar muito nas questdes de controle por
meio dos novos recursos técnicos, sé excepcionaimente se registram
também iniciativas proficuas que visem as mudangas das condigdes
de trabalho.

3.1. A Co-Gesiao db Contirole Técnico

. De acordo com o artigo 87 n. 6 da Lei Constitucional de Empre-
sa cabe ao conselho de representagéo o direito de participar nas de-
cisdes sobre a introducdo e aplicagdo de equipamentos técnicos que

(576) Referéncias em Dohse-Jiirgens-Russig, ed., "Altare Arbeitnehmer zwischen
Unternehmensinteressen und Sozialpolitik”, FrankfurMain-Nova York, 1982, pag. 308.
(577) Kurz, e Scherf, em: Kittner (ad.), Gewerkschaftsjahrbuch 1986, pag. 109,
{(578) Sobre a questac da legalidade de 1ais acordos, ver especlalm. Runggaldier,
"Kollektivvertragliche Mitbestimmung bei der Arbeitsorganisation und Rationalisie-
rung”, Frankfurt/Main, 1983, pag. 126 e passim. Oulras refer8ncias sobre o estagio
atual da discusséo em Diublar, W., ob.cit., "Arbeltsrecht 1", Reinbeck, 1986, pag.
171, nota 453.
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visem controlar o comportamento e o desempenho dos emprega-
dos. Isto significa que o empregador ndo pode agir sem o consen-
timento do conselho de representagéo; medidas unilaterais dao ao
empregado o direito de recusa do trabalho{579), Se ndo houver pos-
sibilidade de superar as divergéncias entre o conselho de represen-
tacdo e 0 empregador, cabe a decisdo a um comité ou consetho pa-
ritario presidido por um concillador neutro; na maioria dos casos,
mas ndo sempre, esta fung¢lo é exercida por um juiz do trabalho.

A jurisprudéncia interpretou a norma do artigo 87, n. 6 da Lei
Constitucional de Empresa mais no sentido de ampliagdo e nao de
restrigado das atribuigdes dos representantes. Logo apés a entrada
em vigor da lei houve uma deciséo importante que definiu ser sufi-
ciente como fato desencadeador a mera possibifidade objetiva de
controle. Nao ha necessidade de existir a intengdo de controle {a-
lias dificil de ser comprovada)(58%), Nao necessitam do consentimen-
to do conselho apenas aqueles equipamentos que controlam exclu-
sivamente o funcionamento de maquinas, como por exemplo luzes
de adverténcia etc.

A co-gestdo se aplica, entre outros, ao levantamento de dados
pessoais por meio de equipamentos técnicos que abrange o contro-
le de entrada, ja mencionado anteriormente, como também o traba-
Ihc com monitor, desde que os dados registraveis permitam tirar con-
clusbes sobre 0 comportamento do empregado(581), Este caso ocor-
re, por exemplo, quando ¢ empregado precisa identificar-se com seu
cédigo no terminal em que trabalha, de modo que seja registrado o
tempo de operagdo do aparelho. Nao € necessario que os dados in-
troduzidos no computador permitam por si s6 uma conclusao légica
sobre o empregado individual; basta que o empregador ou seu depar-
tamento de recursos humanos possam chegar a essa conclusdo por
meio de conhecimentos complementares(®8). Nem precisa existir ne-
nhum programa de interpretagao; a simples existéncia dos dados ja
é suficiente em vista da viabilidade objetiva do conirofe. O direito de
co-gestao se aplica também quando os dados registrados se referem
a um grupo de empregados, desde que a pressdo de controle exer-

(579) Dietz e Richardi, BetrVG, Munique 1982, pardgr, 87, numeracéo marginal 340.
(580) BAG, “AP”, n. 2 sobra Art. 87 BetrVG 1972 — Conirole, jurisprudéncia continua,
(681) BAG, "NJK”, 1984, 1476, 1484,

(582) Ver nota 34.
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cida pelo equipamento técnico atinja também o empregado individual-
mente, conforme pronunciamento do Tribunal Federal do Trabalho. Es-
se é por exemplc o caso de empregados que trabalham num grupo
razoavelmente pequeno em sistema de empreitadat®sd),

Existem também condigGes para a aplicagéo do artigo 87, n. 6
da Lei Constitucional de Empresa quando se intreduzem no compu-
tador dados registrados manualmente(584), No caso concreto, um téc-
nico de campo da Rank Xerox tinha que preencher todos os dias
uma folha de relatoric que, depols, era analisado pelo computador.

Finalmente ha uma sentenga recente sobre a questio da neces-
sidade de aprovagdo do conselha de representantes para a interpre-
tagdo de dados armazenados e seu eventual cruzamento com os da-
dos de outros empregados. O Tribunal Federal do Trabalho decidiu
também esta questao afirmativamente, declarando ser necessario o
consentimento do conselho para a execugdo dos dados na avaliagéo
de faltas(58%), O que pesa é a divulgagdo dos dados sobre o compor-
tamento e o desempenho dos empregados através do equipamento léc-
nico, ndo importando a nalureza dos dados usados para tal fim(©89), Es-
ta sentencga se reveste de especial importancia diante do fato de eXis-
tirem hoje linguagens de consulta (query languages) que permitem até
a um feigo sem conhecimentos de informatica combinar (praticamen-
te) de qualquer maneira os dados disponiveis(587),

Assim €& possfvel tirar conclusdes sobre o estado de saldde de
uma pessoa, analisando o consumo regular de pratos de dieta ali-
mentar, registro esse que visa originalmente apenas o acerto de con-
tas mensal. Os aniversarios dos filhos, registrados com a finalida-
de de proporcionar ao empregado os devidos beneficios sociais, po-
dem ser cruzados com as faltas ao servigo para descobrir eveniuais
sobreposigbes. E possivel calcular a média de faltas da empresa ou
de um departamento, criando dificuldades para aqueles que se au-
sentaram acima desta média. Tem o caso concreto de um funciona-

(583) BAG, “DB", 1986, 1178.

(584} BAG, "NZA", 1985, 28.

(585} BAG, "DB", 1986, 1469.

(586) /dem, 1886, 1471.

(587) Ver Hexel, "Mensch im Computer”, Hamburge, 1986, pag. 68 e seg.



224 WOLFGANG DAUBLER

rio que pagou uma cervejinha para 6 colegas na cantina, fato esse
que ficou registrado como débito em sua conta na forma de compra
de 7 garrafas de cerveja; tendo faltado ao trabalho no dia seguinte
por causa de uma gripe, viu-se confrontado com a suspeita de ter
curado uma ressaca(®88),

O conselho de representagdo e o empregador, bem como o ar-
bitro neutro eventualmente convocado, podem facultar ac empre-
gador a execugdo de certas andlises, mas esta pressdo fiscaliza-
dora deve ser compensada. Segundo os critérios do Tribunal Fede-
ral do Trabalho, uma arbitragem s¢ estara de acordo com o direi-
to vigente, se estiver garantido que o empregador s6 fara uso da
autorizag@o para os fins previstos, com a certeza de que qualquer
medida pessoal decorrente precisa do consentimento do conselho
de representagao(589),

Na prética, as possibilidades juridicas ndo sdo esgotadas(s®,
porque nem todos os conselhos estdo em condigbes de aproveitar
todas as chances oferecidas pela lei. Nao se trata apenas de uma
guestdo de poder entre o conselho de represeniagdo e 0 emprega-
dor, estd em jogo também o conhecimento de causa: para poder ne-
gociar e assinar acordos sobre questdes como catdlogo de dados e
direldrio de chaves, linguagens de consufta inclusive “maltch-code”,
“interfaces” e protocolos, exige-se uma boa dose de aprofundamen-
to no assunto®9), Em todo caso vale mencionar que existe uma sé-
rie de casos isolados em que houve uma definigao da forma concre-
ta de utilizagdo das pOSSIbIIIdadeS tecnoldgicas. Quando sdo auto-
rizadas apenas possibilidades bem determinadas de analise, cria-
se ndo apenas um novo padrio de orientagdo, mas a propria forma
da tecnologia € modificada. As conseqléncias se tornam claras quan-
do um sistema como 0 PATSY, o mais difundido na drea da informa-
¢do pessoal, passa a ser fornecido, a pedido do cliente, com proto-
colo automético incluso(®®?), A causas semelhantes, se bem que me-

(588) Informagio em Kiotz, em: Kictz/Meyer-Dagenhardt, ob. cit., padgs. 13, 15.
(589) BAG, “DB", 1986, 1472, tb, Hinrichts, "AuR",1986, 286.

(590) Wolter, em: Apitzsch et al., “Im Schatten des grossen Bruders”, Frankfurt/Main,
1985, pag. 41.

(591) Ver a proposta de subdivisdo em Hexel, ob. cit., pAg. 83 o exemplos praticos
de acordos a nivel de empresa (pag. 153-192).

(592) informagdo em Wohigemuth, “Stellungnahme bel der Anhérung des Bundes-
tagsinnenausschusses” 1986, impresso da comissdo 110, pag. 188.
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nos comprovaveis, se deve o fato de terem sido criadas, ha alguns
anos, normas DIN para os monitores que passaram a ser seguidos
estritamente pelos fabricantes, de modo que, para 0s usuarios, se re-
gistrou uma consideravel melhora na qualidade dos aparelhos(5#9),

3.2. Outros Direltos de Participagdo

O conselho de representagao dos empregados néo possui um
direito geral de intervir na mudanga das condigdes de trabalho, de
modo que, em principio, ndo lhe cabe tentar impedir a informatiza-
¢ao da contabilidade ou do almoxarifado. De acordo com o artigo 91
da Lei Constitucional de Empresa, o conselho sé pode exigir medi-
das adequadas se tiverem sido preteridos principios certos da cién-
cia do trabalho, de modo que determinados empregados passem a
ser sobremaneira prejudicados. A experiéncia mostra que a existén-
cia dessas circunstancias é muitissimo dificil de ser comprovada(594),

Também o artigo 87, inciso 1, alfnea 7 da Lei Constitucional de
Empresa, que se refere a protegéo da salde, ndo tem um alcance
muito maior. Na jurisprudéncia prevalece uma tendéncia oposta aque-
la de que falamos em relagéo & alinea 6, isto &, a co-gestao deve ser
reduzida a um padréo minimo. Sem que o texto da lei imponha tal
interpretagéo, aceita-se a co-gestdo s6 naqueles casos em gue uma
norma do Direito de Seguranga do Trabalho abre espago para inter-
vengdes(599), Justamente quando estio em jogo os riscos de satde
que as novas tecnologias acarretam, vé-se o conselho de represen-
tagéo na contingéncia de nada poder fazer(596),

Possibilidades juridicas mais amplas oferecem as regras sobre
a compensagao de interesses e o plano social. A introdugao de mé-
todos de trabalho e processos de fabricagéo tofalmente novos, bem co-
mo uma modificagdo completa da organizagdo empresarial constituem,
segundo o artigo 111, inciso 2, uma alteragdo da empresa podendo
vir a tornar-se objeto de uma compensac#io de interesses e de um pla-
no socialt%). De fato, repete-se aqui a mesma situagdo que ja é co-

{593) Ver Wagner, Ulrika, ob. cit.

(594) Ver Déaubler, W., ob. cit., "Arbeilsrecht 1”, 6.10 (p4g. 448 e segs.).
{595) BAG, "NJW”", 1984, 14786, :

(596} Atitude critfca em Kohte, “AuR”, 1984, 253 e 5egs.

{597) Sobre a compensagéo de Interessas e plano social na implantagéo de monito-
res, ver Daubler, W., ob. cit., "DB", 1985, 2297.
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nhecida na préatica da negociagéo coletiva: a compensagéo dos inte-
resses que tem como objeto decisdes empresariais n2o pode ser for-
¢ada; um plano social pode até ser conseguido através do recurso a
arbitragem, mas esse plano visa apenas compensar ou atenuar des-
vantagens econdmicas. Na pratica, mesmo essas possibilidades mais
limitadas parecem despertar cada vez menos interesse.

Para completar o quadro, é necessério observar que ¢ conse-
lho de representagdo tem o direito de informagédo abrangente da par-
te do empregador, mesmo em relagio a areas em que lhe é vetada
a participagéo nas decisdes. A teoria parece muito bonita, mas de
que adiantam informagéo e conversagdo se, em caso de ndo con-
cordancia, ndo existem sangdes aplicaveis? Neste sentido, o direi-
to de informagéo do conselho de representagao na Alemanha nao
se compara com 0s direitos que estabelece, por exemplo, o proto-
colo do 1A1(598),

o

4. Tentativa de Explicacdo dos Sucessos e das Deficiéncias

Pode ser que a descrigdo da situagao seja longa e cansativa,
mas s6 nessa base é possivel chegar a uma avaliagdo razoavelmen-
te fundamentada. Mesmo a citagdo de sentengas do Tribunal Fede-
ral do Trabalho foi indispenséavel, ja que o espago para a agdo dos
conselhos de represeniagéo, na Alemanha Federal, é em grande par-
te definido pelas decisdes judiciais.

Vamos comegar com os sucessos. A maior familiaridade com
a tecnologia se manifesta naqueles acordos a nivel de empresa que
se referem aos controles exercidos pelo computador. O grande con-
trapeso do conselho de representagéo neste setor tem respaldo num
sentimento generalizado na sociedade. O medo do grande irmao es-
ta presente até mesmo naquelas camadas da sociedade que costu-
mam manter-se a distancia do movimento trabalhista. Esta atitude
se cristalizou nitidamente no movimento contra o censo demogra-
fico que, com uma agéo de inconstitucionalidade, conseguiu ver der-
rubada pelo Tribunal Constitucional uma lei aprovada antes pelo par-
lamento(599, Essa atitude hostil amplamente difundida talvez se de-

(598) Na bibliografia alema: Kreifs, WSI-Mift., 1986, 604,

(599) BVertGE, 65, 1 e segs. Sobre o movimanto contra o censo e suas condigbes
gerais, ver especialm. Mdckenberger, "KJ", 1984, 1 e segs.
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va ao fato de serem atingidos justamente agueles que na socieda-
de geraimente tém mais privilégios. Existe também a atitude critica
dos conservadores frente & tecnologia que, na consciéncia das mas-
sas, transparece como ceticismo diante de tudo que é novo e incom-
preensivel. Na medida em que as novas tecnologias estéo ligadas
a controles, surgem portanto problemas especiais de aceitagéo.

No ambiente da empresa também surgem muitas resisténcias.
Na Daimler-Benz(®%0 e na Opel{8°'} houve manifestagbes em mas-
sa, a ponto de se pronunciarem em um Unico dia 9 mil empregados
num caso e 24 mil no outro, com a sua assinatura, contra a implan-
tacéo do sistema de informagéo pessoal. Certamente niao podemos
generalizar estes fatos. Mas, empresarios mais previdentes chama-
ram a atengéo para o fato de que o controle continuo do comporta-
mento individual deve levar ao “fim da criatividade”, provocando uma
espécie de demisséo interiorl692). De fato, a nova tecnologia n&o po-
de ser utilizada sem uma ampla disposigéo cooperativa da parte dos
empregados. Até mesmo nas relagdes entre empresarios e clientes
ja se fala hoje de uma flogistica da dedicagdo ao ser humano gue
proibe a substitui¢do pura e simples da comunicagdo humana pelo
atendimento automatizado(®03), Muito controle e medidas terminan-
temente rejeitadas pelas pessoas por elas afetadas vio portanto de
encontro aos verdadeiros interesses empresariais.

Vamos entéo as deficiéncias. O fato de as condigbes gerais pa-
ra a implantagéo de novas tecnologias parecerem até bastante sua-
ves tem um de seus motivos no elevado numero de desempregados.
A forga dos sindicatos diminui quando muitos de seus filiados vivem
temendo por seus empregos, ja que poderiam ser substituldos a qual-
quer momento por um desempregado. Mas esta ndo é uma explica-
¢ao completa, ja que por outro lado se registram grandes sucessos
nas dreas de salarios e redugdo da jornada de trabalho. O tema da
utifizagdo da tecnologia simplesmente nio foi encarado com muita
seriedade. Parece-me que as causas devem ser atribuidas tanto a
tradigcao quanto a problemas conceituais.

{600) Ver Klotz, em: Klotz/Meyer-Dagenhardt ed., pag. 19; Drinkuth, em Apitzsch at
al., ob, cit,, pag. 49.

(601) Ver Heller, em: Apltzsch et al., pag. 167 e segs.

{602) Afirmagdo em Kiolz @ Meyer-Degenhardt, ed., pag. 11, @ em Wolter, ob.cit., pag.
44 citando Reinhard Héhn, diretor da Academia de Execulivos em Bad Harzburg.

(603) Altendorf, “BB", 1986, 1721, 1723.
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Na tradigdo alema, os sindicatos nao se entendem como anta-
gbénicos a administragdo do Estado que poderia ser pressionada, por
exemplo, por meio de greves. A polftica fica reservada aos partidos;
o parlamento e o governo recebem apenas apelos(®®9, A conseqién-
cia légica é que a decis@o de favorecer determinadas tecnologias,
tomada pela burocracia estatal, permanece fora do horizente de in-
teresses dos sindicatos. Além disso, ndo costumam ser incluidas nas
negociagdes coletivas as decisdes de cunho empresarial, o acesso
as instancias superiores das empresas fica reservado aos conselhos
de representagio e a suas iniciativas de co-gestao. No se trata de
dogmas, mas esse pensamento esia profundamente arraigado na
consciéncia de muitos filiades.

O prohlema conceitual reside na dificuldade de se imaginar uma
utilizagdo melhor e socialmente mais aceildvel da tecnologia nao ape-
nas abstratamente, mas em condigbes concretas. No fundo seria ne-
cessario organizar uma espécie de “antipesquisa’, um “brain-trust’
dos assalariados, para desenvolver formas mais humanas de tecno-
logia. Os 52 bilhGes de marcos investidos em pesquisa e desenvol-
vimento(€%5} deveriam ser distribuidos de outra forma — um projeto
gigantesco que nem ao menos saberia onde encontrar em poucos
anos um namero suficiente de pesquisadores voltados para os inte-
resses dos empregados. Enquanto ndo houver uma mudanga neste
sentido, as reflexdes scbre alternativas se parecerao com a luta de
um clube de amadores contra a Internacional de Mildo ou o AS Ro-
ma. Falando em termos mais cientificos: sem uma mudanga pro-
funda da situagio de poder politico nao ha como reverter o direcio-
namento do desenvolvimento tecnolégico substituindo a tecnologia vol-
tada para o lucro por uma tecnolegia humanizadalé%8), Sem essas mu-
~dangas, trata-se sempre apenas de avangar mais um pedacinho na
adaptacho da tecnologia as necessidades humanas elementares. Po-
dem ser conquistados alguns sucessos isolados em forma de nega-
¢a0, coma proibigdo de determinadas aplicagdes da tecnolegia que
prejudicam reconhecidamente a sociedade. O exemplo da alteragao
dos sistemas de informagéo pessoal é bastante significative: nao se
trata de encontrar alternativas para o controle pela tecnelogia, impor-
ta apenas suprimir suas formas mais inconvenientes e associais.

(604) Ainda néo se pode avaliar se as agdes contra a nova versao do art. 116 da AFG
. surtlrdo alguma mudanga.

(605) Ver nota anterior.

(606) Mais detalhes am D&ubler, W., ob. clt., “ZRP", 1986, 42 e segs.
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Uma adaptacéo da tecnologia por meio de corregBes sociais se
enquadra melhor nas tradigbes alemés e na situagdo atual do poder.
Continua existindo, no entanto, o grande problema das conseqién-
cias sociais que certamente sé podem ser detectadas depois que a
tecnologia ja ¢ fato consumado, tendo entdo consumido milhdes e
até bilhces em seu desenvolvimento. Nestas circunstancias fica di-
flcil aplicar corregbes. Também o direito ndo tem praticamente ne-
nhuma chance de ganhar a corrida cotitra a tecnologiat®%?), Isto nao
significa que & impossivel para os sindicatos e os conselhos nas em-
presas conseguir mais do que foi realizado até hoje — s6 que é mui-
to mais dificil proteger por exemplo a qualificagdo contra a desapro-
priag&ol®98) do que recusar o conirole total sobre o empregado. Nes-
te ponto, as organizagbes dos assalariados dependem exclusivamen-
te de si mesmas, o medo generalizado de um estado controlador nao
vem mais em SOocorro.

5. Possiveis Perspectivas

Finalizando gostaria de mencionar algumas idéias que sdo dis-
cutidas nos sindicatos e que ja entraram no rol dos pontos a serem
discutidos nas negociagbes de contratos coletivos.

O programa de agao do sindicato dos metalirgicos Trabaiho e
Tecnologia cita uma série de pontos que visam evitar ou neutralizar
certos efeitos da tecnologia. Discute-se por exemplof609):

a} a ampliagdo das fungdes do trabalho para chegar a uma ati-
vidade qualificada;

b) previsdo de um numero suficiente de trabalhadores para de-
terminadas tarefas;

c) redugéo e diminui¢do das pressées e dos riscos para a sau-
de, inclusive do stress;

d) possibilidades de comunicagéo e cooperagio;
e) limitag&@o das possibilidades de controle e vigilancia;
fy remuneragéo adequada.

(607) Correto, BVeriGE, 49, 89, 135: A ordem juridica estd sempre atrés do desen-

volvimento tecnolégico dinamico.
{608) Tentativas iniclais num acordo com a empresa Opel, texto em Mitb 1984, 224,
(609) Citado segundo Drinkuih, em: Briefs-Fehrmann-Hickel ef al, ob. cit., pag. 134 e segs.
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Um autor ligado ao sindicato dos metaldrgicos fala por exem-
plo de um caso de limitagdo do uso de robds aquelas situagdes em
que as condigdes de trabalho seriam desumanas(®10),

Muito mais concretos e viaveis sdo as propostas do sindicato
dos metalurgicos para um contrato coletivo geral nas regifes Sid-
wiirttemberg-Hohenzollern e Siidbaden(®), Merecem destaque as
exigéncias especificas de organizagéo do trabalho, como por exem-
plo o compromisso de ndo subdividir ainda mais as tarefas repeti-
tivas ou de encontrar alternativas para o trabalho em linhas de mon-
tagem. E interessante também o desatrelamento de homem e ma-
quina, instalando zonas de amortecimentc ou prevendo a interven-
¢do de um numero suficiente de substitutos. O trabalho simultdneo
em varias maquinas deveria ser reduzide na medida do possivel, ¢a-
s0 contrario deveria haver horas extras de descanso pago. De inte-
resse é também o direitc do indivfduo a reciamagéo, submetendo ao
conselho de representagéo propostas para um trabalho mais huma-
no. Uma comissio paritaria decidiria scbre cada proposta que s6 po-
deria ser rejeitada por unanimidade. Se a situaga@c que provocou a
reclamag&o puder ser mudada por meio de recursos técnicos ou me-
didas organizacionais, cbriga-se a geréncia a proceder imediatamen-
te & sua implementagdo(®2), As chances de realizagdo de uma pro-
posta de tanto alcance podem provocar Uum certo ceticismo, mas a
idéia como tal esta correta: no contrato coletivo prevé-se apenas o
procedimento, para que no posto de trabalho concreto seja ativado
o proprio individuo.

Numa idéia semelhante baseia-se a proposta do sindicato dos
graficos de submeter a co-gestéo do conselho de representantes to-
da a organizagdo, as rotinas e as condigdes do trabalho(®3), No fun-
do prevalece a convicgdo de que a utilizagao das tecnologias pode
ser tao diferenciada de empresa para empresa que fica dificil formu-
lar exigéncias concretas num contrato coletivo a nivei regional. Cha-
ma atengdc também uma proposta vinda do sindicato dos metaldr-
gicos de introduzir grupos de trabalho nas empresas para estudar

(610) Idem, Drinkuth, pég. 135.

{611) A esse respeito e sobre o que segue: Bispinck, em: Briefs-Fehrmann- chkel
et al., ob. cit.,, pag. 158 e segs. com mals referéncias.

(612) O texto da proposta econtra-se em Bispinck, ob. cit., pag. 163.
(613) Idem, pag. 157.
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alternativas de produgao!®14); ja existem primeiras tentativas em em-
presas de armamento militar. Mesmo que a produgéo alternativa nao
seja exatamente afternativa mas socialmente amortizada, ja seria um
grande progresso para esses circulos de qualidade'®'). Nac quero
deixar de mencionar uma proposta que pretende conceder ao con-
selho de representagdo uma espécie de Direito de Moratdria na im-
plantagédo de novas tecnologias, para gue durante alguns meses seus
membros tenham tempo para se aprofundar no assunto e pensar em
solugBes alternativas(®®), A grande tarefa consiste em nao se sujei-
tar & tecnologia orientada no lucro. Mas, a critica e as idéias proprias
s6 podem surtir efeito se elas se tornarem concretas.

(614) Informagéo em Kurz-Scherf, em: Kiliner {ed.), "Gewerkschaftsjahrbuch 1986",
pag. 111.

(615) Sobre essa instituigido que vemn do Japac visando aumentar a produtividade,
ver Bobke, "AIB", 1984, 36; PUSCH et al., "GMH", 1983, 740; Schuif, Milb 1984, 97.
{616) Zachert, BVerfGE, 1985, 549.
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Iil.l. Direito do Trabalho e Relagdes Com o Extertor *

1. Introdugdo. 2, Instifucionalizagéo alravés do Mercado In-
terno Europeu?. 3. Contatos Excepcionais com o Exterior.
4, O Envio de Funciondrios Alemaes ao Exterior. 5. Traba-
tho Ligado ao Exterior. 6. Processamento Transnacional de
Dados Pessoais.

1. Introducao

A economia alema é uma economia aitamente internacionali-
zada. Mais de uma quarta parte de seu produto interno destina-se
a exportagdol®7); em 1987, os investimentos diretos no exterior so-
mavam DM 157,9 bilhdes®8). Os numeros relativos &s importagbes
e aos investimentos externos diretos na Alemanha alcangam niveis
semelhantes(®19), Além disso havia, em 1988, mais de 1,6 milhdes
de operdrios estrangeiros trabathando na Alemanha Federal(620),

Nio se registra, porém, um nivel comparavel de internaciona-
lizagdo das relagbes de trabalho. Na Alemanha Federal, o trabalho
costuma ser realizado quase sempre de acordo com o direito aleméo
e sob as condigBes locais. Por outro lado, aplicam-se nas filials de
empresas alemés no exterior normalmente as normas salariais e a
legislagdo trabalhista do respectivo pais. Mesmo nas negociagdes

* Trata-se no presente trabalho da versdo revista de uma conferéncia pronunciada
pelo autor em 2.11.1989 perante a 8° Reunido Estadual de Bremen da Associagio
Alemé de Tribunais do Trabalho. Conservou-se, em grande parte, o cunho palestrador.
{617} Em nimeros concretos: no ano de 1988, as exportades somavam DM 567,75
bithdes, enquanto o PIB era de DM 2.121,15 bilhdes (Statistisches Jahrbuch 1989,
pag. 242, 542).

{618) Statistisches Jahrbuch 1989, pég. 581 (em 1987}

{619) Statistisches Jahrbuch 1989, pég. 242: importagbes no valor de DM 439,768
bilhdes (em 1988); Statistisches Jahrbuch 1989, pag. 580: investimentos externos
diretos na Alemanha (em 1987): DM 101,7 bilhGes.

{620) Statistisches Jahrbuch 1989, pag. 104.
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coletivas e nas greves, a internacionalizacdo das relagdes econé-
micas nada mais & que um fator contextual entre outros: uma boa
conjuritura para exportagdes pode aumentar as possibilidades de dis-
tribuicdo; prejuizos sofridos no exterior podem trazer dificuldades tan-
to & empresa isoladamente quanto ao setor como um todo. De res-
to, néo se da muita importancia a uma estratégia mais universal:
quando as proximas negociagdes coletivas na Alemanha girarem em
torno de uma determinada porcentagem de aumentos salariais e da
jornada de 35 horas semanais, os sindicatos estrangeiros deverio
enviar, no maximo, telegramas de solidariedade. Greves transnacio-
nais de ades&o sdo um fendmeno extremamente raro(621),

A orientac@o nacional das relagdes de trabalho, que encontra-
mos também em outros paises, levou a diferentes sistemas de direi-
to do trabalho. Ao contrério do direito civil, por exemplo, nao verifica-
mos a formagao de sistemas juridicos aparentados, com estruturas
mais ou menos uniformes; o que predomina é a variedade, néo a uni-
dade(®?2), Também os salérios e as jornadas de trabalho muitas ve-
zes se diferenciam enormemente. Quando se discutem as condigées
de competitividade da industria alema faz-se referéncia aos altos sa-
larios por hora de trabalho, cujo valor é superado apenas pelos da Sui-
¢a, bem como & duragéo anual do trabalho que é a segunda mais cur-
ta, depois da Suécial®?3). Mesmo admitindo que estes dois fatores sdo
importantissimes, ndo convém de maneira alguma dar-lhes uma im-
port&ncia absoluta, desconsiderando nesta comparagao de anteméao
os direitos de liberdade de manifestagao no emprego, de greve e de
co-gestéo que ndo podem ser expressos em moeda conversivel. Até
mesmo do ponto de vista do empresério tal posicéo revelaria uma cer-
ta miopia, pois outros itens, como a disponibilidade de m&o-de-obra
qualificada, uma certa ética de trabalho, como também facilidades de
infra-estrutura e o comportamente previsivel das autoridades, devem
ser computados como vantagens que compensam favoravelmente o
preco elevade da méo-de-obra(624), Os custos do trabalho e as rela-

(621) Alguns exemplos podem ser encontrados em Hergenrdder, "Der Arbeitskampf
mit AuslandsberOhrung”, 1987, pag. 3 e segs.

(622) Detalhes em Daubler, W., “Comparalive Labor Law 4", 1981, pag. 79 e segs.
Quanto aos problemas decorrentes para a ¢ direito comparativo, Moli, “Arbeitsverglei-
chung", "RdA", 1984, pag. 223, 204 o 56gs.

{623) Dados citados em VYogel, “Die Bundesrepublik Deutschiand im internationalen
Standortwettbewarb” em EG-Binnenmarkt '92 — Chancen und Risiken fir die Betrie-
be, 22 ed., pag. 25, 33 @ segs,

(624) Sé assim se pode oxplicar o superavit de DM 128 bilhdes na balanga comercial
da Alemanha em 1988, Statistisches Jahrbuch 1989, pag. 424).
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¢bes de trabalho constituem apenas um fator da competitividade
internacional, o que possibilita economicamente a existéncia da
diversidade.

A orientagdo nacional das relagdes de trabalho é confirmada
pela existéncia de conflitos de direitos. As normas de direito publi-
¢o, inclusive o Direito de Seguranga do Trabalho e de Seguridade So-
cial, devem basear-se, segundo o entendimento tradicional, no prin-
cipio de territorialidade(®2%). O mesmo se pode dizer da legislagao
sobre as relagdes de trabalho na empresas(626). No direito de con-
tratagdo do trabalho existiu, até 1986, plena autonomia das partes,
enquanto hoje prevalece o direito vigente no local de trabalho, de mo-
do que as cldusulas contratadas ndo podem reduzir o respectivo pa-
dréo de prote¢fot®27), Nestas circunstdncias, é 6bvio que os sindi-
catos aleméies celebrem contratos coletivos tac-somente de acordo
com a legislagio alema(®28), Mais tarde haveremos de falar de algu-
mas exceges(29).

2. Institucionalizagéo através do Mercado Interno Europeu?

A situagdo descrita devera sofrer alguma mudang¢a com a cria-
¢do do mercado interno europeu em 31 de dezembro de 1992 (ou
pouco tempo depois)? As conseqié&ncias podem sobrevir por forga
da dinamica prépria de um mercado grande (1) ou através de uma
legislagado supranacional (2).

(625) Gamillscheg, Internationales Arbeitsrecht 1959, pédg. 187 e segs.

(626) P. ex. “AP” n. 16, de 25.4.78, “AuR" 1979, pag. 122 e "AP" n. 17, de 21.10.80,
"AuR” 1981, pag. 252 (com comentérios de Corts) sempre em relago ao direito in-
ternacional privado e direito do trabalho; Ultima confirmagédo pelo BAG em 30.4.87,
"AP”, n. 15 a0 art. 12 da SCHwbG “AuR" 1987, pag. 319 = “NJW", 1987, pag. 2766.
(627) Confira a esse respeito Birk, “Die Bedeutung der Partelautonomie im interna-
tionalen Arbeitsrecht”, "RdA” 1989, pag. 201 e segs. ; Lorenz, ''Das objektive Ar-
beitsstatut nach dem Gesetz der Neuregelung des internationalen Privatrechts”,
“AGA”, 1989, pag. 220 e segs. ; Diubler, W., "Das neue Internationale Arbeitsrecht”,
Recht der internationalen Wirlschaft, Aussenwirtschaftsdienst des "BB*, 1987, pag.
249 e segs.

(628) Raros sfio os estudos que analisam a possibilidade de eventuais convengbes
coletivas de acordo com |eis estrangeiras, Birk, ob. cit., "Internationales Tarifvertrags-
recht — elne kollisionsrechtliche Skizze” em Festschrift fur Beltzke, 1979, pag. 831,
847 e segs.

(629) Cf. minhas explanagdes am I,
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2.1. Conseqiiéncias de um Mercado sem Fronteijras

Caso o plano de crescimento do mercado internc venha a cor-
responder s expectativas, poderemos contar com um aumento do
PIB e com mais vagas no mercado de trabalho!®30), Mesmo que se
cumpram os progndsticos mais otimistas(®31}, o que ninguém pare-
ce esperar realmente, havera grandes mudangas nos diversos mer-
cados de bens e servicos que nem sempre se mostrarao favordveis
aos empregados. Um relatério elaborado por funcionarios da CE632)
revela que estas conseqiiéncias deverao ser sentidas mais nitida-
mente em dreas onde existem barreiras comerciais de ordem técni-
ca, como por exemplo em forma de normas de seguranga diferen-
tes, e onde, ao mesmo tempo, o Estado se apresenta como clien-
te decisivo. Nestas dreas poderdo acontecer perdas no volume de
participag&o no mercado, uma vez que o setor publico se verd obri-
gado, por razbes de ordem fiscal, a recorrer a ofertas mais baratas
vindas do exterior(®33), Sao citados como exemplos geradores de tur-
binas, locomotivas, computadores de grande porte, equipamentos
de telecomunicagao e a tecnologia dos raios fased83%), O fato de no
mercado norte-americano, com suas dimenses comparaveis, exis-
tirem fornecedores em nimero bem mais reduzido do que na CE
realga ainda mais os riscos futuros. Provavelmente acontecerdo fu-
sbes através da aquisicdo de empresas, mas a possibilidade de di-
minuigdo dos postos de trabalho e do aumento dos casos de insol-
véncia também nfo estd descartada(63s),

Em algum setor relativamente apertado da economia pode ocor-
rer até uma concorréncia centrada diretamente nos custos salariajs

{630) Por exemplo as previstes do Relatério Cecchini contando com um aumento
do PIB entre 4,5 e 7% & com a crlagéo de 1,8 — 5 milhdes de novos empregos; cf.
Cecchini, Europa’92 — “Der Vorteil des Binnenmarkts” {1988}, pag. 132 e outras.
(631) Criticas ao Relatdrio Gecchini e referéncias a outras previsGes menos otimis-
tas em Ddubler, W., “Sozialstaat EG? Die andere Dimension des Binnenmarktes”,
1989, pag. 60 e segs.

(632) Relatério provisério do grupo de trabalho interdirecional: “Dle soziale Dimen-
sion des Binnenmarktes"”, Soziales Europa, nimero especial {Luxemburgo, 1988
(633) Veja nota 832, pag. 43.

(634) Idem.

(635) Ver também Holeschovsky, “Die Koslen der Nicht-EG — Ergebnisse des Cec-
chini-Berichts" em Binnenmarkt '92: "Perspektiven aus deutscher Sicht" forg.
Forschungsgruppe Europa) (1988), pAg. 27: Maillet, “Le Rapport Padoa-Schioppa.
Efficacité, Stabilité et Equité”, RMC, 1988, pag. 10.
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—- fendmeno esse que costuma receber o epiteto de “dumping so-
cial'(636), No setor de transportes e na construgdo civil, os outros fa-
tores de localizagdo s&o relativamente secundarios, de modo que 0s
baixos custos salariais podem levar a ofertas bem mais baratas. Ja
nio é nenhuma conjectura fantasiosa imaginar que um grupo de ope-
rdrios portugueses de construgdo passe a ocupar o lugar de uma
subcontratada alema ou que uma transportadora grega transporte
bens entre Hamburgo e Munique: se os préprios custos salariais se
situarem de 30 a 50% abaixo dos niveis praticados por firmas ale-
mas(637) nos setores em que estes custos constituem um fator im-
portante no célculo dos pregos, sera facil fazer uma oferta bem mais
vantajosa ao cliente(®38), As conseqliéncias sociais, porem, seriam
desastrosas. Ou os empresdrios alemaes veriam reduzida a sua fa-
tia de participagdo no mercado, possivelmente tendo de retirar-se de-
le de vez, ou eles mesmos passariam a fundar filiais nos paises de
saldrios mais baixos para poder atender o mercado aleméo com a
mao-de-obra ali recrutada. Ambas as alternativas levariam a demis-
sao dos empregados alemaes.

Na realidade, os dois fendmenos citados — reestruturagéo de
certos mercados e possibilidade de pratica de dumping social — s&o
elementos normais de uma economia de mercado. Em muitos seto-
res, a internacionalizago ja ocorreu faz tempo(®3®, de modo que es-
sa questdo do deslocamento de empresas para paises com custos
salariais baixos n&o se constitui em nenhuma novidade(®40). Mesmo
assim, esta nova onda internacionalizante ndo devera modificar a
orientagéo nacional das relagbes de trabalho.

(636) P. ex. Jacobi, "Gewerkschaften, industrielle Beziehungen und européische Ei-
nigung”, Mitbestimmung, 1988, pag. 610 ¢ segs.

(637) Visdo sindtica em Vogel, ob. cit., pag. 33.

(638) Relatério provisorio (nota 632}, pag. 65 e segs., segundo o qual néo se po-
de descartar de todo & existéncia de dumping social nas areas de transportes e cons-
trugdo civil.

{639) Por exemplo na industria de calgados; mais detalhes no relatério provisorio
(nota 632), pag. 41.

{640) Frobel, Hainrichs e Kreye, "Umbruch in der Weltwirtschaft”, 1986, pag. 56; in-
lerassa sobretudo a constatagéo de que os empregos na indlstria aleméa diminul-
ram em mals ou menos 1 milhac entre 1975 ¢ 1983, enquanto os empregos criados
por empresas alemas aumentaram no mesmo periodo em mais ou menos melo mi-
Ihdo (ib., pAg. 267).



240 ‘ WOLFGANG DAUBLER

2.2, Criagédo de Relagées de Trabalho em Ambito Europeu
através do Direito?

A internacionalizagdo das relages de trabalho poderia proces-
sar-se pela criagdo de normas de direito do trabalho emanadas da
propria Comunidade Européia, de modo que uma ordem preferen-
cial se sobrepusesse ao direito nacional. Os passos mais importan-
tes nessa diregdo seriam a introdugéo da co-gestéo nas Sociedades
Andnimas Européias (SAE), convengbes coletivas européias e lutas
trabalhistas sem fronteiras.

De qualquer maneira, as portarias e diretrizes desta natureza
nédo careceriam de fundamento legal no acordo da Comunidade Eu-
ropéia, pois s¢ o artigo 235 ja poderia servir de base para este tipo
de medidas(®4!), Faltam, no entanto, as condigdes praticas para tal
procedimento, tanto no passado quantc em futuro previsivel.

2.2.1 Os Resultados Modestos da Politica Social da Comunidade
Européia

Em trinta anos de existéncia, a Comunidade Européia nédo con-
seguiu produzir resultados relevantés na area de politica social e do
direito do trabalho. Podemos distinguir trés fases distintas:{642)

a) Nos anos de 1958 a 1972 nao aconteceu praticamente na-
da. Ndo se expediram normas juridicas, nem se verificaram influén-
cias sobre o desenvolvimento do direito do trabalho nos paises-mem-
bros. Apenas o direito do trabalhador migrante recebeu regulamen-
tagéo juridica comum.

b) A segunda fase de 1972 a 1980 foi marcada sobretudo pe-
lo programa de agdo socio-polltica de 1974(643), Nesta época foram
aprovadas diversas normas que acabaram influenciando em alguns
detalhes também o direito do trabalho aleméao. O conceito de demis-
s80 em massa da |ei de protegédo contra demissdes(®44) sofreu mo-

(641} Quanto as possibilidades [uridicas oferacidas pelo acordo da CEE para a rea-
lizagdo de projetos socials, Ddubler, W., ob. cit., (ncta de rodapé 632), pag. 76 e
segs.

{642) Ver também Hepple, “The crisis in EEC Labour Law"”, The Industrial Law Jour-
nal, 1987, pag. 77 e segs.; Zachert, "EG-Binnenmarkt und Arbeitsrecht”, “AuR"”, 1989,
pag. 161 e segs.

(643} ABL. n. C 13/1, de 12.2.74.

(644) ABL. n, L 48/29, ds 22.2.75, publicado também em “Internationale Arbeits- und
Sozialordnung” (org. por Ddubler/Kittnar/Ldrcher) (1990) come n. 431,
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dificagBes(845) a partir da respectiva norma de 1975. A norma sobre
a salvaguarda dos direitos dos empregados em caso de incorpora-
¢80 ou fusédo de empresas(646), do ano de 1977, levou a uma revi-
sao do art. 613 do Cadigo Civill47). As duas normas sobre igualda-
de de direitos, de 1975(648) @ 1976649}, influenciaram de modo de-
cisivo o dispositivo contra a discriminagao do art. 611a do Cédigo Ci-
vil®%0), enquanto a norma que prevé a protegdo do empregado em
caso de insolvéncia do empregador(®5) ndo logrou passar além do
que esta estabelecido na lei de reposigdo de perdas por faléncia, de
1974,

€) A partir 1980, a emissdo de normas de natureza jurfdico-tra-
balhista cessou quase por completo. Propostas de regulamenta¢ac
do trabalho de meio expediente(®52), de aluguel e temporario(653) es-
tao paradas; o mesmo vale para a assim chamada norma Vredeling
sobre o direlto de informagdo e audigdo em grupos transnacionais(®54),
Ha excegbes, como o principio de igualdade de direitos de homem e
mulher que, a partir da jurisprudéncia do Tribunal de Justica Europeu,
transmitiu novos impulsos também ao direito alemao(®5%). Além dis-
so verifica-se uma atividade intensa no sentido de regulamentar a 4rea

(645) Segunda emenda a Lel de protegdo contra demissbes de 30.4.78, BGBL. |, pag. 550.
(646) ABI. n. L 61/26, de 5.3.77, publicado também em Daubler/Kittnar/Ldrcher (no-
ta de rodapé 644) sob o n. 432.

(647) Lei de adaptagdo & CE de 13.8.80, BGBI. [, pag. 1308.

(648) Diretriz do Conselho de 10.2.75 para a adaptagdo das normas legais dos pai-
ses-membros quanto & aplicagdo do principio de igualdade entre homans e mulhe-
res. ABL n. L 45/19, de 19.2.75, publicada também em Dsublar/Kittner/Lércher {no-
ta de rodapé 28) sob o n. 421, ‘

(649) Diretrlz do Conselho de 9.2.76 para a implementagéo do principio de tratamen-
to igual de homens e mulheres quanto ao acesso a empregos, formagao e ascen-
séo profissfonal bem como as condigdes de trabalhe, ABIL. n. | 39/40, de 14.2.78, pu-
blicada também em Daubler/Kittner/Lércher (nota de rodapé 644) scb o numero 422,
{650} Introduzide pela lei de adaptagédo 4 CE de 13.8.80, BGBI. I, pag. 1308.
(651) ABI. n. L 283/23, de 28.10.80, publicado lambém em Daubler/Kitiner/Ldrcher
(nota de rodapé 644), sob o n. 433.

. (652) Proposta para uma diretriz do Conselho para a regulamentagéo do trabalho

opcional com jornada reduzida, ABl.n. G 62/7, de 12.3.82, versdo emendada ABI.
n. C 18/5, de 22,1.83.
(653) Proposta para uma diretriz do Conselho para a regulamentac¢do do trahalho
tempordrio, ABL. n. C 128/2, de 19.5.82, versdo emendada ABL. n, C 133/1, de 21.5.84,
O trabatho de aluguel e temporario deveriam ser regulamentados pela mesma diralriz.
(654) ABL. n, C 297/3, de 15.1.80, versao emendada ABI. n. ¢ 217/3, de 12.8,83,
{655) Ver Colneric, "Gleichberechtigung von Mann und Frau im Europaischen Ge-
meinschaiftsrecht”, "BB", 1988, pag. 968 ¢ segs., por 0llimo "EuGH"” de 13.7.89,
"AiB”, 1989, pag. 365 com comeantarlo de Nielebock.
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de Seguranga do Trabalho(656), o que se deva talvez ao fato de haver
uma série transtornos causados pela existéncia de uma diversidade
de normas de seguranga impedindo a venda de certos produtos (co-
mo maquinas ou materiais) em todos os paises de comunidade.

Quanto a evolugdo futura existem projetos em duas diregbes,
mas sua realizagéo parece muito duvidosa.

2.2.2. Uniformizagdo pela Desregulamentagdo?

A primeira alternativa que aposta na desregulamentagéo pare-
ce esiar em sintonia com o espirito atual. Mas desregulamentagéo néo
significa diretamente redugéo de direitos, como se uma norma pudes-
se vir a abolir, por exemplo, a jornada de oito horas, a estabilidade
dos representantes dos empregados ou as prerrogativas da gestan-
te. Antes, a discussdo pode girar em torno de normas que levariam
a uma redugdo do padrao de seguranga. As minas colocadas agora
sG viriam a ser detonadas depois de passado algum tempo.

Uma das areas ameagadas seria a da Seguranga do Trabalho.
Na verdade, o artigo 118 do acordo da CEE prevé que, gquanto ac am-
biente de trabalho, podem ser estabelecidas tdo-somente normas mi-
nimas. Mas, ao mesmo tempo, os 6rgaos da Comunidade tem a pos-
sibilidade de eliminar obstaculos de ordem técnica que impegam o li-
vre comércio, estabelecendo padrées uniformes de seguranga para
maquinas e outros produtos que néo poderdo ser modificados. A as-
sim chamada norma para maquinas, de junho de 1989, ja estd nes-
sa linhaf857), Imagina-se, entéo, que a seguranga do trabalho ligada
ao produto possa ser sancionada definitivamente pelo Direito Comu-
nitario; assim, padrées melhores de Direito Alemao, por exemplo, so
poderiam ser mantidos sob as condigbes restritivas do artigo 100a,
alinea 3 do acordo da CEE(58), Uma outra interpretagéo possivel se-
fia a de que a liberalizagéo s6 atingiria a circulagéo de bens, enquan-
to a utilizagdo na fabrica continuaria sujeita as normas de prevengao
e seguranga do trabalho. O debate a respeito desse tema nem sequer
comegou, e a definigio da posigdo vencedora é aligo imprevisivel.

(656) Visfio sinética em Knofl, “Arbeitsschutz im Européischen Binnenmarkt”, “DB",
1989, pag. 1234 e segs.

(657) Diretriz de 14.6.89 para a adaptagao das normas juridicas dos palses-mem-
bros para maquinas, ABL. n, L 183/9 de 29.6.89.

(658) Criticas & norma para maquinas em Bdnner 'Der deutsche Unternehmer vor
dem Europdischen Binnanmarkt’, "DB”, 1989, pag. 614; Knofl, ob. cit. (40), pag. 1239.
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-N&o menos problematica deverd ser a criagdo do estatuto de
uma Sociedade Anénima Européia (SAE). De acordo com o proje-
to da Comisséo da CEf®59) uma tal sociedade poderia ser formada
p. ex. a partir da fusdo de duas empresas de pafses diferentes, que
escolheriam livremente o local de sua sede(68%, Suponhamos
que uma sociedade alemd e uma espanhola resolvam valer-se des-
ta possibilidade escolhendo Madri como sede da nova empresa; en-
tdo os empregados alemé&es passariam a ter de repente um empre-
gador estrangeiro, com conseq(iéncias também para o contrato co-
letivo. Assim, a SAE sediada no exterior dificiimente se associaria
a Confederagé@o Alema dos Empregadores. O projeto da comisséo
n&o aborda a questido dos acordos coletivos em vigor na data da fu-
sdo; considerando a norma sobre a salvaguarda dos direitos dos em-
pregados em caso de incorporagédo ou fusdof®s) de empresas é pro-
vavel, no entanto, gue eles continuem valendo apena§ até o momen-
to de uma nova contratagdo. Os contratos coletivos espanhéis tam-
bém néo oferecem protegdo alguma, uma vez que se aplicam ape-
nas aos empregados que trabalham em territério espanhol e ndo a
nova filial alem&. Além do mais, constituiria um acaso extremamen-
te feliz, se os contratos regulamentassem os mesmos itens com re-
sultados semelhantes. Uma lacuna desse tipo s6 poderia vir a ser
preenchida por um acordo coletivo a nivel de empresa, caso ndo se
opte de antemé&o por uma solugéo a base de um sindicalismo por
empresa em forma de acerto entre os representantes dos emprega-
dos e a diretotia da SAE. Se um ndmero maior de empresas passar
entdo a aproveitar essas novas possibilidades, havera um fraciona-
mento dos acordos coletivos por setor. E ndo vejo realmente por que
elas ndo deveriam aproveitar essa chance, ja que poderiam esco-
Iher o nivel de negociagdo em que costumam ser mais fortes(662),

(658) Proposta para um decreto (CEE) do Conselho sobre o estaluto da sociedade
andnima européia, de 25.8.89, COM (89) 268 — SYN 218, e proposia para uma di-
retriz do Conselho para a complementagao do estatute sobre a posigéo do empre-
gado, de 25.8.89, COM (89) 268 — SYN 219.

(660) Apresentacéo detalhada do projeto em Kolvenbach, "Statut fir die Europalsche
Aktiangesellschaft (1989)", "DB", 1989, pag. 1957 o segs.

{661) Ve|a nota 647.

(662) Lecher, "Mitbestimmung — ein europ&isches Integrationsthema”, Mitbestim-
mung, 1988, pag. 628 e segs., chama a alengéo para o fato de 0s empregadores da
maior parte dos palses da GE envldarem esforgos para que haja um deslocaman-
to das negociades colativas ao nivel de empresas e fabricas.
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Ao contrario do que acontece com a politica de contratagéo co-
letiva, prevé-se no projeto a regulamentagdo detalhada da co-ges-
tdo. Em principio existiriam trés modelos de participa¢do na SAE que
diferem bastante entre si: ao lado da representagdo no conselho ad-
ministrativo (que pode variar entre um tergo e a metade dos mem-
bros), cogita-se na criagdo de um 6rgdo separado com direitos de
informagao e consulta, bem como num modelo negociado em acot-
dos coletivos(®63), Para que ndo ocorra um evitamento de determi-
nados modelos de co-gestao, pretende-se autorizar os pafses-mem-
bros a restringirem o nimero dessas opgbes. Desta maneira, a Ale-
manha Federal teria, por exemplo, o direito de prescrever para as
SAE que vierem a existir em seu territérioc o modelo do conselho ad-
ministrativo. Mas, com esta solugéo, pouco se progride em relagao
ao problema em si. Caso a sede da empresa se localize no exierior
— como no nosso exemplo — pode ser escolhido naturalmente o se-
gundo ou o terceiro modelo.

Apesar da possibilidade de subtrair-se de compromissos traba-
Ihistas pela fuga para um pals com outra legislag&o(®84), o projeto de
um estatuto de SAE néo teve, até o momento, uma acolhida muito
animadora(®85}, O indicio de que o governo inglés pretende dispen-
sar as empresas da obrigagdo de optar entre um dos trés modelos,
revela fundamentalmente a existéncia de um problema estrutural: os
paises-membros querem reservar para si mesmos o direito de iniro-
duzir as mudangas necessdrias numa drea tdo sensivel e de tanto
impacto como a das relagdes do trabalho(®88), Tamhém aqueles que
tém por objetive a desregulamentacédo das normas de protegao néo
guerem sujeitar o alcance e o ritmo de tais medidas ao arbitrio das
secretarias de Bruxelas. O estatuto da SAE representatia uma inter-
vengdo muito mais contundente na soberania nacional do que a eli-
minagéo de barreiras alfandegéarias ou a uniformizagdo do padrao

(663) Detalhes estio na proposta para uma diretriz do Conselho {nota 659).

(664} A aprovacgéo de uma diretriz sobre as fusdes transnacionais de sociedades and-
nimas provocaria efeitos semelhantes; a esse respeito Ddubler, W., ob. c¢il.,
"“Grenzlberschreitende Fusion und Arbeitsrecht”, “DB”, 1988, pag. 1850 e segs.
(665) Quanto ao posicionamento de associagGes patronais e sindicatos, Kofvenbach,
ob. clt., pAg. 1957; mais detalhes sobre esse tema e o seguinte em Ddubler, W., ob,
cit., “Mitbestimmung — ein Thema fiir die EG?”, “KJ", cad. 1/1990.

{(666) Simitis, “Internationales Arbeitsrecht — Standort und Perspektiven” em
“Festschrift fir Kegsl”, 1977, pag. 160, que explica a pouca sficiéncia do direito in-
ternacional do trabalho pelo fato (entre outros) de as relagdes de trabalho fazerem
parte de uma das dreas essenciais da politica social e econémica.
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de seguranga. Um fator agravante mas néo necessariamente deter-
minante ¢ a falta de maturidade do projeto que se manifesta por
exemplo na excluséo de quaisquer outras representagdes além dos
interesses de empregados e empregadores, deixando fora de con-
sideragéo uma possivel sintonia com outros niveis de representagéo.
Realmente decisivo é o fato de ndo existir nenhuma necessidade
econdmica que exija a rendncia a uma porgao essencial de sobera-
nia nacional. A experiéncia norte-americana mostra(é?) que é per-
feitamente viavel o funcionamento de um espago econdmico unifor-
me deixando-se o direito social a critério dos diversos Estados. Quan-
do ultrapassa o nticleo bdsico das condigdes de funcionamento do
mercado comum(®68), a CE revela pouca disposigédo para a tomada
de decis0es, reagindo apenas sob forte presséo politica e descar-
tando qualquer novo tipo de intromisséoc na soberania nacional.

2.2.3. Uniformizagdo por meio do Progresso Social?

Os obstaculos que se opdem a desregulamentagio centraliza-
da sdo igualmente fortes quando se trata de aspectos positivos, co-
mo por exemplo do nivelamento por meio do progresso de que fa-
la o artigo 117 do acordo da CEE. No momento, todas as atencgdes
neste sentido giram em torno de uma Carta dos Direitos Sociais da
CE que estabeleceria um certo padrio de seguranga que, de ante-
méo, ficaria a salvo dos interesses concorrentes, incluindo por exem-
plo o direito de coalizéo, o direito de greve, um minimo de férias e
0 acesso a seguridade social que passaria a vigorar igualmente em
todos os palses-membros{®69). Como se trata de normas minimas,
representaria uma intervengao menos profunda nas relagdes do tra-
balho nacionais do que a implantag&o do projeto da SAE. Mas, a reu-
nido de cipula realizada em dezembro de 1989, em Estrasburgo,
mostrou que atualmente ndoc se deve esperar muito da comunida-
de; ficou muito aquém das respectivas pretensées da comissdo eco-

(667) Ver também Kiibler, “Verrechlichung von Untarnehmensstrukturen” em “Ver-
rechlichung von Wirtschaft, Arbeit und sozialer Solidaritat” (org. por Kiibler) (1984),
pag. 172 e segs., 192 e sogs. ’

{668) Quanto ao principio “produtivista” do acordo da CEE, Reich, “Férderung und
Schutz diffuser Interassen durch die Europalschen Gemeinschaften” 1987, pag. 25
o 3695,

(669) Sobre a garantia de direitos sociais bédsicos a nivel de comunidade. Por (lti-
mo Déubler, W. ob. cit., nota 621), pag. 46 e segs. com mais referéncias.
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nomica e social da CE®7%, n3o conseguiu obter a aprovagdo do go-
verno brit&nico®71), Vale assim também para a comunidade como um
todo o mesmo principio reconhecido ha tempo a nivel nacional: pro-
gressos juridicos ndo vém em forma de presente, eles tém de ser
conquistados®72). Os empregados podem contar com uma grande
vantagem: a comunidade disp&e de uma base de legitimagéo mui-
to fragil, de modo que precisa mostrar resultados na area da poli-
tica social, para nao colocar em risco, a longo prazo, a sua aceita-
¢éo por parte da populagdo. Essa convicgao, porém, ndo nasce au-
tomaticamente. Por isso se faz necessario, em primeiro lugar, um mo-
vimento sindical atuante a nivel europeu — um objetivo que ndo se
alcanga simplesmente pelo nivelamento das diferengas nacionais.
O que se exige & muito mais cooperagéo a nivel transnacional. E no
contexto de grupos econdmicos individuais presentes em toda a Eu-
ropa que estes objetivos se realizam mais facilmente, uma vez que
os empregados e seus representantes se véem confrontados com
problemas da mesma natureza. A atuagdo conjunta serd grandemen-
te facilitada quando forem criadas comissdes econdmicas européias
em bases contratuais, de modo que se possa organizar a coopera-
¢ao sem fronteiras entre os diversos grupos de interesse(®73), Em ca-
s0s individuais pode até ser conveniente a assinatura de um contra-
to de direito europeu, em consonancia com o artigo 118b do acordo
da CEE®74, Neste quadro estreito e modesto poderia tornar-se via-
vel um pedago de europeizagio das relagdes de trabalho. Ao lado
desses esforgos, sera necessario desenvolver objetivos mais abran-
gentes. As discussdes em torno de uma Carta dos Direitos Sociais
poderiam trazer muitos impulsos (Gteis nesta diregdo(67%),

(670) Pronunciamentc da Comissdc Econdmica o Social a respeito de 'Die sozia-
len Grundrechte der Europdischen Gemelnschaften™, de 22.2.89, CES 270/89 (F).

(671) Handelsblatt, 11.12.89, pag. 1.

(672) Stelnkithier, "Chancen humaner Zukunftsgestaltung gegenlber Kapitalmacht
und Sozialdumping” em Europa '92 — Industrie-standort oder sozialer Lebensraum
{org. por Steinkithlor), 1989, pag. 19 e segs.

{673) A respeito do modelo do sindicato 1G-Metall para as comissdes econdmicas
européias, Blank, "Gegenmacht im Binnenmarkt organisieren: Perspektiven
gewerkschaftlicher Betriebs — und Konzernpolitik” em "Chancen humaner
Zukunftsgestaltung gegenitber Kapitaimacht und Sozialdumping” {veja nota 673},
pag. 230 e segs.

(674) Mais detalhes sobre a aplicagio do artigo 118b do acordo da CEE em Déubler,
W., ob. cit., "Gemeinschaltsrecht und grenziiberschreitende Interessenvertretung”,
“AB"” 1989, pag. 47.

{675) E esse também o sentido da criagdo de modelos concretos. A esse respeito
Déubler, W., ob. cit., (veja nola 631}, pdg. 112 e segs.
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3. Contatos Excepcionais com o Exterior

Apesar do fato de as relagbes de trabalho estarem orientadas
para o @mbito nacional, existem casos esporadicos de empregos que
ultrapassam as fronteiras. Em geral sdo lembrados neste contexto
os artistas de circo ou os funcionarios de companhias de vagdes-iei-
tos; mas ao lado destes existe um grupo mais importante de pessoas
que sdo os empregados que trabalham para suas empresas no ex-
terior, onde devem implantar redes de distribuigdo ou exercer fun-
¢0es de executivos ou consultores em empresas filiadas. H& os en-
genheiros que tém a missdo de transmitir know-how e passar as in-
formagdes necessarias aos compradores de instalagdes industriais.
Em determinados projetos empregam-se turmas inteiras de opera-
rios da construgéo civil. Afora estes Ultimos, trata-se via de regra de
funcionarios de alto escaldo que dispdem de bastante poder de bar-
ganha na hora de negociar as condigbes do contrato de trabalho(676).
Os gerentes de recursos humanos garantem que, em muitos casos,
costuma ser bastante dificil encontrar pessoas dispostas a trabalhar
no exterior, sobretude quando se trata de periodos mais longos. Nes-
tas condigbes séo extremamente raros fitigios judiciais, uma vez que
os funcionarios que se dispdem a ir para Hong-Kong, Dublim ou S&o
Paulo contam normalmente com a melhor boa vontade da parte de
seus empregadores.

Outra é a situagéo dos empregados contratados no respectivo
pals de destino, pois estes ficam sujeitos exclusivamente a legisla-
¢do local.

O procedimento das empresas estrangeiras que mantém filiais
na Alemanha € muito parecido. Também eles costumam distinguir en-
tre especialistas (estrangeiros) e mao-de-obra local {alema). Trata-
se, no entanto, de um namero quase insignificante de empregados
estrangeiros que estdo nessa situagdo especifica. A imensa maio-
ria é composta de operdrios estrangeiros ndo enviados por alguma
matriz, e estes estéo totalmente sujeitos ao direito alem&o. Ainda fal-
ta muito para que sejam integrados & nossa sociedade em pé de
igualdade.

(676) Avaliagio semelhante pode ser encontrada em Isele, “Austandsmontage im
Arbeitsrecht”, em Festschrift flir Ficker, 1967, pag. 241s.; Kraushaar, "Die Auslands-
berlihrungen des deutschen Arbeitsrechts”, “BB”, 1989, pag. 2121 e segs.
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Ao lado da internacionalizagdo de empregos isolados verifica-
se ultimamente uma maior internacionalizagdo do fluxe de informa-
¢bes. O carater multinacional das empresas se reflete tambem nos
recursos humanos locais que trabalham na area de informatica. E
admissivel e compativel com as normas de seguranga de dados em
vigor que um departamento de recursos humanos tenha pleno aces-
so ao CPD instalado no exterior? O qué dizer de uma administragéo
logfstica a partir do exterior quando estdo em jogo dados de pessoas
individuais ou passiveis de serem individualizados?

4. O Envio de Funcionarios Alemaes ao Exterior

4.1. Requisitos

Quem costumava trabalhar em seu pais, ndo pode ser trans-
ferido sem mais nem menos para o exterior, s6 porque assiste ao
empregador o direito de livre alocagdo de seus empregados. Como
uma decisao desta natureza traz conseqiéncias graves para a vi-
da e o trabalho do funcionario, é necessario que o préptrio contra-
to de trabaiho sofra modlflcagoes(577). Mesmo que o contrato preve-
ja, por exemplo, a possibilidade de transferéncias dentro do tertito-
rio nacional, ndo é possivel extrapolar tal dispositivo a ponto de apli-
ca-lo também a uma transferéncia para o exterior. Trata-se de um
caso excepcional que precisa ser acordado expressamente para ca-
da caso individualt678), Uma vez satisfeita essa exigéncia, cabe tdo-
somente um certo controle de razoabilidade que, segundo a opinido
reinante, se restringe & observancia de um elenco de critérios pré-
formulados(®79). Atengédo especial merece um critério negativo com-
plementar & liberdade de escolha de residéncia garantida pelo ar-
tigo 11 da Constituigdo Federal, o que significa que a pessoa nao po-
de ser obrigada a mudar o centro de sua vida(689), de modo que a
transferéncia contra a vontade da pessoa s6 pode ser exigida se es-
tiverem em jogo interesses urgentes da empresa e se outras alter-

(677) Detalhes em Isels, ob. cit., pag. 244 o segs.

(678) Contra uma conclusdo genérica a partir da natureza da atividade assumida,
fdem, pag. 245.

(679) Provas em Ddubler, W., ob. cit., "Das Arbeilsrecht 2, pag. 97 e segs.

(680} Quanto & livre escolha de residéncia, veja as provas em Maunz, Dilrig, Her-
zog e Scholz, “Grundgesetz ", texto de 1970, artigo 11, comentario 39.
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nativas se mostrarem invidveis. A importancia pratica de tal princi-
pio & muito pequena, porque o exercicio de atividades profissionais
no exterior, sebretudo quando estas sdo de nivel executivo, s faz
sentido quando realizado com o consentimento pleno do empregado.

Alem da base jurldica no contrato de trabalho devem ser respei-
tados os principios internos do direito do trabalho nas empresas{681).
O envio para o exterior corresponde quase sempre a uma transferén-
cia de acordo com o Art. 95 artigo 3, alinea 1 da lei de relagdes do
trabalho nas empresas, seja porque dura mais de um més, seja por-
gue implica mudangas consideraveis do ambiente de trabalho. Por is-
s0, o conselho de representagdo dos empregados pode negar seu
consentimento, de acordo com o Art. 99 artigo 2 da mesma lei de re-
lagbes do trabalho nas empresas. Quando o empregado sai do em-
prego da empresa alema, para ser admitidoc como funcionario da fi-
liaf no exterior, geralmente continua existindo uma espécie de empre-
go residual no pais de origem, de modo que fique pelo menos garan-
tido o direito de readmisséao e de filiagao ao fundo de pensio da em-
presal®®), Nestes casos, o empregado nao se desliga definitivamen-
te da empresa alema, de modo que néo se trata de um distrato que
ndo precisaria passar pelo conselho de representagdo dos emprega-
dos. Para que issc acontega, é necessdrio que exista um desligamen-
to definitivo da empresa original que exclua a possibilidade de retor-
no. De acordo com a jurisprudéncia, o conselho de representacéo dos
empregados também n&o precisa ser envolvido quando ocorre uma
contratag&o com a finalidade exclusiva de exercicio (mais ou menos
prolongado) de atividades no exterior(683},

4.2. Situagdo Juridica em Caso de Trabalho Interino no Exterior

Quem trabalha apenas por algum tempo fora das fronteiras da
Alemanha continua sujeito ao direito do trabalho aleméo. O artigo
30, inciso 2 da Lei de Introdugéo ac Cédigo Civil esclareceu essa si-
tuag&do expressamente; mas o principic como tal é anterior a defi-

(681) Quanto ao fato de o direito de co-gestdo segundo o art. 99 da lel de relagdes
de trabalho na empresa independer do consentimento do empregador, BAG, de
18.2.86, "AP", n. 33 sabre o arl. 99 da lei de relagbes de trabalho na empresa de
1972 “AuR", 1986, pag. 220; Filting, Aulfarth, Kaiser e Heither, BetrvG, 158 edigdo,
art. 99, comentarlo 29.

(682} O levantamento empirico de Kronke, “Rechtstatsachen, kollisionsrechtliche Me-
thodenentfaltung und Arbeitnehmerschulz im Internationalen Arebitsrecht”, 1980, pag. 55.
{683) BAG, de 30.4.87 (nota de rodapé 626).
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nigao®84), Como néo existem prazos maximos estabelecidos, o limi-
te entre o provisério e o definitivo depende exclusivamente do acor-
do e da intengdo das partes®85). Quando o trabalho no exterior se
estende por varios anos, & legitimo perguntar se na realidade tal ocu-
pagdo ndo se reveste intencionalmente de caréter duradouro. Quem
quiser afirmar que se frata de uma mudanga da situagéo emprega-
ticia (o que implica eventualmente na aplica¢ado de outra ordem ju-
ridica), precisa trazer as provas necessariasf686),

Ao aplicar o direito aleméo & necessarto considerar, no entan-
to, que o trabalho é realizado no exterior, por isso devem ser res-
peitadas as normas obrigatdrias do direito estrangeiro, uma vez que -
elas prevalecem até mesmo sobre eventuais pontos divergentes
constantes do contrato de trabalho. Esta regra se aplica também a
jornada de trabalho e a seguranga do trabalho!®87). Devem ser aca-
tados também os feriados do pafs-anfitriao(®88), Tudo isso tem efei-
tos sobre o direito material alemao. Caso a ordem juridica do pals
estrangeiro proiba o exercicio de determinadas atividades, passa a

- existir um obstaculo de produtividade que, de acordo com 0s prin-
cipios de risco empresarial, ndo podera servir de pretexto para di-
minuir a remunerag¢do devidal®8®), Os feriados do respectivo pals tém
de ser pagos, apesar de a lei que esiabelece a obrigatoriedade de
pagamento dos feriados legais aplicar-se tao-somente aos feriados
previstos nos Estados alemaes. Nestes casos, a norma alemé de-
ve ser adaptada a situagéo atipicaf®99), ainda mais em vista do fa-
to de haver diferengas consideraveis neste aspeto enire os préprios
Estados da Federagiof®®), Nao é admissivel, no entanto, que ao
fado dos feriados estrangeiros sejam comemorados também os feria-

(684) De uma posigao justificada pelo direito consuetudinal fala Lorenz, “Das ob-
jektive Arbeitsstatut nach dem Gesetz zur Neuregelung des internationalen Privat-
rechts”, "RdA”, 1989, pag. 223,

(685) BAG, de 25.4.78 (nota de rodapé 626).

(686) Lorenz, ob. cit. {nota 684).

(687) Isale, ob. cit. (nota 676), pag. 249; Simitis (nota 666), pag. 170.

(688) Gamillscheg, ob. cit. (nota 626), pag. 284,

(688) Sobre a aplicagdo correspondente do artigo 32, inciso 2 da Lel de Introdugéo
do Coédigo Civil, Ddubler, W., ob. cit., (nota 628), pag. 251; Kraushaar, ob. ¢il. (no-
ta 676), pag. 2.123; Lorenz, ob, cit. {(nota 684), pdg. 224.

(690) Jayme, “Bsetrachtungen zur 'dépecage’ im internationalen Privatrechl” em
“Festschrift fur Kegel” (1987), pag. 257: a situagio no exterior pode vir a justificar
outras normas concretas.

(691) Sobre os limites ecendmicos da diferenciagdo, BayVerfGH, de 25.2.82, "NJW",
1982, pag. 2.657.
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dos alem@es(692), Até mesmo as excegdes feitas com certas festas
de especial importancia parecem ter fundamento duvidoso(693}; com
o direito a seis semanas de férias em media, haveria também a pos-
sibilidade de compensar essas folgas com dias de férias.

Os direitos assegurados pela lei de relagdes do trabalho nas
empresas e pela lei de ¢co-gestdo continuam em vigor no caso de es-
tadia temporéria a servigo no exterior, sobretudo em relagéo ao di-
reito de votar e ser votado nas assembléias dos funcionarios. Apli-
ca-se também nestes casos o principio da irradiag@o(8%4), Mas, de
acordo com a decisdo do Tribunal Federal do Trabalho, tal principio
ndo da aos funciondrios enviados temporariamente ac exterior o di-
reito de realizarem no exterior uma assembléia parcial ou departa-
mental; um afo organicista dessa natureza a citada corte nac admi-
tel®95) Mas, na literatura juridica, ha justificadas vozes discordan-
tes(696). Nem uma assembléia de empregados nem uma reunido do
conselho de representantes constituem atos de soberania que ne-
cessitem, para sua realizagéo, da autoriza¢éo das autoridades es-
trangeiras. Estes casos ndo diferem essencialmente de reunides de
s6cios: ninguém jamais afirmou que a soberania da Suiga & viola-
da pelo fato de os proprietarios de uma Sociedade Andnima alema
ou francesa se reunirem num hotel em Zurique. Mesmo deixando de
considerar tal paralelismo, haveria outra conseqiiéncia a apreciar:
a empresa deveria possibilitar, entdo, a seus funcionarios que es-
tao trabathando no exterior a participagéo na assembléia dos empre-
gados realizada na prépria Alemanha, uma alternativa certamente
dispendiosa e lenta que, na maiocria dos ¢asos, nem chega a ser co-
gitada seriamente. A jurisprudéncia provoca, porém, a perda injus-
tificavel das chances de participagao que 56 é mitigada em parte pe-
lo fato de os representantes dos empregados terem o direito de pro-
curar os empregados em seus postos de trabalho no exterior(897),

(692} Dédubler, W., ob. cit., {(nota 627), pag. 251.

(693} Ver Gamillscheg, ob. cit., (nota 625), pag. 284,

(694) P. ex. BAG, de 10.9.85, “AP" n. 3 sobre o art. 117 da lel de relagées do tra-
balho na empresa de 1972, “AuR", 1986, pag. 29; ndo se pode aplicar outra regra
para a ¢o-gestdo na empresa.

{695) BAG de 27.5.82, "AP" n. 3 sobre o art. 42 da lgi de relagdes do trabalho na
empresa de 1972, “AuR" 1982, pag. 388.

{696) Fitting, Auffarth, Kalser e Heither, ob. cit., (nota 681) Art. 1, comentaric 20 e
arl. 42, comentario 55; Hess, Schiochauer e Glaubitz, BetrvG, 32 edicao, antes do
art. 1, comentirio 9.

(697) Fitting, Auffarth, Kaiser e Heither, ob. cit., comentario 20.
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4.3. Situagdo Juridica em Caso de Trabalho Constante no Exterior

4.3.1 Ordem Juridica Aplicavel

Qluando um empregado alemao é enviado ac exterior por tem-
po indeterminado, seria natural supor que deve prevalecer o direi-
to do trabalho estrangeiro por ser o direito local. Mas, ha pratica e
na jurisprudéncia néo ha unanimidads quanto & existéncia de uma
ligag@o mais estreita com o palis de origem, de modo que se possa
invocar a situacdo excepcional que € expressamente admitida pe-
lo artigo 30, inciso 2 da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil(s98), Es-
sa figagdo mais estreffa com o pais de otigem deriva do fato de o fun-
cionario ter trabalhado até agera na Alemanha, tendo sido enviado
ao exterior por forga de seu vinculo empregaticio alemao, além de
ter sido usada a lingua atema nas conversagdes sobre as clausulas
do contrato de trabaiho e sobre sua eventual renovago(6®9), E co-
mum também que, hum novo contrate, se declare expressamente a
aplicabilidade do direitc alemo, o que costuma servir como prova
a malis para reforgar a relagéo com o pals de origem. Quando o ca-
50 se reveste de outros aspetos especlficos, como p. ex. o envio de
urmn cidad&o esirangeiro que mantém lagos estreitos com o pais an-
fitrido, pode haver um acordo quanto ao direito a ser aplicado; de
qualquer maneira, tal opgac nao pode ferir, segundo ¢ artigo 30, in-
ciso 1 da Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil, as normas obrigatorias
do direito vigente no local de trabalho(700),

4.3.2. Madificagbes do Direito Contratual Aleméo

A definicao quanto a aplicabilidade do direite aleméao nos ca-
50s estrangeiros é apenas um primeiro passo. Num segundo passo
examina-se a questiao da eventual necessidade de adaptagao das
normas domésticas pertinentes a uma determinada atividade. Esse
tipo de problema ja se manifesta no direito contratual.

(698) Daubler, W., ob. cit., (nota 627), pag. 252; Gamillscheg, "Ein Gesetz Uber das
internationale Arbeitsrecht”, *ZfA", 1983, pag. 340; Kronks, “Das Arbeitsrecht im Ge-
setzentwurf zur Neuregelung des internationalen Privatrechts”, “DB"”, 1984, pag. 405;
Paland!t e Heldrich, "BGB" 48® edigaa, artigo 30 da Lei de Introdugao do Cddigo Ci-
vil, comentario 4b, no final.

(699) Quanto as outras possibilidades, Daubler, W., ob. cit. (nota 627), pag. 252.

(700) Ver Birk, ob. cit. (nota 627), pag. 205 e segs.
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Interessa inicialmente a norma do art. 75b, alinea 1, do Cédi-
go Comercial que, em caso de atividade empregaticia no exterior ex-
tra-europeu, admite, literalmente, a proibigdo de concorréncia apds
o fim do contrato, sem indenizagéo pelo prazo de caréncia. Com to-
da a justiga, o Tribunal Federal do Trabalho qualificou esta norma co-
mo ingeréncia excessiva na liberdade profissional assegurada pe-
lo artigo 12, inciso 1 da Constituigdo Federal, passando a ndo apli-
ca-la; nem mesmo os Interesses dos exportadores alemaes pode-
riam justificar esse sacrificio especial de um determinado grupo de
empregados!’®), Por isso, a norma citada hoje nada mais é do que
um tipo de material ilustrativo legal do principio geral que diz que o
contato com o exterior de um emprego pode acarretar inclusive con-
sequiéncias de direito material(792),

Comumente o trabalho no exterior é recompensado com van-
tagens financeiras especiais; conquanto nao se apliguem normas
contratuais coletivas, tais condigdes especiais dependem de acor-
do individual. O art. 115 do Cddigo de Atividade Profissional, que
prescreve o caiculo e o pagamento dos saldrios & vista em DM, de-
ve ser interpretado de modo restritivo: se o cAmbio para a moeda lo-
cal for dificil, deve ser ¢olocado a disposigao do empregado um mon-
tante de dinheiro em moeda local que corresponda as necessidades
do funciondrio no exterior(703), Por outro lado, o0 mesmo funcionario
nao precisa contentar-se com a moeda estrangeira; a qualquer mo-
mento lhe é facultado o retorno a regra estabelecida no art. 115, in-
ciso 1 do Cédigo de Atividade Profissional.

Ha casos em gque o pagamento de feriados é contestado, por-
que no pais anfitrido se folga até mais do que nos Estados relativa-
mente religiosos da sul da Alemanha. Tal procedimento néo se jus-
tifica absolutamente quando o direito publico do respective pals pres-
creve o pagamento dos salarios para esses dias. Mas, mesmo nos
paises em que esta regra ndo existe, deveria haver remuneragfo dos

{701) BAG, de 16.10.80, “AP” n, 15 sobre o art. 75b do Cddige Comercial, “AuR",
1981, pag. 122; "NJW", 1981, pag. 1.174. Quanto & possibilidade de fechar um con-
trato gratuito de ndo-concorréncia com pessoa estrangeira ndo protegida pelo ar-
tigo 12, inciso 1 da Lei Fundamental (Constituigio), veja Schaub, "Arbsitsrechts-Hand-
buch”, 62 edi¢ao, art. 68, I, 1, 87 VIIL

(702) Ja foi abordado em IV, 2.

(703) Sobre a interpretagéo restritiva do art, 115, inciso 1 da GewO em situagdes in-
ternas (p. ex. pagamento em géneros em vez de dinheiro), Schaub, cob.cit., art. 87,
Vill.
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feriados em vista do cardter abrangente do principio estabelecido pe-
la lei; sob este aspecto, deveria valer a mesma regra aplicada ao en-
vio temporério de empregados(794), Estamos falando exclusivamen-
te de feriados com duragac méxima de trés dias. Se a ordem juri-
dica do pais estrangeiro proibe o trabalho durante uma semana ou
até um més inteiro, convém estudar a possibilidade de estabslecer
férias coletivas durante este periodo. Se outras causas impedirem
a realizagdo do trabalho no pais estrangeiro, como p. ex. falta de in-
sumos ou greve dos empregados locais, estas nao deverdo compro-
meter o direito ao salério previsto, de acordo com os principios de
risco empresarial(05). A doutrina do risco de conflito trabalhista ndo
se aplica aos conflitos no exterior(708),

O emprego no exterior amplia também os direitos e deveras de-
correntes do vinculo. Pode ser que o empregado tenha de prestar
trabalho extra ou que tenha de tomar decisdes por prépria conta e
risco, sem possibilidade de consulta & retaguarda. Uma vez por ano,
o empregador deve dar ao empregado a chance de passar férias em
sua pdtria, arcando inclusive com os custos da viagem de avido, ca-
so a viagem de trem leve mais de 12 a 18 horas(797). Normalmente,
o empregador responde também pelas despesas de um seguro par-
ticular de salGde e acidentes pessoais. Esta obrigagdo persiste em
geral também nos casos em que o empregado faz jus aos beneficios
do seguro social do respectivo pafs estrangeirot7%), uma vez que os
equipamentos disponiveis em hospitais poloneses ou argentinos p.
ex. ndo costumam oferecer as mesmas facilidades terapéuticas co-
nhecidas na Alemanha. Por isso, € indispensdvel que o seguro pos-
sibilite o tratamento em clinicas particulares bem equipadas ou até
na propria Alemanha. Na pratica, as empresas parecem observar
realmente esse principio.

{704) Ver também IV, 2; genericamente Gamliischeg, ob. cit. (nota 625), pAg. 286
8 segs.

{705) /sele, ob. cit. (nota 676), pag. 255.

(706) Assim também se manifesta Hergenrdder, ob. cit. {(nota 621), pag. 311, com
mais provas.

(707) Da mesma forma fsefs, ob. clt., pag. 259, que defande, porém, uma periodi-
cldade de dois anos para esse tipo da férias no pals de orlgem. E necessério con-
siderar, no entanto, que nos Gltimos vinte anos houve mudangas profundas em re-
lagao ao valor atribuido as férias, ¢ que se manifesta, por exemple, na quase du-
plicagéo do pericdo de férias.

{708) Em relagé@o a seguridade social durante o trabalho no exterior, Ahrend, Fdrster
e Rdssfar, "Steuerrecht der betrieblichen Altersversorgung mit arbeitsrechtlicher Grun-
dlegung”, 1689, parte 9, giosa 100 e segs.
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4.3.3. A Aplicag@o de Contratos Coletivos Alemées

Em relagéo aos contratos coletivos ha relativamente poucas
modificag6es. Os contratantes podem regulamentar também o tra-
balho realizado no exterior ou até definir exclusivamente o exterior
como drea de vigéncial7®9. Esta ultima possibilidade se aplica p.
ex. ao contrato coletivo celebrado pelo Sindicato Educagéo e Cién-
cia e pelc Instituto Goéthe para os funcionarios deste gque trabalham
no exterior{”%, Quando o trabalho no exterior ndo faz parte das
clausulas do contrato coletivo, estabelece-se normalmente uma re-
lagao a este no préprio contrato de trabalho, a nédo ser que se tra-
te, em algum caso concreto, de um empregado fora das normas co-
letivas(?1). Os contratos coletivos podem exigir também que os em-
pregados de sua drea s¢ possam ser tratados conforme o direito
do trabalho alemao(7'2). Esse tipo de contrato coletivo de opgédo de
direito & de especial importancia para os empregos em navios ale-
méaes que estao relacionados no assim chamado Segundo Regis-
tro de Embarcagtes(713),

Reivindicagdes trabalhistas costumam ser apresentadas por pré-
pria iniciativa de acordo com as regras do direito local(714), Tal pro-
cedimento parece inadequado quando se trata de fechar um novo
contrato coletivo que inclua também os empregos no exterior, por-
que o estatuto de contratagao coletiva e de luta reivindicatoria de-
veriam ser idénticos, de modo que os empregados no exterior pos-
sam unir-se aos empregados do pais de origem a fim de {utar por
melhores condigbes de trabalho. A situagéo é diferente quando se

(709) Birk, ob. cit. (nota 628), pag. 849 e segs.; Walz, “Multinationale Unternehmen
und internationaler Tarifvertrag — eine arbeitskollisionsrechtliche Untersuchung”
(1981), pag. 147 e segs.

(710) Comunicado por Friedrich, “Probleme der Tarifvertrige mit Auslandsberithrung”,
“RdA", 1980, pag. 109.

{(711) Acertadamente comenta fsele, ob. cit., pag. 251, que, em casos isolados, tam-
bém & possivel ndo observar o estabelacido no contrato coletivo mesmo contra os in-
teresses do empregado; mas, na pratica, essa regra nao devera ter grande importancia.
(712} Lag Rheinland-Pfalz, de 16.6.81, “AuR"” 1982, pag. 352 = |PRspr, 81, 84 (n.
44); Birk, ob. cit. (nota 628), pag. 849; Ddubler, Wolfgang e Hege, “Tarifvertragsrecht”,
28 edicao, glosa 678; Hagemeler/Kempen/Zachert/Zilius, TVG, 22 edigdo, art, 4, co-
mentéric 67 o seg.

(713) Mais detalhes em V, 2.

{714} Visdo sindtica em Hergenréder, ob. cit. (nota 621), pag. 44 e segs.
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trata de greves de protesto politico contra um governo estrangeiro
ou de apoio as reivindicagtes dos empregados locais: nestes casos
deve prevalecer sempre o direito do local de trabalho.

4.3.4. Estatuto das Empresas, Co-Gestdo e Partes Publicas do
Direito do Trabalho

Os verdadeiros problemas surgem guando estdo em jogo o es-
tatuto das empresas, a co-gestao e as normas de direito pablico.

O Tribunal Federal do Trabalho se baseia no obscuro principio
territorial quando diz que ¢ direito de votar para o conselho de re-
presentagdo dos empregados e para o conselho de administragao
termina com o envio do empregado ao exterior(715), Com este pro-
nunciamento, todos os empregados desta categoria ficam alijados
do direito que rege o funcionamento das empresas. O conselho dos
representantes carece de qualquer mandaio para cuidar dos interes-
ses dasses empregados; ndo é necessario consulta-lo antes de de-
missdes?18), Tampouco se aplicam certas normas do direito publico,
como o direito de seguranga do trabalho ou as partes ds direito pu-
blico do direito dos deficientes, de modo que o Instituto Central de
Assisténcia ndo precisa dar o seu aval para que o empregado ale-
m&o possa trabalhar por tempo indeterminado em Paris ou na Ara-
bia Saudita(1?). ‘

N&o se prevé nenhum dispositivo que substitua essas partes
do direito alemao que foram suprimidas. E possivel, em principio, par-
ticipar de uma organizagao estrangeira de defesa desses interesses,
mas neste caso a decisao cabe ao direito estrangeiro. O caso da Air-
bus Industrie de Toulouse mostra que podem surgir dificuldades nes-
te sentido até num pals vizinho como é a Franga: Enquanto o Tribu-
nal de Instancia de Toulouse tinha decidido pelo direito de votar dos
empregados enviados de outros paises da CE nas elei¢gfes para o
comité de empresa francés(718), defendeu a corte de cassagdo um

{715) BAG, de 9.11.77, "AP” n. 13, sobre a relagho entre o direito internacional pri-

" vado e o direito do trabalho.

{718) BAG, de 21.10.80 (nota 626}, confirmado em BAG, de 30.4.87 {nota de roda-
pé& 626).
(717) BAG, de 30.4.87 (nota 626).

(718) Mals detalhes sobre esse caso em Le Friant/Zachert, “"Multinationale Konzer-
ne und nationale Mitbestimmung", “AiB"”, 1989, pag. 50.
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ponto de vista contrdrio, remetendo o litigio a outro tribunak?9), Em
muitos casos nem existem instituigbes comparaveis; ha muitos sis-
temas juridicos que ndo conhecem p. ex. uma prote¢ao especial con-
tra a demissao de deficientes. Isto significa que se cria uma espé-
cie de torso de direito do trabalho, e que determinado grupo de em-
pregados dispde de bem menos direitos do que o comum dos em-
pregados alemies.

Mesmo na Alemanha h4 situagdes em que o empregado pre-
cisa trabalhar sob o amparo de direitos trabalhistas fragmentarios,
basta lembrar as condig6es existentes em pequenas empresas on-
de nédo existe nem consetho de representagédo dos empregados nem
contrato coletivol720). Mas, a diferenga é grande entre um sistema
de direitos que se vé obrigado a transigir por forga dos fatos e o ou-
tro que, por assim dizer, passa rasteira no préprio sistema apelan-
do para um principio territorial interpretado de modo demasiadamen-
te estreito. Aparentemente ndo h& nem motivos para essa redugéo
dos direitos. Que objegées sérias poderia suscitar na Alemanha ou
no pafs anfitrido o fato de empregados enviados para o exterior por
tempo indeterminado continuarem sob a protegéo do direito que re-
ge as empresas alemés? Como as decistes sdo outras quando se
trata de atividade temporaria no exterior(721), conclui-se que néo de-
vem estar em jogo os interesses de regulamentagéo dos palses es-
trangeiros. Ou sera que o direito de votar para o conselho de repre-
sentagao e o conselho de administrag@o deve depender do fato de
0s implicados qualificarem a atividade como ainda temporaria ou ja
duradoura? E contra os principios basicos de nosso direito empre-
sarial deixar o direito de votar a critério das partes contratantes. Co-
mo é também um sinal de inconsegiiéncia admitir por um lado a con-
tratagéo coletiva em nome dos empregados alocados no exterior, ex-
cluindo por outro lado a possibilidade de acordos a nivel de empre-
sa por falta de insergéo na legislagdo que rege as empresas(’2), Birk
afirma acertadamente que deveria ser possivel criar entdo um es-

(719} Foi essa a comunicagéo que o autor recebeu da juiza de primeira instancia,
Dra. Lauvernier-Saez. Ver agora Le Friant/A. Lyon-Caen, “Mitbestimmung und eu-
ropéische Unternehmenskooperation”, “AiB", 1989, pag. 406.

(720) Uma visdo geral dessas empresas com “direito do trabalho fragmentério” en-
contra-se em Déubler, W., ob. cit. (nota 679), pag. 758 e Segs.

(721) Cf. supra IV,2.

(722) Contradigéo lembrada também por Waiz, ob. ¢it. {nota 709), pag. 150.

o oy
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tatuto de contratagdo coletiva a nivel de empresal723. Admitindo tal
solugdo fica totalmente incompreensivel porque o principio da ter-
ritorialidade se op&e & inclusdo automatica dos empregados aloca-
dos no exterior. No se deve esquecer, afinal, que & a partir da Ale-
manha que s&o tomadas as decisdes sobre as condigdes de traba-
Iho dos empregados enviados ao exterior. De acordo com o espiri-
to do estatuto de funcionamento das empresas caberia, portanto, aos
implicados o direito de participagd@o de suas instituigdest’2%. O di-
reito de representagdo pessoal € bem mais conseqiente ao prever
para os funcionarios que trabalham em reparti¢oes federais no ex-
terior e até para os funcionarios locais (em grau menor) o direito de
se fazerem representados(725).

Normas de prote¢ao de natureza publica tém a peculiaridade de
nao poderem ser impostas fora do territério nacional por meio de re-
cursos soberanos. Mas, fora disso, ndo hd motivo que impega a sua
extensdo as atividades no exterior; o préprio Tribunal Federal do Tra-
balho permite essa préatica em principio, mas ndo identificou elemen-
tos correspondentes na lei dos deficientes(726). Essa posigéo é pou-
co satisfatéria, porque deixa fora de consideragdo a opgéo por uma
interpretagdo em conformidade com os principios de um estado so-
cial (o que significa aqui que deveria garantir a protegéo normal do
direito do trabalho). Aparentemente nao se justifica a discriminagao
de certo grupo de empregados sé por estarem trabalhando no exte-
rior. Uma solugdo honrosa poderia ter sido encontrada na tese de
Gamillscheg, segundo a qual a esséncia das hormas de protegéo pu-
blicas passam a fazer parte do dever de assisténcia, acompanhan-
do dessa maneira as normas do direito privado no exterior(727)_ Isto
significa que, em relagéo a estabilidade no emprego do deficiente gra-
ve, tal interpretagdo admitiria, de um lado, a adogéo dos procedimen-
tos previstos em lei; mas, a0 mesmo tempo, exigiria um rigor todo es-
pecial no exame dos critérios internos de admissibilidade da demissao.

{723) Birk, ob. cit. (nota 628), pag. 859; com restrides Walz, ob. cit.,, pag. 152,
(724) Mals detalhes em Daubler, W., ob. cit.,"Mitbestimmung und Betriebsverfas-
sung Im internationalen Privatrechl”, “RablsZ”, v. 39 (1975), pag. 444 e segs. ; Schu-
bert, "Unternshmensmitbestimmung und internationale Wirtschaftsverflechtung”, 1984,
pég. 94 e segs. 109, art. 91, BPersVG.

{725) Mais detalhes em Déubler, W., ob. cit., Mitbestimmung und Betriebsverfassung
im internationalen Privatrecht”, "RablsZ”, v. 39 (1975), p4g. 444 e segs. ; Schubert,
"Unternehmensmitbestimmung und internationale Wirtschaftsverllechiung”, 1984,
pag. 94 e sags. 109, arl. 91, “BPersVG".

(726) BAG, de 30.4.87 (nota de rodapé 626).

(727) Gamillschag, ob. cit. (nota de rodapé 625), pdg. 189 o segs.
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4.3.5. Um Conflito Atual

Para terminar esta parte, gostaria de lembrar um caso concre-
to que chegou a provocar muita celeuma. Um operdrio aleméo da
construgdo civil fora mandado para a Arabia Saudila. Seu contrato de
trabalho aleméo previa, em consonancia com as cldusulas do contra-
to coletivo, um adicional de 25% peias horas extras. Passado algum
tempo, descobriu que o direito saudita obriga a0 pagamento de um
adicional de 50% por horas extras. Como as relagdes com seu patrdo
alemao estivessem estremecidas, deu queixa diante do tribunal isl4-
mico. Como era de esperar, o juiz aplicou a lei do pals condenando
0 empregador a pagar a diferenga(728). O empregador pagou de mau
grado e procurou uma oportunidade para se vingar. Ao retornar a Ale-
manha, o empregado se viu confrontado com uma ordem de reem-
bolso, j& que os 25% pagos adicionalmente careceriam de fundamen-
to legal, uma vez que a sentenga do tribunal islamico nao tem valor
jurfdico na Alemanha. Na propria literatura apareceram vozes que con-
cordavam com este ponto de vistal72é}, Deixando fora de considera-
¢ao o exame do que seja justo ou injusto, o Tribunal do Trabalho Ale-
mé&o pode dar ganho de causa ao empregador, provocando assim
eventualmente uma contenda juridica sem fim, pois nao se poderia
proibir o empregado de voltar a entrar com queixa nos tribunais da
Arabia Saudita contra o reembolso que lhe foi exigido na Alemanha.
E muito provavel que o tribunal islamico por sua vez confirme a sen-
tenga anterior, talvez até impando ao empregador sangtes drasticas,
se adotar a doutrina angio-americana do “econtempt of court’ ou linha
de raciocinio semelhante, de modo que uma viagem do mesmo a es-
se pafs poderia vir a transformar-se numa aventura arriscada. Em tais
casos, os tribunais alemaes deveriam atentar para a harmonia entre
as decisdes(30), desistindo da anulagdo dos resultados de processos
concluidos no exterior, contanto que estes nido se constituam em da-
no para a ordem plblica alema.

{728) Caso descrito em Hohfoch, “Arbeitsverhaltnissa mit Auslandsbezug und

Vergltungspflicht”, Recht der internationalen Wirtschaft, Aussenwirtschafisdienst des

“BB" 1987, p4g. 353 e segs. com nota de rodapé 630.

(728) Hohloch, ob. cit. (nota 728), pag. 358 o segs.; de outra forma Gamillscheg, ob.

cit., pag. 280 o segs.

(730) Quanto ao consenso das declsSes como elemento de Interesse central do di- |
reito privado internacional, Kage/, “Internationales Privatrecht”, 62 edigao, pédg. 86

6 segs.
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5. Trabalho Ligado ao Exterior

5.1. Empregados Estrangeiros Enviados para a Alemanha

Os problemas abordados podem aparecer também quando uma
empresa estrangeira envia funciondrios seus para a Alemanha. Em
casos individuais, os tribunais alemaes terdo o mesmo comportamen-
to do tribunal isldmico do casc supracitado. O direito que regulamen-
ta o funcionamento das empresas € considerado norma obrigatdria,
de acordo com o artigo 34 da Lei de Introdugéo ao Cddigo Civil, de
modo que o conselho de representagao precisa ser ouvido antes de
uma demissdo, mesmo que o respectivo empregado esteja sujeito
a um contrato estrangeiro(73'). Ja a estabilidade é considerada me-
nos compulséria; em casos extremos de prética do “hire and fire”,
bastaria o corretivo da ordem publica previsto no artigo 6 da Lei de
introdugéio ao Cédigo Civil, mas na prética juridica nao houve até ho-
je nenhum caso extremo dessa gravidade(732),

Politicamente bastante complicado revelou-se o caso de uma
turma de operarios iugoslavos da construgao civil que tinha sido man-
dado temporariamente para a Alemanha. O Tribunal Federal do Tra-
balho foi solicitado a pronunciar-se sobre a abrangéncia da clausu-
la geral do contrato coletivo que prevé a existéncia de Caixas So-
ciais na industria da construgéo civil: 0 concorrente estrangeiro po-
detia eximir-se apelando para as normas juridicas divergentes de seu
pais? O tribunal decidiu a favor desta Ultima hipétese(?33), argumen-
tando que mesmo um contrato coletivo de aicance geral s6 poderia
ser aplicado a empregos regidos pelo direito alem&o. Mas isto néo
6 tao plausivel quanto parece: o sentido da obrigatoriedade geral exi-
giria justamente no caso presente a aplicagao da norma legal ale-
ma, de acordo com o espirito do artigo 34 da Lei de Introdugéoc ao
Cédigo Civil; esta norma deveria prevalecer também frente a legis-
lagao estrangeira, pois seria um instrumento importante para evitar
certas manifestagdes de dumping sociaf734),

{731) BAG, de 9.11.77 (nota de rodapé 715}.

(732) BAG, de 20.7.67, “AP" n. 10, "AuR" 1968, pag. 26, e de 10.4.75, "AP" .12,
“AuR”" 1876, pag. 28, ambos a respeito da relagao entre o direito privado interna-
cional e o direito do trabalho.

(733) BAG, de 4.5.77, "AP" n. 30, relativo ao art. 1 da lei de contratagéo coletiva:
Construgao Civil, "AuR"”, 1978, pag. 94. )

(734) Ver item Il. Convém mencionar neste contexto que na literatura pode ser en-
contrada a opiniao fundamentada de que os contratos coletivos poderiam valer mes-
mo para empregos existentes sob outro estatuto trabalhista; a esse respeito Birk,
ob. cit. (nota 628), pag. 860; Friedrich (nola 710), pag. 115; Walz (nota 709), pag. 150.
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5.2. Empregados Estrangeiros Conlratados no Pais de Destino

Numericamente o maior grupo de empregados com alguma re-
lag&o com o exterior € o dos operdrios estrangeiros que trabalham
na Alemanha e que antigamente eram chamados de modo irrealis-
tico de operdrios convidados. Praticamente ndo existem problemas
resultantes de direitos conflitantes; a aplicagéo do direito alemao era
aceita sem contestagao, mesmo numa época em que nas relagoes
de trabalho ainda reinava a autonomia total das partes35}, Hoje, es-
te mesmo principio se baseia no artigo 30, inciso 2, no 1 da Lei de
Introdugfio ao Cdédigo Civil,

Na pratica juridica surge a questdo de como o direito alem&o de-
ve reagir diante da discriminagéo especifica deste grupo tomando em
consideragéo a sititagdo especial que resulta deste contato com o ex-
terior. Os meios para combater este tipo de discriminagéo encontram-
se bem menos desenvolvidos do que na area de emancipagao da mu-
lher; até o momento nem se fala em regulamentagao do énus da pro-
va ou até em cotas a favor das muiheres ou das minorias raciais, pra-
tica essa hoje tdo comum nos EUA(38). O fato de haver empregados
aleméaes desempregados torna ainda mais dificil a equiparagéo efe-
tiva, de modo que a manutengdo do status quo se apresenta atual-
mente como a melhor solugéo. A aplicagéo sistemética do direito ale-
mao impede, pelo menos, uma inferiorizagdo ampla e aberta(73”). Qs
sindicatos se pronunciaram desde o inicio contra a contratagdo de
mao-de-obra barata, aceitando o recrutamento de mao-de-obra estran-
geira pelo Instituto Nacional do Trabalho no inicio dos anos 60 ape-
nas sob a condi¢&o de que os estrangeiros recebessem em principio
um tratamento igual ao dos empregados alemies(738).

(735} Becker e Braasch, “Recht der auslandischen Arbeitnehmer”, 32 edigdo, glo-
sa 122 e segs. com mais provas.

(736) Ver p. ex. Coen, "Gleichberechtigung durch Ungleichbshandlung?”, “DB" 1987,
pag. 2041; como ficou esclarecido depois em “DB", 1987, pdg. 2570, mais da me-
tade desse trabalho consistia de uma franscrigao da tese nao publicada de Hilke Al-
tona, de Bremen {(Massnahmen zur Durchsetzung der Chancengleichheit von Frauen
im US-amerikanischen und bundesdeutschen Recht am Beispiel der Einstellung und
Befdrderung von Frauen, 1984).

(737) Em relagéo a detalhes da problemdtica da equiparagio e as primeiras tenta-
tivas de uma “discriminagéo positiva”, Daubler, W, (nota 679), pag. 681 e segs. Quan-
to ao risco do idioma, ver resumo e explanagdo em Jancke, “"Das Sprachrisiko des
auslandischen Arbeitnehmers im Arbeitsrecht”, 1987.

(738) Quanto a importancia econdmica da contratagéio de mao-de-obra estrangei-
ra, Ddubler, W., ab. cit.,"Zur rechilichen und sozialen Stellung der Gastarbeiter in
der BRD", “"DuR”, 1974, pags. 3-0.
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O consenso que prevalecia até ha pouco tempo foi abalado na
area da marinha mercante pela lei sobre o assim chamado Segun-
do Regisiro de Embarcagtest?3® que torna possivel contratar ma-
rujos estrangeiros para navios sob bandeira alemé pagando salarios
que correspondem a uma faixa de 10 a 30 por cento dos salarios pa-
gos na Alemanha(7#9), Nao pretendo aprofundar aqui a questao dos
problemas de ordem constitucional que esta lei provoca(’), pois tra-
ta-se de uma questdo sobre a qual deve pronunciar-se o Tribunal
Constitucional. No nosso contexto importa a constatagéao de que se
trata de uma nova modalidade de desregulamentag&o: séao coloca-
dos & disposigao dos empregadores ndo sé os contratos coletivos
e a co-gestaol?42), como também o direito do trabalho como um todo.

6. Processamento Transnacional de Dados Pessoais

6.1. Situagcao Atual da Discussao

A questdo da licitude e das condigdes de processamento no ex-
terior de dados referentes a empregados que trabalham em nosso
pais é relativamente pouco discutida. Trata-se, no entanto, de uma
problemética muito atual. O Tribunal Federal do Trabalho precisou
pronunciar-se com freqiiéncia a respeito da casos ligados ao art. 87,
inciso 6, da lei que regula o funcionamento interno das empresas.
Na sentenga Texaco p. ex. estava em gquestdo a introdugao de um
sistema mundial de relatdrios financeiros: todos os dados contabeis
eram registrados num micro em Hamburgo, para serem transmitidos
diariamente via satélite ao computador central em Houston/Texas{743),

(7389) Lei de introdugéo de um segundo registro para embarcagbes maritimas sob
bandeira alema nos transporles internacionais {Registro Internacional de Navega-
¢A0 — RIN), de 23.3.1989, BGBI. |, pag. 549.

{740) Quanto aos bastidores do projeto de lei, Déubler, W., cb. cit., Das Zweite Schiffs-
reglster — Volkerrechtliche und verfassungsrechtiiche Problema einer deutschen "Bil-
lig-Flagge" 1988, pag. 7 e seg.

(741) Ver, além da publicagao mencionada na nota 740, sobretudo Geffken, “Inter-
nationales Seeschiffahrtsregister versidsst gegen geltendes Rechi”, “NZA" 1989,
p4g. B8 e segs. Restrigbes de ordem juridica apresentam Hauschkal e Henssler, “Ein
*Billigarbeitsracht’ tiir die deutsche Seeschiffahrt?”, “NZA” 1988, pag. 597 e segs.
Sem contra-argumenios Werbke, “Die neue Rechtslage nach der Einfihrung des In-
ternationalen Seeschifffahrisregisters 1989.

{(742) E o caso da sociedade andnima européia; a esse respeito meus comentarios
no item Il

(743) BAG, de 26.10.82, "AP" n. 10, sobre o art. 111 da lei de relagdes do trabalho
na empresa de 1972, "AuR", 1983, pag. 250.



DIREITO DO TRABALHO E SOCIEDADE NA ALEMANHA 263

A sentenga PanAm, que é fundamental para os direitos de parti-
cipagédo de representantes dos empregados que trabalham em ter-
minais informatizados, teve por objeto os displays ligados a um
computador central nos EUA44, A deciséo a respelto do sistema
de relatérios dos técnicos, que é de importancia fundamental pa-
ra a co-gestdo do conselho de representantes na criagéo de sis-
temas de informagao pessoal, afetava a empresa Rank Xerox; nes-
se caso também estava em jogo o interesse dos diretores estran-
geiros na transmisséo de dados pessoais para aléem das frontei-
ras(745), Finalmente merece mengéo a decisdo sobre o caso Opel-
Paisy, de alcance internacional, sobre a possibilidade de andlise
de dados disponiveis na memdria do computador, sem a presen-
ca de conselho de representantes(748),

Ndo ha duvida quante & existéncia de um direito de participa-
gdo em tais casos(47), mas a licitude do fluxo de informagbes a ni-
vel transnacional ndo esta absolutamente definida por causa das im-
plicagbes em relagéo & protegdo dos dados(748), E realmente admis-
sivel que a distribuigao dos recursos humanos seja comandada a par-
tir da Suica ou que o plano de viagens de uma transportadora se-
ja feita a partir de Luxemburgo?

6.2. Aplicabilidade da Lei sobre Protecdo de Dados

Primeiramente é necessario verificar se a lei alema sobre a pro-
tecdo de dados se aplica a esses casos. O ramo do direito de prote-
¢do de dados ainda carece de estruturas definidas no contexto mais
amplo do direito particular internacional. Existem muitas propostas,

(744) BAG, de 6.12.83, “AP” n. 7, sobre o art. 87 da lei de relagdes do trabalho na
empresa de 1972, contrcle, “AuR", 1984, pag. 156, 191,

(745) BAG, de 14.9.84, “AP" n. 9, sobre o ait. 87 da lsi da relagbes do trabalho na
empresa de 1972, controle, "AuR", 1985, pag. 261.

(746) BAG, de 18.2.86, “AP" n. 13, sobre o art. 87 da lei de relagGes do trabalho na
empresa de 1972, controle, “AuR", 1986, pag. 283. Quanto & tercelrizaglo de to-
do processamento para a emprasa EDS, Siein, "Konzernbsherrschung durch EDV?”,
“ZGR", 1988, pag. 163 e segs.

(747) Ver Diubler, W., "Glaserne Belegschalt? Datenschutz fiir Arbeiter, Angestell-
te und Beamte”, 22 edigdo (no prelo), glosa 382 e segs.; Gola e Wronka, "Handbuch
zum Arbeitnehmerdatenschutz” (1989), pag. 196 e segs.; Ktipferle o Wohigemuth,
"Personaldatenverarbeitende Systeme”, 1987, pag. 100 e segs.

{748) Ver, no entanto, Bergmann, "Grenziberschreitender Datenschutz” 1985; Schap-
per, "Grenztberschreitender Datentransfer und Datenschutz”, “CR" 1987, pag. 86
@ segs.
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mas nado ha nenhuma perspectiva de consensof’49), No caso em
questdo, podemos dispensar, porém, um aprofundamento maior, ja
que a protegdo dos dados pessoais dos empregados faz parte do di-
reito do trabalho, orientando-se, portanto, pelas normas gue costu-
mam regular os casos conflitantes nesta area especifica. A manei-
ra como os dados sdo levantados e processados e os limites fixa-
dos dependem exclusivamente de consideragdes de ordem trabalhis-
ta para que os conceitos genéricos da lei federal sobre a protegédo
de dados, como p. ex. finalidade da relagdo contratual e interesses
a serem protegidos, recebam um contetido (relativamente) concre-
to. Aléem disso existem normas especiais trabalhistas prioritarias, co-
mo p. ex. o direito de tomar conhecimento dos dados constantes do
prontuario pessoal, conforme art. 83 da lei que rege o funcionamen-
to interno das empresas e art. 45 da lei sobre protegdo de dados. Es-
ta situagdo complexa levaria a uma bipartigdo da protegdo dos da-
dos pessoais do empregado em vista das regras especificas da lei
de prote¢@o de dados para dirimir casos conflitantes: de um lado te-
rlamos a ordem juridica X com as normas (casualmente) explicitas
do direito do trabalho e a jurisprudéncia quanto aos direitos de in-
formagéo do empregador em relagdo ao candidato a emprego, en-
guanto as normas que decorrem apenas da lei sobre a protegio de
dados estariam sujeitas & ordem juridica Y. Indefinigdes e contradi-
¢Oes seriam previsiveis. Na medida em que uma relagéo de traba-
Iho estd sujeita ao direito alemao deve ser aplicado também o nos-
so direito de protegdo de dados.

6.3. Contetido Normativo

Quanto a area particular, a lei federal sobre protegdo de dados
apresenta apenas uma norma em relagao a protegio de dados em
ambito internacional: o art. 2, inciso 3, no 2 da lei proibe o proces-
samento de dados por terceiros a nivel transnacional. Isto significa
que até mesmo a transferéncia de dados a uma companhia de ad-
ministragédo de recursos humanos ou a uma central logistica no ex-
terior constitui ato de transmiss@o a que se refere o art. 24 da lei so-
bre protegéo de dados, sem consideragdo da definigao concreta do
relacionamento.

(749) Visdo sindtica das tenlativas de solugdo em Bergmann (nota rodapé 748),
pag. 227.
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A primeira condigio que poderia justificar a transferéncia de da-
dos para outro pafs seria criada pelo préprio contrato de trabalho.
Se o contrato prevé a utilizagao do empregado no exterior, deve ad-
mitir-se que a necessdria transferéncia de dados estéd dentro dos li-
mites do que é permitido(7%0}, Mas, sera que o empregador tem o di-
reito de receber uma espécie de autorizagao genérica para gualguer
tipo de transmiss&@o de dados, ja que tal fato implicaria a liberagao
de transmissbes para todos aqueles paises que dispdem de nenhum
direito de prote¢do de dados ou de um direito muito rudimentar. Co-
mo a autodeterminagac informacional constitui parte essencial da or-
dem pdblica alem&, conforme ¢ artigo 6 da Lei de Introdugéo ao Cé-
digo Civil, é necessario que as responsabilidades do empregador se
atenham estritamente aos limites impostos pela finalidade das rela-
¢bes de trabalho, possibilitando ao empregado a reconstituigdo dos
fatos.

O recurso ao contrato de trabalho resolve os problemas com
05 empregados enviados ao exterior, mas néo esclarece a situa-
¢d0 nos casos de coordenagio transnacional de recursos humanos
ou de produgéo. E extremamente duvidoso o expediente de basear
o processamento de dados néo justificado pelo contrato de traba-
Iho na terceira alternativa do art. 24 da lei sobre a protegéo de da-
dos, segundo a qual bastariam os interesses legftimos do empre-
gador ou de terceiros para legitimar a transmisséc, contanto que
néo sejam prejudicados os interesses a proteger do implicado. Do
ponto de vista da sistematica da norma exclui-se tal recurso por-
que ampliaria "“a posteriori’, contra a vontade do empregado, os li-
mites de processamento fixados por contrato. Mesmo que se inter-
prete esse aspecto de outra maneira, tratar-se-ia de uma lesao dos
interesses a proteger do respectivo empregado, uma vez que ele
teria dificuldade de defender seus direitos individuais no exterior,
além de perder a prote¢do dos dados em pafses que ndo dispbem
de uma legislagdo pertinente(7s1),

(750) Bergmann (nota de rodapé), pag. B4 o seg.; Ddubler, W. (nota 747), pag. 84
e seq.; Déaubler, W. (nola de rodapé 747), glosa 253.

{761) Quanto & possibilidade de compensar a falla de protegéo de dados no exte-
rior por meio de acordos contratuais para corresponder assim aos “direitos a serem
protegidos”, veja as provas arroladas por Gola @ Wronka (nota 747}, pag. 149, com
nota 222.
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Sobra como Unica alternativa realista um acordo a nivel de em-
presa, negociado de acordo com as regras de co-gestéo do art. 87,
inciso 1, item 6 da lei sobre as relagdes do trabalho na empresa. O
Tribunal Federal do Trabalho qualificou a chamada norma de permis-
sdo, conforme o art. 3, alinea 1, item 1 da lei sobre protegéc de da-
dos, atribuindo-lhe, portanto, validade autdnoma ao lado da autori-
zacgéo de processamento da mesma lei federal(”52), Isso néo signi-
fica, porém, que as partes possam desconsiderar sem mais nem me-
nos os interesses do respectivo empregado. Como instancias nor-
mativas elas t&m de respeitar o direitc de autodeterminagao infor-
macional dos empregados, de modo que a regulamentagéo feita por
elas s6 pode visar de fato o equilibrio justo dos interesses em jo-
go{753), Um tal equilibrio pressupbe gque o empregador se compro-
meta a observar também no exterior o padréo de protegao garanti-
do pela legislagao alema, dando ao conselho de representagéo dos
empregados a possibilidade de controle efetivo do procedimento.
Desta maneira seria possivel ir ao encontro da necessidade de su-
pervisdo transnacional sem, contudo, prejudicar os direitos da pes-
soa do empregado. '

(752} Bag, de 27.5.86, "AP" n. 15, sobre o art. 87 da lei de relagbes do trabalho na
empresa de 1972, controle = "AuR", 1987, pag. 149, com comentario de Mosterl.

(753) Mals detalhes em D#ubler, W. (nota 747), glosa 479 e segs., 488 o segs.
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1. O Ponto de Partida: o Direito do Trabatho como Fenéme-
no Nacional-Estatal. 2. Experiéncias da CE até Hoje. 3.
Causas. 4. Perspectivas: a Dimensédo Social do Mercado
Interno Europeu e o Direito do Trabalho.

1. O Ponto de Partida: O Direito do Trabatho como Fenémeno
Nacional-Estatal

Cada pals tem o seu proprio direito do trabalho. Ao contrario
do que se verifica no direito civil, ndo existem em muitas partes da
Europa nem pelo menos familias de direifos — a forma de represen-
tagio dos interesses na lidlia ndo tem a menor semelhanga com a
forma francesa e a prote¢ao contra demissdes nos Paises Balxos ndo
pode ser comparada a que existe na Suécia. Até mesmo na prote-
gao da saude encontramos no apenas niveis diferentes de pafs pa-
ra pais, mas o proprio instrumentario é diverso.

Mesmo dentro das fronteiras de um parls, a situagéo juridica nao
precisa ser necessariamente uniforme. O Canada e — menos acen-
tuadamente — os EUA exemplificam bem esse fato. O quadro se
mostra ainda mais diferenciado quando se analisa os contratos co-
letivos como parte integrante do direito do trabalho: as condigbes sa-
lariais e de trabalho variam de ramo para ramo e, em alguns paises,
de empresa para empresa. Ao contrario do que pensa grande par-
te do publico, o direito do trabalho tem uma estrutura muito flexfvel.

Normas de direito internacional existem muitas na area do di-
reito do trabalho; mas sua eficdcia & muito reduzida. Apéds 25 anos,
a Carta Social Européia continua sem registro nos tribunais de mui-
tos palses{754). As convengdes da OIT t&m sorte semelhante(758),

(754) Jaspers e Balten, “25 years European Soclal Charter”, Deventer etc., 1988.
(755} Sobre a desconsideragio do direito internacional do trabalho ver por exem-
plo: Lyon-Caen e Lyon-Caen, "Droit social international et européen', Paris, 1991,
pag. 134 e seq.; Ddubler, W.: "Internationales Arbeitsrecht — Hoffnungstrager fir
die Gewerkschaften?"” em: WSI-Mitt. n. 4/1987, pag. 186 e segs.
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As razdes desta situagdo sdo muitas, mas no fundo aparece como
motivo basico sempre o fato de que a do movimento operario, que
¢é a forga propulsora do desenvelvimento de direito do trabalho, se
desenvolve em 99% dos casos deniro dos limites do respectivo pais;
agbes coordenadas em diversos paises constituem a grande exce-
¢a0, apesar de alardeadas em resolugbes de congressos e em dis-
cursos de 12 de maio{758),

Mudou alguma coisa nessa situaglo com o advento da CE? O
direito do trabalhe nacional nao estaria sendo impregnado cada vez
mais pelas diretrizes que emanam de Bruxelas e pelas sentengas da
corte européia em Luxemburge? Naoc é previsivel que, num futuro
préximo, o direito do trabalho tornar-se-ia assunto de algada euro-
péia — como ja acontece com as regras juridicas da concorréncia
comercial € com a agricultura?

2. Experiéncias da CE até Hoje

.

2.1. A Constdncia dos Principios

O quadro esbogado aplica-se, por ora, também aos paises-
membros da Comunidade Européia. Passados quase 35 anos des-
de que se fundou a Comunidade Européia, a Replblica Federal da
Alemanha, tanto quanto a Franga ou a Italia, contthua com seu di-
reito do trabalho substancialmente auténomo. Esta afirmagéo se apli-
ca néo sd ao conjunto de normas positivas, mas também & mansi-
ra como os tribunais lidam com o direito vigente; os métodos de in-
terpretagao e o estilo judicial divergem amplameante. A discussao ju-
ridica gira, vez por outra, em torno de temas semelhantes (que re-
sultam do desenvolvimento social e tecnolégico), mas sao grandes
as diferengas na maneira de resolver os problemas bem como em
relagéo ao papel da ciéncia no processo politicol757). Devemos su-
por, também, que o direito escrito ndo seja visto com a mesma se-
riedade em todos os paises; parece que as deficiéncias de implemsen-

(756} Sobre os programas sindicais dos anos setenta Kisker, “Multinationale Kon-
zerne auf gesamtwirtschaftlicher Ebene”, em: Kisker/Heinrich el af., "Multinationa-
le Konzerne. Ihr Einfluss auf die Lage der Beschaftigten”, Coldnia, 1982, pag. 86 e
segs. :

(757) Ediund, ed., “LLabour law research in twelve countries”, Estocolmo, 1986,
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tagdo sio, por exemplo, maiores na Grécia do que nos Paises Bai-
xos. Mas, pesquisas comparativas que incluam também esta Dimen-
séo continuam sendo rarissimas(758),

2.2, Selores com Normatizagao Européia

Em trés segmentos do direite do trabalho formou-se ultimamen-
te uma espécie de amalgama européia-nacional em conseqgiiéncia
das diretrizes da Comunidade Européla e das decisdes dos jufzes
da Conte de Justica Europeia (EUGH). Nestas areas, o direito euro-
peu permeia amplamente as regras jurldicas nacionais, sem que es-
tas Ultimas, no entanto, perdessem totalmente sua importéncia.

a) O direlto de livre transito, garantido pelos artigos 48 e se-
guintes do Tratado da Comunidade Econdmica Européia, visa dar aos
estrangeires vindes de um dos paises-membros direitos iguais no
mercado de trabalho. Com isso, fica autorizada a livre entrada no ou-
tro pafs, sem a exigéncia de permisséo de trabalho exigida dos de-
mais estrangeiros; também nao pode haver discriminagéo alguma
no posto de trabalho, nem nos beneffcios trabalhistas e sociais{79).
Eliminam-se, desta maneira, todos os obstaculos ao livre exercicio
dos direitos do empregado, como por exemplo a falta de participa-
¢do nas eleigdes de seus representantes(789). Assim, uma parte dos
operarios estrangeiros fica equiparada acs trabalhadores nacionais.

(758) Sobre a participagéo efetiva dos empregados e de seus representantes na in-
trodugéo de novas tecnologias, consultar o estudo elucidative de Froehfich, Fuchs,
@ Krieger, em: “New Information Technology and Participation in Europe”, European
Foundation for de Improvement of Living and Working Conditions (ed.), Dublin, 1989.
Foram analisadas a Franga, a Gra-Bretanha, a Republica Federal da Alemanha, a
Italia & a Dinamarca.

(759) Apresentacéo da situagdo juridica, inclusive da jurisprudéncia da Corte de Jus-
tica Européia, Wélker, em “Von der Groeben-Thiesing-Ehlermann {ed.), Kommen-
tar zum EWG-Vertrag”, vol. 1, 4% ed., Baden-Baden, 1991, comentarios sohre os ar-
tigos 48-51. Sobre os aspetos juridico-sociais, Waison, "“Soctal Security Law in the
European Communities””, Londres, 1980 e idem, “Zias”, 1991, pag. 41 e segs.. As
respectivas normas e resolugées encontram-se publicadas e introduzidas em Ddu-
bler, W., Kittner e Lircher, (ed.}, "Internationale Arbeits-und Sozialordnung"”, Col6-
nia, 1992, ns. 410-419 {no prelo).

(760) Os limites séo &s vezes dubios. Assim, por exemplo, a corte européia deci-
diu expressamente que trabalhadores estrangeiros de paises da CE tém direito ple-
no ac voto nas corporagbes compulsérias de direito piblico das Camaras de Em-
pregados de Luxemburgo (Informationsbrief Auslanderrecht, 1992, 3), enquanto o
artigo 3, inciso 2, da Rasolugdo 1.408/71 deixa a critério dos paises-membros (de
modo extremamente duvidoso) a decisdo de negar aos trabalhadores de outros pal-
ses da CE o direito de elegibilidade passiva nas eleigbes para os drgéos das enti-
dades de seguridade social.
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b) A igualdade de remuneragéio para homens e mulheres, ga-
rantida no artigo 119 do Tratado da Comunidade Econdmica Euro-
péia, foi complementada sobretudo pela resolugdo de igualdade sa-
larial de 10 de fevereiro de 19750781 g pela resolugéo de igualdade
de tratamento de 9 de fevereiro de 1976(762), As conseqliéncias se
fazem sentir ndo apenas nas tabelas de classificagdo salarial, que
ja no podem basear-se exclusivamente no critério da forca muscu-
12783 nas circunsténcias atuais, seu alcance ficou ainda maior com
a constatag@o da corte européia de que as desvantagens de um tra-
balho de meio expediente devem ser consideradas uma discrimina-
¢ao indireta por causa do sexo(764), Existe, naturalmente, a possibi-
lidade de justificar o estado das coisas com interesses empresariais
e polltico-sociais, mas estes dificilmente chegam a convencer: co-
mo justificar, por exemplo, o ndo-pagamento do salario-doenga pa-
ra empregados de jornada parcial com menos de 10 horas semanais?
Neste caso, ndo se aplica mais a norma do direito alem&o(765), O
mesmo se aplica & promogéo condicionada ao tempo de servigo, de
modo que o volume de horas trabalhadas ndo deve servir de para-
metro decisivo para medir a experiéncia do empregado de meio ex-
pedientel788), As conseqiléncias praticas se fazem sentir também
quando o empregado de jornada parcial, em principio, ndo pode ser
excluido dos beneficios do fundo de pensao da empresal’s?: até Ii-
mites de idade para a aposentadoria diferenciados para homens e
mulheres infringem o direito comunitariol7®8), A corte européia se pro-
nunciou também contra principios tradicionais quando qualificou de
discriminagéo direta a ndo-contratagdo por causa de gravidez; tal ati-
tude no se justificaria nem em vista do dilema em que se poderia ver
colocado o empregadort’s8), Aplicando esse principio a jurisprudén-
cia praticada na Alemanha, fica implicitamente proibido ao empre-

(761) ABIEG de 19.2.1975, n. L 45/19.

(762) ABIEG de 14.2.1976, n. L 39/40,

{763) EuGH “DB", 1986, 1877.

(764) P. ox. recentemente EuGH “EuZW", 1991, 217 — Caso Nimz.
(785) EUGH "“DB", 1989, 574 — Caso Rinner-Khn; BAG ""DB" 1992, 330.
(766) EuGH 1991, 217 — Caso Nimz.

(767} EuGH “DB" 1986, 1525; BAG “DB” 1987, 994,

(768) EuGH "EuZW", 1990, 283 — Caso Barber.

(760) EuGH “DB", 1991, 286 — Caso Dekker.
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gador até mesmo perguniar por uma -eventual gravidez, uma vez que
o empregador ndo precisa saber de circunstancias que poderiam vir
a dar-Ihe motivos para um procedimento discriminat6rio(770),

Na drea de seguranga do trabalho, o direitc comunitario provo-
cou igualmente uma reformulagao dos sistemas juridicos nacionais.
A resolugio geral de 12 de junho de 1989, que trata de medidas pa-
ra melhorar a seguranga e a protegdo & saude do trabalhador em
servigot’71}, obriga, por exemplo, o legislador aleméoc a conceder a
cada empregado o direito a um exarne preventivo por ano. O empre-
gador, além disso, se vé obrigado a mandar fazer andlises de risco
e a informar os empregados sobre possiveis riscos, dando-lhes in-
clusive as devidas insfrugdes de como proteger-se de uma manei-
ra completal772), Uma resolugio especial aborda os problemas do tra-
balho diante de monitorest’7® e do manuseio de cargas’7" — ob-
jetos, portanto, que ainda naoe tinham recebido regulamentagio es-
pecifica no direito alemao(775),

2.3. Preceitos Isolados do Direito da CE

Em outras dreas do direito do trabalho assomam esporadica-
mente elementos juridicos da CE. Sua importancia é muito variada.

a) O monopdlio do agenciamento de empregos gue na Repl-
blica Federal da Alemanha pertence ao Instituto Federal do Traba-
Iho viola o direito da Comunidade em relagdo a empregados em car-
gos executivos(778),

b) Antes de haver demissbes em massa é necessario ouvir e
consultar os representantes dos empregados da empresal’’7), No di-

(770) Sobre os limites do direito do empregador de inquirir, Ddubler, W.,“Das Arbeits-
recht 2", Reinbeck 1992, pag. 79 e segs.; Hanau-Adomeil, "“Arbeitsrecht”, 10% ed.,
Neuwied etc., 1992, F Il 2. Scbre a igualdade de direitos segundo o direito europeu
cf. recentemente Colneric, ''Festschrift Gnade', Colénia, 1992 (no prelo).

{771} ABIEG de 29.6.1989, n. L 183/1.

{772) Artigo 14, inciso 3, alineas 1 e 9 da Resolugdo.

(773) ABIEG de 21.6.1990, n. L 156/i4,

{774) ABIEG de 21.6.1990, n. L 156/9.

(775) Sinopse das regras da CE sobre seguranga do trabalho em Wiotzke, "NZA",
1990, pag. 419 e segs.; ultimamente Kohle, ''Festschrift Gnade”, ob. cit.

(776) EuGH "NZA", 1991, 447.

(777) A assim chamada Resolugéo sobre demissSes em massa, de 17.2.1975. ABIEG
de 22.2.1975, n. L 48/29. i
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reito alemao, essa norma provocou uma modificagdo na medida em
que precisou ser rebaixado consideravelmente o limite a partir do
qual se deflne a demissdo em massa.

¢) No houve necessidade de adaptacdo quanto a resolugéo so-
bre casos de insolvénciat’™ que garante aos empregados o paga-
mente dos saidrios vencidos nos trés (ltimos meses antes da decla-
ragdo de faléncia. Na Itdlia, a situacio € outra: como o governo ita-
liano no tivesse adotado a resolugéo cltada, desprezando inclusive
uma sentenca subseqiiente da Corte de Justiga Européia, houve um
novo julgamento da mesma corte(779 condenando-o agora a inde-
nizar os trabalhadores atingidos pelo prejuizo sofrido. Trata-se, alids,
de um novo tipo de dano, ja que nioc pressupbe a existéncia de
delito.

d) A assim chamada resolugdo de informacgéo por escrito, de
18.10.1991(780), assimilada em 30.6.1991, d4 ao empregado o direi-
to de exigir do empregador a formulagéao por escrito das principais
condigbes de trabalho. Em relacdo ao direjito alemao, trata-se de um
progresso; por outro lado néo existe nenhuma garantia de que o em-
pregado faca efetivamente uso de seus direitos{781},

e) Quanto ao transporte de cargas e pessoas para além das
fronteiras, fixaram-se limites méximos de direito ao volante para ca-
minhoneiros e motoristas de énibus da Comunidade Européial782),

f) Relativamente detalhada é a resolugdo sobre a continuida-
de dos direitos dos empregados por ocasido da venda de empre-
sas, fabricas ou partes das mesmas!783). Sobretudo o fato de que
os direitos coletivos devem continuar valendo peio menos duran-
te um ano depois da venda ou fusdo {evou a um aperfen;oamento
do direito alemao.

Os itens supracitados poderiam deixar a impressio de que o di-
reito europeu avanga sobre partes cada vez mais amplas do direito
nacional. Apesar de ter se registrado especialmente nos tltimos anos

(778) ABIEG de 28.10.1980, n. L 283/23.
{779) EuGH "EuZW", 1991, 758 — Gaso Francovich e Bonifaci.
(780) ABIEG de 18.10.1991, n. L 288/32.

(781) Mais detalhes sabre essa Resolugio em Diubler, W., "NZA”, 1992, pag. 577
e segs.

(782) ABIEG de 31.12.1985, n. L 370/1.
(783) ABIEG de 5.3.1977, n. L 61/26.
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uma tendéncia de crescimento da influéncia exercida pela Comuni-
dade Europeia, é necessério precaver-se contra uma possivel inver-
580 da relag&@o entre regra e excegao. Considerando a totalidade dos
problemas que dizem respeito ao direito do trabalhe, trata-se somen-
te de uma parte muito pequena. Poderiamos falar de respingos eu-
ropeus, de raros acréscimos que em nada modificam o fato de que
98% do direito do trabalho continua sendo de origem nacional.

2.4. Mecanismos de Coordenacgao

O livre transito dos trabalhadores e o intercdmbio transnacio-
nal de mercadorias exigem uma coordenagdo entre os diversos sis-
temas juridicos nacicnais, pois deve haver clareza sobre a aplica-
¢80 de qual sistema em que momento. O acorde de Roma, de 19
de junho de 1980(784) scbre o direito aplicavel a contratos de du-
vida, apresenta em seu artigo 6 uma norma de colisdo para o di-
reito do trabatho que concede prioridade, em principio, ao direito
vigente no local de trabalho!785}; este acordo ja foi ratificado por ¢
paises-membros. Mais abrangente é a drea de aplicagéo do acor-
do europeu sobre foro competente e execugao que regulamenta,
entre outros assuntos, a competéncia judicial em casos de confli-
tos decorrentes de vinculos empregaticios com implicagées do ex-
terior(786), Maior interesse merece a coordenagéo dos sistemas de
beneficios socials, sobretudo da seguridade social; a Resolugéo
1.408/71(787) visa levar a um sistema em que sejam somados todos
os periodos passados em qualquer um dos paises-membros. De
acordo com a jurisprudéncia da corte européia, que nao foi endos-
sada por todos, néo importa em relagéo aos beneficios familiares,
como por exemplo o salario-familia, em que pais-membro os depen-
dentes atualmente residem{788),

(784) ABIEG de 9.10.1980, n. L 2686/1.

{785) Sobre a importancia da autonomia restante das partes Birk, "RdA”, 1939, pég.
201 o segs.

(788) Sobwe o estado atual das ratificagbes da emenda de 1989 Jayme e Kohler, "Pra-
xis des Internationalen Privatrechts™” 1991, pag. 364. Em linhas gerais tem o mes-
mo contetido do acordo assinado em Lugano com os paises da EFTA (ABIEG 1988,
n. L 319/3).

(787) Vers&o da Resolugdo n. 2.001/83 (ABIEG 1983, n. L 230/1), emendada pos-
teriormente pelos Decretos n. 1.247-1.249/92, de 30.4.1992 (ABIEG n. L 136/1 ¢
50gs.}. .

(788) EuGH "EuZW”, 1990, 33 — Caso Bronzino.
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3. Causas

3.1. Falta de Competéncia Comunitaria?

A modéstia do direito do trabalho da CE se explica com fre-
quéncia pela falta de competéncia dos 6rgdos da Comunidade. Co-
mo se trata de uma comunidade econdémica e no social, caberia &
polftica social naturalmente um papel secundario, conforme se po-
de ver nos artigos 117 e seguintes do tratado da CEE que contém
apenas principios programaticos, sem definir competéncias especi-
ficas nem muito menos dar ordens de agdo(78%.

Realmente, o Tratado da CEE nao distribui competéncias es-
pecificas que se refiram expressamente a politica social. A tnica ex-
cegdo nesse sentido é o artigo 118a, introduzido em 1987, que pos-
sibilita a adogdo de resolugdes fixando padrdes minimos na area do
ambiente do trabalho, especialmente da seguranga do trabalho. Mas,
mesmo assim, faltam prazos politicamente obrigatérios; ao contré-
rio do que se estabeleceu no programa de integragéo do mercado
interno.

Por outro lado, ninguém pode impedir 2 Comunidade de tomar
algumas iniciativas em relagéio ao direito do trabalho, basta recor-
rer as clausulas gerais dos artigos 100 e 235 do Tratado da CEE. As
normas que existem hoje em dial’%%) se baseiam justamente nestes
fundamentos juridicos, afora uma certa competéncia anexa presen-
te na drea da politica de transportes(791). Ninguém poderia proibir &
Comissédo e ao Conselho recorrer a estas normas também em ou-
tros casos; na literatura juridica se adverte apenas para o fato de que
ndo existe uma incumbéncia abrangente para a adequagéo dos di-
reites(792)) e o direlto do trabalhe ndo se incluiria simplesmente en-
tre as competéncias da Comunidade(793).

{(789) Essa posigéo |a foi claramente formulada em 1972 por Schiotfeldt, Rechtsfra-
gen der Arbeits-und Sozialpolitik, em: Clauder, et al., "Einfihrung in die Rechisfra-
gen der europdischen Integration”, Bonn, 1972, pag. 170 e segs.

{790) Sinopse nos itens 2.2 ¢ 2.3.

(791) Sobre as compeléncias anexas do direito do trabalho Birk, "RdA”, 1992,
pag. 72.

{792} Windbichier, "RdA", 1992, pag. 84.

(793) Zuleeg, “"RdA” 1992, pag. 134, posigdo semelhante em Birk, "RdA” 1992,
pag. 72.
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A referéncia a auséncia de um instrumental juridico se torna
guestiondvel quando se trata um paralelo em relagao a outras po-
liticas de protegdo da Comunidade!7%4). Os direitos do consumidor
receberam uma série de impulsos perfeitamente positivos, apesar
de ndo constar nenhuma mengéo expressa a eles no tratado de
Maastricht. Na protegdo ambiental, a Comunidade também desen-
volveu intensa atividade, apesar de se tratar, até 1987, juridicamen-
te de uma terra de ninguém. De modo que ndo deve ser a falta de
competéncia a causa decisiva.

3.2. Os Verdadeiros Obstaculos

A protecdo do consumidor e do ambiente recebem atengéo es-
pecial por causa de sua influéncia direta sobre os mercados de bens
e servigos: diferengas nos regufamentos nacioriais sobre a qualida-
de dos produtos ou os padrbes de seguranga constituem empecilhos
técnicos de comercializagéo, no sentido do artigo 30 do Tratado da
CEE, e a Comunidade tem o maximo interesse em eliminar esses im-
pedimentos(795), Sob esse aspeto, hd uma grande diferenga em re-
lagdo ao direito do trabalho e social, bem como em quase toda a po-
litica social: diversos padrdes de seguranga podem até aumentar os
custos, mas eles néo interferem no funcionamento dos mercados de
bens ou servigos. Somente na area de seguranga do trabalho ocor-
re uma sobreposicdo de interesses, por isso constata-se nesse item
uma atividade de normatizagao relativamente grande por parte da
Comunidade (ver 2.2). Em vista dos fatos, ndo se pode deixar a po-
litica social simplesmente por conta do dinamismo econdmico do mer-
cado interno. Esse mesmo dinamismo néo leva tampouco, como al-
guns temiam, a um nivelamento por baixo dos sistemas de direito do
trabalho, ja que o direito mais “barato’ constituiria um fator de re-
dugéo de custos. Na verdade, os custos salariais da hora de traba-
lho séo, por exemplo, trés vezes mais altos na Alemanha do gue em
Portugal"™®), mas a produtividade é ao mesmo tempo tao alta que os

(794) Sinopse em Josarges, “Kritische Vierteljahresschrift”, 1991, pdg. 416 e segs.
{795) Sobre a abordagem produtivista do Tratado da CEE e a necessidade decor-
rente de unificar as politicas, Reich, “Férderung und Schutz diffuser Interessen durch
die Européischen Gemeinschaften”, Baden-Baden, 1987, pag. 25 e segs.

(796) Slnopse em Vogel, 0., “Die Bundesrepublik im internationalen Standortwett-
bewerb”, em: Haufe-Vorfag (ed.), “EG-Binnenmarkt '92. Chancen und Risiken fur Be-
triebe’’, Freiburg, 1991, pag. 33.
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custos por unidade produzida se situam na parte inferior da esca--
lal787), Tém ainda outras vantagens de localizagdo, como por exem-
plo uma boa infra-estrutura, que fazem com que a Alemanha expor-
te bem mais do que importe, de modo que deve continuar compen-
satério produzir na Alemanha produtos que se destinam a outros mer-
cados.

A auséncia de uma necessidade econdmica para adequar ou
até nivelar os sistemas jurldico-trabalhistas nacionais deixa um es-
pagéo para decisdes de natureza politica. Uma das possibilidades
seria seguir na CE o exemplo de um pals federativo como é o Ca-
nad4, permitindo a existéncia de uma grande diversidade de normas
juridicas; mas também se pode imitar a longo prazo o modelo exis-
tente na Repliblica Federal da Alemanha que, ha décadas, pratica
padrdes legais uniformes.

Até o momento constata-se pouca vontade politica em direito
a harmonizag¢ao e adequagio dentro da Comunidade. Uma das cau-
sas deve ser as diferengas na politica trabalhista dos diversos go-
vernos: enquanto a Gra-Bretanha insiste numa desregulamentagéo
guase fanatica, verifica-se no continente um procedimento mais cau-
teloso. Existem até elementos de re-regulamentagéo, por exemplo
nas areas de trabalho em jornada parcial ou na equiparagdo de ho-
mem e mulher{?98), O principio da unanimidade, que continua em vi-
gor mesmo depois da revis8o do Tratado em 1987, tendo como dni-
ca excegdo o artigo 118a, faz com que um governo com opinido di-
vergente comece a bloquear de imediato qualquer regulamentagédo
de direito comunit;{a,_rio. A harmonizagao eliminaria também as van-
tagens em termos 'de custo do trabalho com que contam os pafses-
membros menos desenvolvidos. Um fato menos destacado mas
igualmente importante revela-se na constatagdo de que as relagdes
de trabalho afetam uma parte central do sistema social; um estado
" nacional que abdica da regulamentagio desta 4drea renuncia agdo
mesmo tempo a uma boa parte de sua soberania. Um tema como a
organizagdo do trabalho assalariado é tao sensivel quanto, por exem-
plo, o da moeda. Para uma renuncia desse alcance faltam, por ora,

{(797) Schulte, "KJ", 1990, p4g. 90.

{798) Sobre a lei italiana das assim chamadas agfes positivas, de 10.4.1991, Gae-
ta e Zoppoli, (ed.), "Il Diritto Diseguale. La Legge sulle Azioni Positive”. Commen-
tario alla Legge 10 Aprile 1991, n. 125, Turim 1992,
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as condigdes politicas de conscientizagao. Por outro lado, a Comu-
nidade nem dispbe ainda do instrumental necessario para poder con-
trolar as relagdes de trabalho européias até mesmo em caso de cri-
se — neste sentido existe, depois de Maastricht, uma grande dife-
renga em relagdo a politica monetaria(7#9), Todos os participantes se
langariam numa aventura de desfecho incerto se quisessem colocar
no lugar das normas legals e judiciais detalhadas dos direitos nacio-
nais, com suas possibilidades especificas de intervencgio estatal, uma
ordem necessariamente mais global no inicio, a qual faltariam até
mesmo as insténcias cujo comportamento em caso de conflito pu-
dessem contar com a aceitagao geral.

4. Perspectivas: A Dimenséao Social do Mercado Interno Euro~
peu e o Direito do Trabalho

4.1. A Necessidade de uma Politica Social Européia

As normas do direito do trabalho s&o uma parte importante da
politica social transformada em regras obrigatérias(®9, Por isso é
impossivel fazer prognésticos sobre o desenvolvimento futuro, sem
tomar em consideracéo as tarefas politico-sociais e as pressées da
Comunidade como um todo.

De um lado, a politica social se faz necessdria por causa da ca-
réncia de prote¢é@o do individuo: se a Comunidade cria problemas,
seja pela instituigio de um mercado comum interno, seja mais tar-
de pela introdugao de uma moeda comum, cabe-lhe também desen-
volver estratégias de superagéo e ajuste, de modo que todos dispo-
nham de um minimo indispensdvel para viver. Sem essa garantia,
a CE no passaria de uma coletividade de segunda classe, com uma
constituicdo que se reduz a certas liberdades de mercado e um es-
tatuto de organizagao.

Por outro lado, deve ser do interesse da prépria Comunidade
assegurar a protecdo do individuo. Relegar a politica social ao quin-
to ou sexto lugar significaria levar a Comunidade a uma grave crl-
se de legitimidade em tempos menos tranquilos. Sua situagéo dife-

(799) A deficiéncia de instituigdes adequadas da CE é apontada no contexto geral
das fungbes sociais do estado por Pitschas, "DOV™ 1992, pag. 277 e segs.

(800) Windbichier, “RdA”, 1992, pag. 72 fala de uma “politica sacial cristalizada”.
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re substancialmente da de um estado nacional. Como fragmento de
Estado, ela se reduz por enquanto essencialmente ao setor econd-
mico; mesmo que os Tratados de Maastricht entrem em vigor, nao
deve haver grandes mudangas num futuro préximo. Mas, se houver
grandes decepgdes nesta drea central ocupada pela economia e a
Comunidade aparecer, por exemplo, como causadora (real ou pre-
sumivel) de desemprego e anomalias sociais, faltar-lhe-a os instru-
mentos para uma contra-ofensiva. Falta-lhe a atribuigdo dos valo-
res culturais ou bens pablicos, como seguranga interna e externa,
que garante ao Estado a lealdade basica da grande maicria da po-
pula¢do. Além disso, existem trés outras deficiéncias:

a) Apesar de democraticamente eleito, o parlamento europeu
possui um direito de vete muito restritc em relagao aos atos norma-
tivos da Comunidade. No |he cabe a iniciativa dos projetos de lei e,
mesmo depois dos Tratados de Maastricht, seu direito de bloquear
de modo definitivo alguma decisao fica restrito a proposigdes bem
delimitadas até esse ponto mesmo ¢ parlamento do império aleméo
{Reichstag), que funcionava segundo as regras da Constituigio de
1871, teve uma posig¢ao mals forte.

b) Falta transparéncia as decisées da Comunidade. O conse-
lho de ministros como verdadeiro legislador se retne a portas fecha-
das. Mesmo o cidaddo politicamente interessado ndo consegue iden-
tificar as razdes que determinam as atitudes a favor ou contra uma
medida, ao contrario do que acontece nos parlamenios dos paises-
membros.

¢) A caréncia de democracia e de publicidade se faz sentir com
mais intensidade pela auséncia de uma opinido piblica européia. A
imprensa, o radio e a televisdo bem como a maior parte dos grupos
de interesse continuam organizados a nivel nacional, de modo que
exercem sua fungéo de controle apenas dentro das fronteiras do proé-
prio pafs. Bruxelas, Luxemburgo e Estrasburgo séo tratados como
esferas localizadas fora do palis. A substituicao de um membro da
Comisséc dificiimente tem maior repercusséo do que uma mogao de
desconfianga no parlamento belga.

Quem se apdia sobre pernas tdo frageis precisa garantir a ca-
da um de seus cidadaos que, na Comunidade, estarao de alguma ma-
neira assegurados seus interesses e suas aspiragbes (mesmo que nao
sejam tedos). O plebiscito dos dinamarqueses sobre o Tratado de
Maastricht mostrou que a Gomunidade precisa cuidar do individuo, que
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ela pbe em jogo a propria existéncia se continuar confiando apenas
nas leis do mercado, limitando-se, de resto, a uma espécie de agéo
nos bastidores. Isso nao significa que uma politica social eficiente
por si s6 consiga equilibrar as deficiéncias de legitimagao, criando
um clima de estabilidade. Mas, sem essa politica, as perspectivas
futuras da Comunidade se revelardo ainda mais pessimistastéo?),

4.2. As mudangas de Maasiricht

Havera um aumento da pressdo sobre a Comunidade exigin-
do dela novas iniciativas quando os Tratados de Maastricht entrarem
finalmente em vigor, seja em sua forma atual, seja com algumas mo-
dificagtes. As deficiéncias de legitimagao de que falamos antes se
tornarao mais patentes na medida em que as competéncias da co-
munidade aumentarem(8%?), Especialmente com o inicio da uni&o mo-
netérla assistirermos a uma redugéo dréstica da liberdade de movi-
mentos dos paises-membros gue perderdo, por exemplo, a possibi-
lidade de praticar uma politica econémica anticiclica auténomai803),
Desequilibrios que existem ou recrudescerem dentro da CE terdo que
ser ajustados ocu amenizados pela prépria Comunidade(8®}, o que
pode acarretar sacrificios por parte das regibes mais ricas que nédo
serdo aceitos sem um sélido consenso politico(8%5),

Apesar do aumento das pressdes por mais agéo verificam-se
poucas melhoras do instrumental necessario. O acordo sobre a po-
litica social autoriza onze paises (sem a Gra-Bretanha) a tomarem
resolugBes conjuntas, em parte por simples maloria, em parte por
unanimidade; somente a area dos salarios e dos conflitos trabalhis-
tas permanece restrita as possibilidades ja existentes(®08), A exclu-
sdo da Gra-Bretanha nao significa necessariamente que as ativida-

{801) Sobre a importéncia de politica social como meio de legltimagao, Pitschas,
"DOV”, 1992, pag. 277; Zuleeg, "NDV" 1991, pag. 29. Aprofundamento am D&ubler,
W., ob. clt., “Sozlalstaat EG? Die andere Domension des Binnenmarkis’”, Gitersloh
1989, pag. 70 e segs.

(802) Ver van Themaat, Loren, "Revue du Marchd Commun”, 1892, pag. 205.
(803) /dem, pag. 207. Sobre detalhes dos novos artigos 104-104e, Hide, “"EuZW”,
1992, pdg. 176.

{804) Leibfried, "NDV" 1992, pag. 108.

{805) Tietmeyer, “Integration”, 1992, pag. 18.

(806) Detalhes do acordo em Weiss, “Festschrift Gnade”, Colénia, 1992 (no prelo)
o am Daubler, W., ob. cit.,, “NZA" 1992, 577 e segs.
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des de carater politico-social passardo a ser mais faceis ou dgeis.
Quem pode garantir que, no passado, alguns governos do continen-
te s6 apoiavam certos projetos por que contavam depois com o ve-
to inglés? Assim era relativamente facil apresentar-se em casa co-
mo progressista em questdes sociais. Agora sera inevitavel mostrar
seus verdadeiros interesses, e as coisas poderdo mudar de aspe-
to. Por outro lado, pode haver um receio de aprovar iniciativas mais
arrojadas entre os onze (ou parte deles) para que nao se criem van-
tagens para os britanicos na area dos custos sociais. Por enquan-
to, é necessdrio contar com esse duodécimo parceiro invisivel na me-
sa de negociagdes, pois ignora-lo significaria aceitar desvantagens
para si préprio.

4.3. Direito do Trabalho — Um Campo de Apao para a Futura
Politica Social da CE?

O Tratado de Maastricht nao prevé novas instituigdes no cam-
po da politica social. De modo que eventuais atividades mais inten-
sas da parte da Comunidade terdo que mover-se nos trilhos atual-
mente existentes; por isso ndo podemos contar com novidades qua-
litativas, apenas com mais quantidade.

Em primeiro plano deverdo aparecer atividades semelhantes
aos fundos estruturais e outros programas diversos que no passa-
do ja foram responsaveis pela criagdo de um verdadeiro cipoal ju-
ridico®®7). Os 3 bilhdes de ECUs de que o Fundo Social Europeu po-
de dispor anualmente(®®) nao terdo peso suficiente para levar a uma
espécie de compensagéo financeira transnacional®®), Nem os re-
cursos totais dos fundos estruturais, nos valores de hoje, poderao
mudar essa situagdol®19),

Uma segunda alternativa seria a fixagéo de padrdo minimo pa-
ra toda a Comunidade. As experidncias anteriores ndo inspiram mui-
ta confianga. A Carta Comum dos Direitos Sociais Fundamentais dos

(807) De “droit européen souterrain” (direito europeu clandestino) fala Lyon-Caen,
G. em: “Quel Avenir pour L'Europe Sociale: 1992 et aprEs?” Colloque Européen en
hommage & Léon Eli Troclet, Bruxelas, 1992, pag. 56. A corte européia declarou ex-
pressamente a compatibilidade do programa COMETT Il com o Tratado da GCEE
{EUGH"EuzZW", 1991, pag. 505).

(808) Hilf, e Wilms,"JS", 1992, pag. 372.

{809) Schuite,“KJ” 1990, pdg. 85.

(810) Leibfried,"NDV" 1992, pag. 112.
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Trabalhadores(®™) é um documento que n&o tem valor juridico, pois
ndo passa de uma declaracao de boa vontade feita pelos onze che-
fes de governo em Estrasburgo, em 1989. A negativa inglesa fez com
que se retirasse até o atributo solene dessa declaragdo elaborada
com antecedéncia pela Comissdo; parece que dissenso e solenida-
de sdc termos que se excluem mutuamente. Nao existe atualmen-
te nenhuma previsdo para uma nova tentativa que, de resto, teria
poucas chances de sucesso a curto prazo. Apesar das boas razées
a favor de um catalogo de direitos fundamentais que, ac contrario
do emaranhado de resolugdes e normas, poderia vir a constituir-se
realmente em objeto de identificagdo a Comunidade dever continuar
a concentrar a sua ao seletiva em determinadas areas(®12),

Quais seréo entao as conseqléncias para o direito do trabalho?
A Comunidade deixar basicamente tudo como esta. Talvez venha a
intervir em pontos isclados onde surgirem problemas especificos de
integragdo, contanto que néc se firam seriamente interesses envol-
vidos de modo que nao seja ultrapassado o fimite do tolerdvel nem
entre os empregados, nem entre os sindicatos, nem entre os gover-
nes nacionais.

Uma area que deve receber algum tipo de regulamentagéo é
a protegdo de dados. O mercado intemo europeu leva necessaria-
mente a um intercambio de quantidades imensas de dados entre os
paises-membros. Como atualmente as normas juridicas dos diver-
s0s palses vao de muito severas a néo existentes, existe o risco de
se criarem verdadeiros odsis de dados em que o dono do sistema po-
de fazer tudo aquilo que as ordens nacionais proibem. Essas pra-
ticas podem afetar ndo sé os interesses dos empregados e dos con-
sumidores, mas também os de bancos, seguradoras e de todas
aquelas empresas que fazem questdo de discrigdo no manuseio das
listas de seus clientes. O pacote sobre a protegdo de dados®'3 apre-
sentado pela Comissdo da CE procura introduzir um padréo de di-
reito comunitario razoavelmente bom que melhoraria inclusive a si-
tuagdo dos empregados(814),

(811) Publicado em:"Soziales Europa”, cad. 1/1990, pég. 52 e segs.

(812) Mais detalhes em Ddubler, W., "Soziale Grundrechte in der EG? — Erste Schrit-
te nach Strassburg”, em: Wiedenfeld, ed., "Der Schutz der Grundrechte in der Ey-
ropaischen Gemeinschaft”, Mainz, 1992, pdg. 27 o segs.

(813) Publicado em "BR-Drucksache” 650/90.

(814) Detalhas em Wurst,"JS", 1991, pag. 449.
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Um segundo projeto diz respeito a praticas que poderiam ser
qualificadas de "dumping social'. As discussdes no parlamento eu-
ropeu revelaram recentemente um exemplo notdvel: na construgéo
do parque de diversdes “Euro-Disney’ perto de Paris estavam sen-
do usados operarios portugueses que, apesar de uma jornada de tra-
balho mais longa, recebiam apenas uma quinta parte do saldrio pa-
go aos operdrios franceses e italianos em fungdes comparaveis(815),
O projeto prevé a criagao de uma resolugdo sobre empregados en-
viados ao exterior®1®) para sanar este sefor. Ela pretende tornar com-
pulsérios determinados padrées do local de trabalho, especialmen-
te salario minimo, tetos para as jornadas de trabalho, restricbes ao
trabalho dominical e noturno e férias anuais pagas. Assim haveria
mudangas no direito de colisdo que, em caso de envio temporario
para o exterior, ordena a manutengio das condigBes anteriores. Nao
existem obstaculos juridicos contra a aprovagao desta resolugéo; a
corte européia ja decidiu que néo se trata de infragdo contra a liber-
dade de prestagio de servigos quando um ou outro pais-membro es-
tende os beneficios de seu padréo social também aqueles empre-
gados que trabalham s6 temporariamente em seu territério817),

Pode vir a concretizar-se também o projeto de uma resolugéo
sobre a criagdo de conselhos europeus de representacdo de empre-
gados. Orientado no principio da subsidiaridade, nao modificaria o
direito nacional sobre a representagdo dos interesses dos emprega-
dos, criaria tAo somente um nivel europeu complementar. Sua for-
ma concreta ficaria em primeiro lugar a critério das partes envolvi-
das; mas, se estas, no prazo de um ano, ndo chegassem a um con-
senso, entraria em vigor o estatuto legal ordinario que prevé direi-
tos de informagédo e de consuital®®. Nio se tocaria diretamente nas
tradicbes nacionais. Do ponto de vista dos empregados e de seus
representantes seria (til, senao necessario, entrar em contato com

(815) interpelagéo do deputado Barros Moura, publicada em ABIEG de 9.4.1992, n.
C B9/11.

{816) Resolugdo do Conselho sobre o envio de empregados no contexto da presta-
¢io de servigos, de 28.6.1991 (ABIEG de 30.8.1991, n. C 225/6).

(817) EuGH"EUZW" 1990, 256 — Caso Rush Portuguesa.

(818) Resolugdo "sobre a instituigdo de Conselhos de Representantes dos Empre-
gados para informagéo e consulla dos empregados em empresas e grupos de em-
presas que operam no ‘'Ambito da Comunidade” (ABIEG de 15.2.1991, n. C 39/10},
modificada no final de 1991 em itens menores (ABIEG de 31.12.1991, n. C 336/11).
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0s reais centros de poder. Para os empregadores poderia ser inte-
ressante aproveitar essa oportunidade para dar a sua “corporate iden-
fity" um carater europeu, langando assim as bases de uma parce-
ria a nivel de grupo. A ambivaléncia do projeto aumenta suas chan-
ces de se tornar realidade.

Ainda esté longe a europeizagao de todo o direito do trabalho.
Mesmo com o aumento dos elementos de direito europeu, seria exa-
gerado falar atualmente num processo de erosado das estruturas na-
cionais. As modificagdes virdo no contexto da unido monetaria, uma
vez que as condi¢des para a agdo dos empregadores e dos empre-
gados sofrerdo mudangas quando os governos tiverem que orien-
tar-se pelo objetivo supremo da estabilidade monetaria, reduzindo,
por exemplo, drasticamente a emissao de titulos de crédito®19), Es-
te sera o problema central dos anos 90, a ndo ser que Maastricht
se revele de antemao como passo demasiadamente ousado em di-
reito & integragao.

{819) Ver, ao lado dos autores citados nas notas 50-52, sobratudo Hlckel,''Programm
EG'99: Ziele und Stufen zur suropdischen Wirtschafts-und Wahrungsunion (EWWU)",
Memo-Forum, n. 19, Bremen, 1992, pag. 76 e segs.



llLINl. Direito Internacional do Trabalho — Esperancga
dos Sindicatos?

1. Introdugdo. 2. Niveis de formagdo e prioridades de re-
gulamentagao. 3. Mecanismos de Aprovagdo. 4. Razdes do
Surgimento e da (Falta de} Aplicagdo do Direito Internacio-
nal do Trabalho. 5. Conseqiiéncias para as Disputas Atuais.

1. Introdugéo

“Uma loja de departamentos due exclui os empregados de jor-
nada parcial do fundo de penséo da empresa infringe o artigo 119
do Tratado da CEE quando tal medida atinge substancialmente mais
mulheres do gque homens" — assim decidiu a Corte das Comunida-
des Européias em sua sentenca do dia 13.5.1986(820), As conseqiién-
cias deste pronunciamento sdo consideraveis, uma vez que o traba-
iho de jornada parcial é feito em mais de 93% por mulheres(g21),
Sempre que houver discriminagido econdmica de trabalhadores de
jornada parcial, passara a ser invocade o Tratado da CEE. Diante da
sentenga compulséria da corte européia, o empregador, na pratica,
$0 poder defender-se com o argumento de que sua agdo tem como
objetive declarado o incentivo & ocupagéo em jornada integral. Mas
néo bastara uma simples afirmacédo neste sentido; antes sera pre-
ciso que a empresa comprove sua real necessidade desse tipo de
emprego, demonstrando, por exemplo, que existe um grande nime-
ro de ofertas de passar esses empregados para uma jornada de tem-
po integral. Constelagbes desse tipo sdo raras; em um de dois ca-
so0s exemplares, o Tribunal Superior do Trabalho da Alemanha (BAG)
decidiu pela integragdo da empregada no plano de aposentadoria da
empresa, no outro caso, devolveu o processo para exame mais de-
talhado ao tribunal estadual(822),

(820) EuGH “DB" 1988, 1.525.

(821) V. Hoyningen — Huene, G., "Das neue Baeschéftigungsfirderungsgesetz 1985”,
em: "NJW", cad. 31/1985, pag. 1.802, ver nota 28.

(822) BAGE, "DB", 13886, 2.237 {comunicacgfo & imprensa).
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Diante da queixa apresentada pela Associagdo Mundial de Sin-
dicatos, o conselho administrativo da Organizagdo Internacional do
Trabalho instituiu em junho de 1985 uma comissac de inquérito pa-
ra verificar se a prética de excluir defensores de idéias radicais do
servige publico federal & compativel com a Convengéo n. 111 da OIT,
ratificada ha mais de 25 anos pela Replblica Federal da Alema-
nha(®23), Esta convengdo profbe em seu artigo 1, inciso 1, entre ou-
tras coisas, a discriminagédo profissional por causa de convicgdes po-
ifticas. O relatério da comissfo, apresentado no final de fevereiro de
1887, concluiu que, até o momento, a convengdo nac esta sendo res-
peitada na pratica. Apesar de o artigo 1, inciso 2, admitir diferencia-
¢Oes de acordo com a /ndole do emprego, ndo se justifica por exem-
ple que a militAncia num partido proibido sirva de critéric de desqua-
lificagdo!®24), D4 a recomendag@o enderegada & Republica Federal
da Alemanha de mudar essa pratica a nivel federal, estadual e mu-
nicipal. Como essas recomendagbes, apesar do termo, se revestem
de um carater obrigatdrio, resta ac governo alemao, de acordo com
o artigo 29, inciso 2, do Estatuto da OIT®25), como unica alternati-
va invocar dentro de trés meses a Corte Internacional de Haia.

E provavel qgue ambas as sentengas encontrem pouca simpatia
por parte dos empregadores e do governe federal. Ha alguns anos,
um autor considerado liberal-conservador ja advertira que, em vista
das diferengas de estrutura social e de mentalidade dos envolvidos,
0 direito do trabalho supranacional, com sua inspiragao italiana, fran-
cesa ou inglesa, hdo combinaria com o direito do trabatho nacional na
Repliblica Federal da Alemanha®?®), Os sindicatos teriam consegui-
do conquistar novos aliados a nivel internacional? A reducéo das ga-
rantias trabalhistas poderia ser compensada desta maneira, inver-
tendo, quem sabe, a evolugdo dos fatos? Seria possivel construir
um nove direito de lutas trabalhistas sobre a base do artigo 69, item

(823) Lei de ratificagéo em: BGBI 1961, I, §7.

(824) Escritdrio Internacional do Trabalho, Genebra {ed.), Bericht des gemiss arl.
26 der Verfassung der Internationalen. Arbellsorgamsatlon Eingesetzten. Ausschus-
ses zur Parfung der Einhaltung des Ubersinkommens (Nr. 111) Uber die Diskriminie-
rung (Beschaftigung und Beruf), 1958, durch die Bundesrepublik Deutschland, 1. Aufl,,

Genebra, 1987,

(825) Publicado em BGBI 1957, I, 317,

(826) Reutsr, D., “Gibt es eine Arbeitrechtliche Methode?”, em Dietrich, Th.,
Gamilfscheg, F. e Wiedemann, F., Festschriil {ir Marie-Louise Hilger und Hermann.
Stumpf, Munique, 1993, pag. 587, nota 74.
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4, da Carta Social Européia (CSE)(€27), estendendo a protegédo con-
tra demissdes também as pequenas empresas, ja que o artigo 158
da convengdo da QIT(®28) ndo fala em excegdes? Ou serd que as
duas sentengas aqui mencionadas ndc passam de fendmenos pas-
sageiros que se devem a situagdes especificas que ndo se repeti-
réo? Nao existem tantos outros casos em que reivindicagtes justas
foram sumariamente recusadas? Um holandés que, diante da comis-
sdo de direitos humanos da ONU, invocou o direito de trabalho ga-
rantido pelo acordo internacional de direitos econémicos, sociais e
culturais®29) ndo obteve o menor sucesso, e a pratica alema contra
os radicais acabou sem recriminagéo pela Corte Européia de Direi-
tos Humanos (CEDH) porque a convengéo européia dos direitos hu-
manos ndo estabelece regras para o acesso ao servigo publico(830),

O direito do trabalho internacional ndo & uma matéria familiar
aos juristas ou sindicalistas. O proprio conceito é ambiguo, referin-
do-se de um lado ao direito de colisdo trabalhista (sem maior inte-
resse no presente contexto) que decide sobre a aplicagéo do direi-
to do trabalho alemé&o ou estrangeito em casos de confalo com o ex-
teriof®31}, Por outro lado, o conceito se refere a todas aquelas nor-
mas internacionais, em especial acordos, convengdes e convénios
gque dizem respeito & execugdo de trabalho assalariado. Nesse di-
reifo internacional do frabalhg’ se baseiam as sentengas supracita-
das; é dele que falaremos a seguir.

Em primeiro lugar apresentaremos uma visdo sinéptica do nl-
vel institucional. Quais sdo as instdncias normativas e quais os acor-
dos? Onde se localizam as prioridades de contelido (tlpico 2). A par-
iir dessa base surge a questéo de forga impositiva dessas normas.
Qual a importdncia das comissdes de peritos e das comissGes de in-
quérito, mas também a dos tribunais instituidos no seio de organi-
zagOes internacionais? Qual € o prestigio e qual o efeito pratico do
direito do trabalho Internacional quando se trata de assuntos domés-
ticos? O empregado ou o sindicato podem apelar a acordos interna-

(827) BGBI 1964, 1l, 1.262.

(828} Relmpressdc em: “Organisation Internationale du Travail, Conventions et recom-
mandations internationales du travail 1919-1984", vol. |, Genebra, 1985, pag. 171 e segs.

{829) Comissdc da ONU para os Direitos Humanos (UN-AMR)} "EuGRZ", 1985, 532
8 56gs.

(830} EGMR “EuGRZ", 1986, 497 o segs.
(831) Daubler, W,, "Das neue internationale Arbeitsrecht”; “RIW", 4/1987.
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cionais diante dos tfribunais? Adianta, por exemplo, alegar numa
disputa judicial que a comissdo pericial da OIT s6 considera ile-
gal a ocupagéo de uma fabrica quando esta perde seu carater pa-
cifico?(832) (t6pico 3). O fato de ser inusitado esse tipo de proce-
dimento ja revela que dificllmente bastaria a mera referéncla a res-
pectiva situagao jur(dica. Como se explica que o direito do traba-
lho internacional sé recentements comegou a marecer alguma
atengdo? Quais os interesses articulados por intermédio de suas
normas? Estaria por detras delas eventuaimente um modelo de re-
lagBes de trabalho que nao corresponds a realidade além? Sera
que os incentivadores de acordos internacionais contaram seria-
mente com a possibilidade de que estes fossem usados em dis-
putas perante tribunais nacionals? (tépico 4). No capitulo final de-
monstraremos, no exemplo de algumas areas especlficas, o que
os sindicatos poderdo esperar do direito do trabalho internacional
e onde estdo localizados os seus limites dbvios (topico 5).

2. Niveis de Formacéo e Prioridades de Regulamentacéo

Normas internacionais de cunho trabalhista ndo costumam ori-
ginar-se em acordos bilaterais{#33); normalmente trata-se de acordos
multinacicnais. Estes podem ser celebrados no contexto da ONU e
de suas organijzagdes especificas, particularmente na OIT, ou en-
tao a nivel europeu, onde cabe o papel principal ao Conselho da
Europa, mas também a CE.

2.1. O Nivel das “Nagdes Unidas”

2.1.1. Os Dois Pactos da ONU sobre Direitos Humanocs

Um grande namero de principios basicos do direito do traba-
lho & abordado no Pacto Internacional sobre direitos econdmicos,
sociais e culturais de 1966, ratificado pela Republica Federal da Ale-
manha em 1973(834} g que esta em vigor desde 3.1.1976(835), Ne-

(832) Conferéncia Internacional do Trabalho, 69° sessdo, 1983, Rapport IIl (partie
Ivb), “Etude d’'ensemble de I'Application des Conventions sur la liberté syndicale”,
Genebra, 1983, n. 218 (pag. 69).

(833) Neste ponto difere do direito de seguridade social.

(834) BGBI Il, 1.569.

(835) Comunicado por Beyerfin, U., “Dle Koalitionsfrelheit der Arbeitnehmer in den
Menschenrachtsinstrumenten. Der Vereinten. Nationen”, em: Max-Planck-Institut fir
auslandisches Recht und Vélkerrecht, "Die Koalitionsfreiheit des Arbeitnehmers',
Hiedelberg/New York, 1980, pag. 1.157.
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le sAo garantidos entre outras coisas o direito ao trabalho, o direi-
to a condigbes de trabalho justas e favordveis, a liberdade de coa-
lizdo que inclui o direito de greve, bem como o direito & sadde fisi-
ca e mental{83s),

De menos relevancia para o nosso contexto ¢ Pacto Internacio-
nal sobre direitos civis e politicos que foi elaborado na mesma épo-
ca e ao qual a Republica Federal da Alemanha també&m aderiu em
1973(837), Este s6 garante o direito de formar sindicatos e de filiar-se
a eles para proteger seus interesses, deixando de considerar propo-
sitadamente determinadas formas de ag&o(®3), O protocolo opcional
que acompanha este pacto, e que da ao cidaddo individual a possi-
bilidade de dirigir-se diretamente & comisséo de direitos humanos da
ONU, até hoje néo foi ratificado pela Republica Federal da Alemanha.

2.1.2. Convengdes e Recomendacgdes da OIT

A OIT, criada em 1919(839), se distingue das demais organiza-
¢Oes internacionais pelo fato de estarem representados em seus ér-
gaos deliberativos (Conferéncia do Trabalho e Conselho Administra-
tivo), ac lado dos governos dos paises-membros, também os respec-
tivos sindicatos e, se houver, as associagdes patronais. A Conferén-
cia do Trabalho se reine uma vez por ano para tomar decisées so-
bre convénios a serem submetidos aos palses-membros para rati-
ficaglo. Estes tém stafus de tratado internacional, e os paises-mem-
bros devem apresentar a cada dois anos um relatdrio sobre seu cum-
primento. Além disso, a Conferéncia do Trabalho emite as assim cha-
madas Recomendagdes que tém carater de sugestéo, ndo obrigan-
do os paises-membros a adotar medidas concretas na respectiva
area. Em todo caso devem ser apresentados periodicamente rela-
térios sobre a situagdo em cada pafs(840),

(836} Quanto ao conteddo do pacto, Zuleeg, M., "Der Internationale Pakt Glber
wirtschattliche, soziale und kulturelfe Rechte”, “RdA", 6/1974, 321 e segs.

(837) BGBI Il, 1534, entrou em vigor em 23.3.1876. Beyetiin, U., ob. cit., pag. 1.157.
(838) /dem, pag. 1.171, Também em relagdo ao direito de greve, agora UN-AMR
"EuGRZ"”, 1987, 50.

(839) Sobre as origens da organizagao Mayer, U. e Raasch, 8., “Internationales Recht
der Arbeit und Wirtschaft”, Opladen, 1980, pag. 193 e segs. — Peruzzo, G., “Inter-
national Labour Organisation”, “NJW™, cad. 10/1981, 496 e segs,

(840) Viso sindptica do processo iderm — Sobre os convénios também em lingua ale-
mé Faupel, A., "Tarifhoheit und vdlkerrechiliche Vertragserfillungspilicht’, Badan-
Baden, 1969, pag. 23 e segs. A temadlica toda aborda Vallicos, N., “Droit internatio-
nal du travail”, Paris, 1983.
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Os convénios e as recomendagbes abrangem uma gama mui-
to variada das dreas do direito social e trabalhista. A colegao publi-
cada pela OIT atinge 1.300 paginas, onde s&o abordadas desde
questdes relativas & jornada de trabalho e & protegéo do trabatho fe-
minino, até problemas relacionadas com o agenciamento de méo-
de-obra, os migrantes ou a liberdade de coalizAo(841),

2.1.3 Codigos de Comportamento para as Empresas Multinacionais

A partir de meados dos anos setenta verificou-se uma insistén-
cia maior no estabelecimento de determinados padrdes de procedi-
mento para as empresas multinacionais, jd que a maneira de agir
destas passava a receber criticas contundentes na opinido publica.
Regras desta natureza foram aprovadas, por exemplo, pela OIT e
pela OECD®42), mas, de modo semelhante &s recomendagdes da
OIT, ndo possuem cardter obrigatério; mesmo assim devem servir
de orientagdo (soft law) para o comportamento de certas empresas
de grande portef®3), As questdes relacionados ao emprego e aos
empregados, porém, sdo apenas um item entre muitos outros.

2.2, O Nivel Ei.rropeu

2.2.1. O Conselho da Europa

O Conselho da Europa serviu de fundo institucional para a ela-
borag&o de trés convengbes que foram ratificadas pela Republica Fe-
deral da Alemanha; na pratica coube-lhes grande importancia, ao me
nos em algumas partes. '

2.2.1.1. Convengdo Européia de Direitos Humanos

A Convengéo para a protegéo dos Direitos Humanos e Liber-
dades Fundamentais de 4.11.1950 foi ratificada pela Reptblica Fe-
deral da Alemanha j4 em 1952(844) No contexto do presente estu-
do merece destaque especial a liberdade de reunizo e associagdo

(841) OIT, ob. cit.

{842) Visdo sindptica em Walz, 5L, “Multinationale Untarnehmen. Und internationa-
ler Tarilvertrag”, Baden-Baden, 1981, pdg. 89 e seg.

(843) A esse respeito especialmente Walde, Th., "Der UN-Verhaltenskodex fiir trans-
nationale Unternehmen: Schritte zu einem Weltwirtschaltsrecht”, “RIW" 5/1978, pag.
285 e sags.

{844) BGBI II, 688.
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garantida pelo artigo 11 que abrange o direito dos individuos de for-
mar associagdes para a defesa de seus interesses e de fifiar-se a
efas. No emprego tem importéncia pratica também o direito funda-
mental de liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido do
artigo 9, bem como o direito a livre manifestagéo da prépria opinido
de que fala o artigo 10 da Convengéo.

2.2.1.2. A Carta Social Européia

A Republica Federal da Alemanha aderiu também & Carta So-
cial Européia de 18.10.1961(845), Enguanto a Convengéo de Direitos
Humanos se limita essencialmente aos direitos fundamentais c/ds-
sicos, um grande nimero de direitos fundamentais sociais como ob-
jetos da Carta Social, entre eles o direito ao trabalho, o direito a con-
digbes de trabalho justas, seguras e saudaveis, o direito a salario jus-
to, o direito de associagéo que inclui o direito a negociagdes cole-
tivas e greve, a protegdo de jovens e mulheres no trabalho, bem co-
mo o direito a formagao profissional. Como acontece com o Pacto
Internacional scbre Direitos econdmicos, sociais e culiurais, surgem
também no caso da Carta problemas especiais de aplicagao prati-
ca; trataremos deles especificamente no item 3.

2.2.1.3. A Convengdo de Protegdo de Dados

Um setor da vida de trabalho que se reveste de cada vez mais
impertancia é abordado pela Convengéo para a protegéo do Indivi-
duo no Processamento Automdtico de Dados Pessoais, de 28.1.1981,
aprovada pelo legislador alem&o em 1985(846), Interessa, por exem-
plo, a norma gue diz que ¢ levantamento dos dados deve obedecer
a determinados requisitos®?), devendo ser resguardado ¢ anonima-
to sempre que a finalidade do armazenamento o permitat®8), Abor-
da-se também a transmissao de dados entre palses, mas apenas no
sentido de autorizar os palses a introduzirem, sob determinadas con-
digdes, restricbes a essa prética(®49),

(845) BGBI 1964, 11, 1251. A Carta entrou em vigor em 1965: BGBI 1965, II, 1.122.
(848) BGBI 1985, II, 539.

(847) Artigo 5 da Convengéo. Falta uma regulamentagéo correspondente na lei de
protegao de dados além (BDSG), mas ela pode ser deduzida indiretamente da sen-
tenga do Tribunal Constitucional scbre o censo; ct. Ddubler, W., ob. ¢it,, "'Das
Arbeitsrecht 2”, Reinbeck, 1986, pag. 248 e seg.

(848) Artigo § da Convengéao.

{849) Artigo 12 da Convengéo.
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2.2.2. As Comunidades Européias

2.2.2.1. Tratados de Direito Internacional

Dentro dos limites da CE foram concluidos dois tratados de di-
reito internacional que tém infludncia direta sobre o direito do traba-
Iho. Um deles é a Convengao sobre a competéncia judicial e a exe-
cugdc de sentengas judiciais em matéria de natureza civil e comer-
cial, de 27.9.1968(850) que, segundo a opinio geral, inclui também
os litfgios trabalhistas. Em segundo lugar merece ser citada a Con-
vencgéo da CE, de 19.6.1980, sobre o direito aplicavel a compromis-
sos de dfvidas®), uma vez que regulamenta, no artigo 6 o direito
de colisdo trabalhista, tendo servido inclusive de modelo para o pre-
ceito do artigo 30 da Lei de Introdugéo do Cédigo Civil(852),

2.2.2.2, Liberdade de Locomogdo e Domicllio dos Empregados

O artigo 48 do Tratado da CE garante a livre locomogéo e fixa-
¢do de domicilio de todos os empregados que sejam cidaddos de um
pais-membro da CE. As questfes concretas relativas a esta norma
foram regulamentadas pelo Decreto 1.612/68 do Conselho; os pro-
blemas de seguridade social decorrentes desta norma sdo objeto do
Decreto 1408/71. Quanto a detalhes, é necessario consultar a lite-
ratura sobre o direito dos estrangeiros(®53},

2.2.2.8. Adequagdo Jurfdica

O artigo 100, inciso 1, do Tratado da CE autoriza o Conseiho
das Comunidades Européias a promuigar, apds sugestio da Comis-
séo, Diretrizes para a Adequacgao daquelas normas jurldicas e ad-
ministrativas que tém influéncia direta sobre a implantagéo e o fun-
cionamento do mercado comum. Por principio sao incluidas também
normas trabalhistas; em caso de divida, recorre-se, além disso, & nor-
ma genérica do artigo 235 do Tratado da CE que prevé a promuiga-
¢éo de normas apropriadas pelo Conselho, por iniciativa da Comis-

(85Q) BGBI 1872, 1l, 774.
(851) BGBI 1988, 1l, 810.
(852) Mais detalhes em Ddubler, W., ob. cll. (ver nota 631)

(853) P. ex. Becker, F. e Braasch, D., "Recht der auslandischen Arbeitnehmer” Neu-
wied e Darmstadt, 1986.
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580, que levem a implementagao de algum dos objetivos da comu-
nidade dentro do mercado comum. As instncias de Bruxelas dis-
pdem, portanto, de ampla competéncia para atuar sobre os respec-
tivos sistemas nacionais de direito do trabalho, uniformizando-os em
vista de um padrao comum europeu. Quanto a deflni¢do do contel-
do, existem indicagdes nos artigos 117 e seguintes; merece desta-
que a clausula geral do artigo 117, inciso 1, que afirma expressamen-
te que os paises-membros estdo de acordo quanto & necessidade
de haver um esforgo para melhorar as condigbes de vida e de tra-
balho dos empregados, criando-se assim a possibilidade de sua mu-
tua adequagao pelo caminho do progresso®54). E importante também
o artigo 118a, introduzido pela Ata Européia de 1986855 segundo
o qual os paises-membros se esforgarado para incentivar sobretudo
o aperfeigoamento do ambiente de trabalho, a fim de proteger a se-
guranga e a salde dos empregados.

Mas, a pratica fica muito agquém das possibilidades juridicas.
Apenas em trés areas registraram-se até hoje iniciativas de direito co-
mum que tenham levado também a reformulagbes do direito alemé&o.

« A assim chamada diretriz sobre demissdes em massa do Con-
selho da CE(®58) provocou uma modificagio dos artigos 17 e seguin-
tes da lei de protegdo contra demissdes(®7); o conceito de demis-
580 em massa foi redefinido e os procedimentos sofreram alteragdes.

« A Diretriz do Conselho, de 14.2,1977, sobre a adequacgao das
normas juridicas dos paises-membros em relagdo aos direitos dos em-
pregados na transmissdo de empresas, fabricas ou partes delas{858)
levou o legislador federal a modificar a norma do art. 613 do Cddigo
Civil. Através da lei de adaptagéo juridico-trabalhista & CE(®859 foi in-
troduzido sobretude um inciso que regutamenta a continuidade da vi-
géncia dos contratos coletivos em caso de transmiss@o de empresas.

(854) Bauller, B. el al., "Die Européische Gemeinschaft — Rechtsordnung und Po-
litik", Baden-Baden, 1982, pag.358 e segs. — Schnorr, G., "Arbeits-und sozialrecht-
liche Fragen, der europdischen. Integration”, Berlim/Nova York, 1974, pag. 19 o segs.

(855) BGBI II, 1.102, 1.108.
(856) ABIEG, de 22.2.1975, n. L. 48, pag. 29.

(857} Segunda lei de emenda da lei de protegio contra demissbes, de 30.4.1978,
BGBI [, 550.

(858) 77/187/CEE, ABIEG 1977, n. L 61, pag. 26, Reimpressdac em “RDA", 1877, 162,
(859) De 13.8.1990, BGBI |, 1308, ’
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As normas comunitarias mais importantes sao aquelas que tra-
tam da equiparag¢@o de homens e mulheres na vida de trabalho. O
artigo 119 do Tratado da CE garante saldrio iguaf para homens e mu-
lheres que exercem o mesmo trabalho; a diretriz de equiparagao sa-
larial de 1973(850} prescreve concretamente que mesmo num traba-
tho reconhecido como equivalente deve ser evitado qualguer tipo de
discriminagéo por causa do sexo. A diretriz para tratamento igual,
de 1976861), baseada no artigo 235 do Tratado da CE, se aplica a
uma area ainda mais ampla, proibindo a discriminagéo direta ou in-
direta por causa do sexo no acesso aos empregos em todos os ni-
veis da hierarquia profissional, bem como no acesso & formagéo e
ao aperfeigoamento profissional e as medidas de retreinamento e rea-
daptagdo. No cumprimento das duas normas, o legislador federal in-
seriu no Cédigo Civil, novamente pela lei de adaptagéo as normas
trabalhistas da CE(#2), os artigos 611a, 611b e 612, inciso 3; ndo se
trata aqui de analisar até que ponto foram realizadas em sua pleni-
tude as propostas do direito comunitario europeu(®63),

2.3 Prioridades de Contelido

A multiplicidade de fontes do direlto internacional do trabaiho
faz com que muitas questdes tenham recebido varias regulamenta-
¢des, enquanto outras s foram abordadas excepcionaimente ou nem
isso. Assim, por exemplo, a questéo de direitos iguais para homem
e mulher pode ser encontrada também nas Convengdes ns. 100(864)
e 1111865} da OIT, bem como no artigo 4, inciso 1, n. 3 Carta Social
Européiaf®®6) e no artigo 3 do Pacto Internacional sobre direitos eco-
ndmicos, sociais e culturais®”), Por outro lado, constata-se que re-
presentagdes ndo sindicals, como por exemplo 0 Conselho dos Em-
pregados, dificilmente encontram amparo neste tipo de acordo(868),

(860) Diretriz 75/117/CEE, ABIEG 1975 n. L 45.

(861) Diretriz 76/207/CEE, ABIEG 1976 n. L 39.

(862) Ob. cit. (40).

{863) Mais detalhes em Kniggs, A., “Gesetzliche Neuregelung der Gleichbehandlung
von Mannern und Frauen am Arbeitsplatz”, “BB", 1980, pag. 1272 e segs.

(864) BGBI 1965, II, 23.

(865) BGB! 1961, Il, 97.

(866) Ob. cit. (9).

(867} Ob. cit. (18).

{868) Merece citag@o A Convengdo da OIT n. 135, BGBI 1973, II, 953, que diz que
aos representantes dos empregados protegidos nas empresas perlencem também
os assim chamados representantes eleitos, conforme arligo 3.b.
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Tirando essas prioridades negativas, quase todas as areas es-
senciais do direito do trabalho nacional passaram a contar também
com algum tipo de regulamentagio internacional. Isto se aplica tan-
to & liberdade de coalizéo, & autonomia de contratagéo coletiva e ao
direito de greve quanto & seguranga do trabalho, as férias e ao di-
reito do agenciamento de mao-de-obra. Ha, porém, duas areas em
que o direito do trabalho internacional continua praticamente no ini-
cio. Uma ¢ a do surgimento de relagdes de trabailho atipicas (por
tempo determinado, com jornada parcial fixa e, mais ainda, flexivel,
trabalho temporario, com autonomia formal} que guase nunca se tor-
naram objeto de normatizag¢do(®9), Uma das razées deve ser a re-
lativa facilidade com que se da a reintegragdo no mercado de tra-
balho normal. Mas, o motivo principal mesmo deve ser a demora com
que as mudangas da pratica empresarial comegam a ser registradas
pelo direito do trabalho nacional e internacional. Esta é também a
razdo por que — na segunda area — os problemas especificos da
introdugéo de novas tecnologias ainda ndo se tornaram objeto do di-
reito internacional do trabaiho, excegéo feita & protegéo de dados da
Convengao do Conselho da Europa que trata, alids, também da pro-
tegdo de dados em ambito extra-empresarial{é79),

QOutra caracteristica do direito internacional do trabalho & a
preocupag¢ao com a garantia de um “padrao minimd”, deixando into-
cada a regulamentagdo nacional que, normafmente, oferece um grau
maior de protegao(®?1), No direito coletivo do trabalho acresce ainda
que se garante sé um volume muito pequeno de direitos correspon-
dentes do lado patronal. Assim, estende-se a liberdade de coalizéo
também ao empregadori®72), mas, ao contrdrio da greve, néo se
menciona de modo explicito o lockout patronal®?3}, Q direito central
"oposto”, a propriedade particular dos meics de produgéo, recebeu
da parte do Conselho da Europa uma protegao tdo limitada que fica

(869) Sobre as tendéncias internas Junod, C. A. e Aubert, G. (eds.), "Crise, Maintien.
de I'Emploi et Travail”, "Schweizerische Beitrige zum Europarecht” , Genebra, 1984,
(870) A esse respeito o tdpico 2.2.1.3.

(871) Artigo 52, inclso 2, do Pacto Internacional sobre direitos civis e politicos; arigo
5%, inciso 2, do Pacto Internacional sobre direitos econdmicos, sociais e culturais; ar-
tigo 32 da Carta Social Européia; artigo 60 da Convengéo de Direitos Humanos.
(872) Arligo 5° da CSE; artigo 2® da Convengao da OIT n. 87; artigo 2, inciso 1, da
Convengéo n, 98 da OIT,

(873) Cf. a respeito da garanlia tacita do direito de Jockout o artigo 6, item 4, CSE,
Déubler, W., ob. cit., “Arbeitskampf und Soziaicharta”, em: Agnelli, G. et al., “Die
Européische Sozialcharta”, Baden-Baden, 1978, pag. 139 e segs.
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até permitido seu confisco sem indenizagao(®74), ao contrario do di-
reito alemso. E sintomdtico que, a nivel de direito internacional, a
discuss8o gire em torno da questdoe se a indenizagao por desapro-
priacdo deve corresponder ao valor total e se deve ser disponivel
imediatamente, cu se existe também a possibilidade de compensa-
¢d0 mais modesta(875),

3. Mecanismos de Aprovagao

3.1. A Area de Direito Internacional

Os acordos internacionais arrolados prevéem diversos meca-
nismos para a transformagéo de seu contelido em realidade. O pac-
to internacional de direitos econdmicos, sociais e culturais confia nos
instrumentos do direito internacionat em geral, bem como na boa von-
tade dos paises signatarios. O pacto internacional de direitos civis
e politicos da mais um passo, complementando o textc com um pro-
tocolo facultativo, que institui uma Comissao de Direitos Humanos
ao qual pode dirigir-se também o cidad&o individualmente(®76), mas
a Republica Federal da Alemanha nao ratificou esta regulamentagéo.

A OIT faz uso de medidas de controle bastante minuciosas. Se-
gundo o artigo 22 do estatuto, todos os membros devem prestar con-
tas pericdicamente sobre a execugfo dos convénios ratificados. Seus
relatdrios sdo examinados por uma Comissfo de peritos. Antes de
tomar uma atitude, hd um debate numa Comissao da Conferéncia
do Trabalho e, se for 0 caso, a propria Conferéncia também delibe-
ra a respeito. Quando sao censtatadas infragdes, procura-se chegar
primeiro a um entendimento mutuo; caso isto ndo seja possivel, pas-
sa-se & divulgagao do caso numa espécie de fista negra. Ao lado dis-
50, 0 artigo 24 do estatuto da OIT da a cada categoria de emprega-
dos ou empresérios o direito de queixa. O Conselho Administrativo
discute a queixa, constituindo eventualmente uma Comissao para es-

(874} Artigo 1, inciso 1, protocolo complemeniar da CDH, de 20.3.1952 (BGBI 1956,
Il, 1880}. Até que ponto vai a protegdo de propriedade particular contra atos da Co-
munidade Européla, ainda ndo ficou totalmente estabelecido judicialmente; “BVarf-
GE, " 1987, 21.

(875) Ver p. ex. GRAMLICGH, L., "Rechtsgestalt, Regelungstypen und Rechtsschutz
bei grenzberschreitenden. Investitionen”, Baden-Baden, 1984, pag. 49 e segs. com
mais bibliografia.

(876) Texto em: “Vereinte Nationen”, 1974, 20.
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clarecer melhor ¢ caso. No artigo 26 do estatuto da CIT esta previs-
to um processo a ser interposto poer um pais-membro ou, por forga
de sua fungdo, pelo propric Conselho Administrativo. Neste caso, &
necessario que seja instituida obrigatoriamente uma Comisséo de
inquérito. Constatada a infragéc de um dever, pronuncia-se esta Co-
missdo através de recomendagdes que visam eliminar a falta. Es-
tas recomendagbes tém carater compulsério para o respectivo pais,
a nio ser que apele a Corte Internacional. Dificilmente sao instau-
rados processos de acorde com o artigo 26; o relatdrio da Comissao
de inquérito sobre a pratica de proibigac do exercicio profissional no
servigo publico, mencionado no inicio®77), se reveste, por isso mes-
mo, de importadncia toda especial.

A Carta Social Européia dispde de mecanismos de controle um
pouco mais modestos. Também esse instrumento exige, nes artigos
21 e sequinte, relatorios periédicos a serem submetidos a uma Co-
missao independente de peritos (artigo 25 da Carta}. Mas, sé o co-
mité dos ministros pode tomar decistes de carater obrigatério; de
acordo com o artigo 29 da Carta, com maioria de dois tergos, o co-
mité pode encaminhar todas as recomendagdes necessdrias a qual-
quer uma das partes do acordo. Censuras explicitas por violagéo da
Carta Social s6 vém, na pratica, da Comissac de Peritos, ndo do co-
mité de ministros.

E muito desenvolvido o sistema de protegdo da Convengao de
Direitos Humanos. Segundo o artigo 25, qualquer cidaddo de um
pals-membro pode dirigir-se & Comisséce de Direitos Humanos em
Estrasburgo para reclamar contra a viclagéo de um direito fundamen-
tal garantido pela Convengao. Exige-se apenas que, antes, tenha si-
- do esgotada a via legal no préprio pais de origem, respeitando-se
um prazo de seis meses apos a publicagdo do Ultimo ato judicial na-
cional. A Comissdo examina o requerimento, eliminando queixas
inadmissiveis ou visivelmente infundadas. Em outros casos pode vir
a submeter o assunto a Corte Européia de Direitos Humanos que de-
cide definitivamente. Importante é que, no artigc 53 da Convengéo,
todas as partes se comprometeram a acatar as decisdes desta cor-
te. Nesse interim criou-se um amplc repositério de pronunciamen-
tos da Comissao da Corte¥78); em alguns poucos casos, também

(877) Ob. cit. (B).
(878) Documentagdo em Fronwein-Peukert, Emrk-Kommentar, Kefl, 1985; novas sen-
tengas séo publicadas constantemente na EuGRZ.
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o governo alemao teve que aceitar derrotast®79). A jurisprudéncia a res-
peito da liberdade de coalizdo deve ser analisada posteriormente(880),

A influéncia do conirole judicial é ainda mais forte na drea das
Comunidades Européias. Na realidade, o cidadao individual ndo po-
de apelar diretamente a Corte Européia em Luxemburgo, mas &
grande a importdncia do processo de decisdo proviséria, institui-
do pelo artigo 177 do Tratado da CEE: qualquer tribunal nacicnal
pode submeter suas questdes de interpretagdo do direito comuni-
tario & Corte Européia, para que esta as decida de maneira defini-
tiva. Os tribunais de ultima instancia sao até obrigados a adotar es-
se procedimento previsto pelo artigo 177, incisc 3, do Tratado da
CEE, a néo ser que a Corte Européia ja tenha decidido uma certa
questdio ou que nao exista nenhuma divergéncia imagindvel. Ao la-
do desse procedimento, ocorrem nao raramente processos da Co-
missao contra um pais-membro, para que se constate, conforme o

artigo 169, a procedéncia de infragdes contra os deveras de pals-
membro.

3.2. A Area Doméstica

Os processos de direito internacional sdo apenas um meio de
imposigdc das normas do direito internacional do trabalho. Ao lado
deles existe a possibilidade de o cidad&o individual apelar, sob de-
terminadas condigdes, as instdncias judiciais domésticas, para
defender-se contra a violagéo de seus direitos garantidos pelo direi-
to internacional. Quanto ao resultado, & até provavel que seja este
o meio mais importante de transformar o direito nomina!l em real(881),

A condigdo para que isso possa ocorrer € que a respectiva nor-
ma internacionai seja aplicavel também internamente, de modo que
possa servir de base para regular as relagdes juridicas entre o ci-
dadaoc e seu pais ou entre os proprios cidadados. A possibilidade e
a medida da assimilagdo nacional de direitos internacionais é antes

(879) EGMR EuGRZ 1979, 34 e EUGRZ 1985, 62 (direito ao pagamente dos hono-
rarios de um intérprete palo erario publico nos processos penais e de irregularida-
des); EGMR EuGRZ 1985, 170 e segs. (liberdade de opinido, segundo artigo 10, in-
¢iso 1, CEDH.

{880) Ver topico 5.2.

{881) Sobre a imposigao do direlto Internacional com a ajuda dos tribunais, Kratoch-
wil, F., “The Role of Domestic Courts as Agencies of the International Legal Order”,
em: Falk, R., Kratochwil, F. e Mendiovitz, S. “International Law. A Contemporary Pers-
peclive’’, Boulder/Londres, 1985, pag. 236.
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de tudo uma questao que diz respeito a respectiva Constituig&o na-
cional. A Constituigéo além (Lei Fundamental) reza em seu arigo 25
gue “as regras gerais do direifo internacional’ fazem parte integran-
te do direito federal. Elas antecedem as leis e produzem diretamen-
te direitos e deveres para os cidaddos da Alemanha Federal. Com
isso, foi tomada uma decisdo fundamental importante a respeito do
direito internacional de paz, mesmo gue em nosso contexto nédo se
revista de maior alcance no momento: o direito internacional do tra-
balho n&o se compde, pelo menos naguelas partes que eventualmen-
te ultrapassem o padréo existente na Republica Federal, de regras
gerais reconhecidas pela maioria dos paises.

As convengdes, convénios etc. que acabamos de citar acima
constituem acordos internacionais que, de acordo com o artigo 59,
inciso 2, da Constituigdo Federal, s6 atingem efeito interno depois
da aprovagéo pelo legislador. Nesse caso, eles adquirem o status
de lei doméstica, contanto que seu contelido seja suficientemente
preciso e explicito (para ser self-executing), de modo que no se |i-
mite a um mero programa legislativo. Como uma lei interna se tor-
na aplicdvel, segundo os critérios arrolados, a Convengéo dos Di-
reitos Humanost®82); ha discussdes quanto & possivel aplicagdo des-
ta regra também & garantia de greve do artigo 6, item 4, da Carta So-
cial, bem como a certas determinagdes do pacto internacional so-
bre direitos econdmicos, sociais e culturais(®83), Em relagdo a Con-
vengéo n. 87 da OIT, o Tribunal Constitucional Federal esclareceu
que ele faz parte do simples direito internol®4), o que significa que
pode ser aplicado como qualquer lei. A conseqliéncia de tal obriga-
toriedade interna é a caducidade de eventuais leis, decretos ou por-
tarias conflitantes anteriores.

Mesmo quando acordos internacionais ndo possuem forga de
lel dentro do respectivo pals (porque ndo suspendem, por exemplo,
o direito contflitante, pretendendo t&o-somente instalar um programa

(882) BVeriGE 6, 389, 440; BVerwG "DVBI”, 1968, 983; "BGHSt" 20, 143, 149.
(883) Para o artigo 6, item 4, apresentado em BAGE "AP" n. 81 sobre artigo 9 da
Constituigao Federal, conllito trabalhista (razes em B 11 2 ¢). Igualmente BVeriGE
58, 233, 254. Uma visdo geral sobre a litaratura em Déubler, W., ob. cit., {ed.), “Ar-
beliskampfrecht”, Baden-Baden, 1987, glosa 102g, 102h. Quanto ac Pacto Interna-
cicnal sobre direitos econdmicos, sociais e culturais, Zuleg, RAA 1974, 323 {para apli-
cabilidade imediata ao menos de partes) e Bayerlin, U., ob. cit. (17), pag. 1.163 (tb.
consideragdes sobre interpretagédo de normas domésticas).

(884) BVertGE 58, 233, 255.
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de mudangas paulatinas, ndo deixam de ter a sua importdncia nas
disputas internas. De um lado obrigam o legislador a tirar do acor-
do as devidas conseqiiéncias; por outro lado existe justamente no
direito do trabalho a opinido generalizada de que, mesmo os acor-
- dos programdticos que obrigam apenas o Estado como tal, devem
ser considerados quando se trata de interpretar e desenvolver o di-
reito interno do paist®85), Na pratica, tal principio se reveste de gran-
de impontancia, porque o direito do trabalho continua em grande par-
te carecendo de uma normatizagdo legal abrangente, de modo que
em muitas questdbes hd espacgo para o senso de interpretagdo e o
desenvolvimento do préprio juiz. De acordo com um entendimen-
to pertinente, se bem gque néo totalmente inconteste, aplica-se o
mandamento da interpretagdo de acordo com o direito internacional
também ao uso das normas constitucionais, sobretudo do artigo 9,
inciso 3, da Constituigdo Federal: tambem neste caso cabe ao juiz
optar por aquela solugdo que corresponde aos principios interna-
cionais, evitando, portanto, que a Republica Federal tenha dificul-
dades de ordem internacional(886), :

Uma posigéo especial ocupa o direito das Comunidades Euro-
peias. Conforme a opinido cada vez mais aceita, este deve preva-
lecer sobre o direito nacional como um todo. O Tribunal Constitucio-
nal Federal renunciou em seus Gltimos pronunciamentos & pratica
de analisar os atos dos orgaos de Comunidade Européia a luz dos
direitos fundamentais da Constituigdo Federal; tal procedimento se
justifica pelo fato de existir e enquanto existir — como no presente
— uma prote¢8o juridica basica equivalente a nivel da Comunida-
de, sobretudo em vista da presenga da Corte Européia(®®?), Esta ati-
tude assume importancia ainda maior quando se sabe que os tribu-
nais nacionais precisam aplicar ndo apenas 0 tratado da CEE (e ou-

(885} Ver p. ex. BVerIiGE, “AP" n. 81 sobre artigo 9 da Constituigdo Federal (con-
flito trabalhista) = NZA 1984, 398, coluna da direita. Para {toda)} CSA semelhante-
mente BVerfGE £8, 233, 254, que considera a eficdcia como “meio de interpreta-
¢ao” a menor das possibilidades em questdoe. Visdo geral da literatura em Déubler,
W., ob. cit., "'Das Arbeitsrecht 1", Reinbeck, 1986, pdg. 39 (ob. cit., 47).

{(886) Sobre a necessidade de uma interpretagdo da constituigdo & luz do direito In-
ternacional, Bleckmann, A., “Vélkerrechtsiéreundlichkeit der deutschen Rechisordnung®,
DOV 1979, 309 e segs.; Rgiahn, em: “Mnch v., |. Kommentar zum GG”, Munique, 1983,
artigo 24, ob. cit.; tb. Bernhardt, R., "Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, Fost-
gabe aus Anlass des 25-|ahrigen. Bestehens des Bundesverfassungsgerichts”, ed. por
Starck, C., vol. 2, Tbingen, 1976, pag. 159 a segs, com mais bibliografia.

(887) BVerfG, "EuGRZ", cad. 1/2/1987, 10 (“Salange |1"}.
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tros acordes da Comunidade) e os decretos, mas também diretrizes
como aquelas previstas no artigo 189, inciso 3, do tratado da CEE,
sempre gue o respective pals-membro ndo cumpre de modo satis-
fatério suas obrigagBes(®88), '

3.3. Norma e Realidade

Tomando por base tudo o que foi dito até aqui, tem-se a impres-
50 de que deverfamos encontrar uma entre cada duas decisbes da
Justiga do Trabalho alguma referéncia ac direito internacional do tra-
balho. Nao é dificil comprovar que a realidade nfo € esta: a consul-
ta &s normas internacionais continua sendo uma excegdo com ares
de “exotismo’.

O que chama a atengéo ¢ fato de ser relativamente complica-
do para o juiz, o advegado etc. como individuos terem em méos as
respectivas normas legais. Falta uma documentagéo abrangentef(®89);
a ultima colegédo de convengdes e recomendagdes da OIT data do
ano de 1966899, A parte Il do Diario Oficial, na qual sdo publicados
os acordos internacionais ratificados pela Alemanha Federal, deve
estar disponivel em apenas numa parte das biblictecas dos tribunais.
O mesmo se aplica & colegao oficial das decisdes da Corte Européia.
Para poder recorrer as colegdes estrangeiras®) é preciso, normal-

(888) EuGH "NJW'" 1979, 1764. Muito importante para a diretriz sobre tratamento
igual, de 1976 (ABIEG 1976, n. L 39) que nfo recebeu a devida atengdo na lei de
adaptagéo ao direito trabalhista da CE.

(889) A compilag@io de Zacher, H., "“Internationales und europaisches Sozialrecht.
Eine Sammlung wellweliter und européischer vlkerrechtlicher und supranationaler
Quellen und Dokumente”, Percha-Kempfenhausen: Editora R. S. Schulz, 1976) tem
mais de 10 anos e contém relalivamente poucas normas do direito trabalhista {ver
Introdugéao, pag. XXXIV). A colegdo “Europarecht” publicada pela editora DTV tem
o tratado da CEE e a CDH, mas faltam as diretrizes e decretos da CE. A CSE po-
de ser encontrada no volume paralelo "Menschenrechte”, Munique, 1985, que con-
tém tb. os pactos de direitos humanos da ONU. Nao se menciona as convengdes
da OIT (excegdo feita & n. 105). Na compilagéo ds leis de Nipperdey, "Arbeitsracht”
encontra-se a CDH (partes) e a CSE, hem como o estatuto da OIT, mas faltam con-
vengdes da OIT (excegdo feita & Gonvengdo n, 132). O direito do trabalho da CE &
bastante bem documentado.

{890) "Ubereinkommen und Empfehlungen®, OIT, Genebra, 1966.

(891) Ver p. ex. a colegéio de fodas as convengdes e convénios da OIT, em lingua
francesa, que é sditada pelo Escritéric Internacional do Trabalho em folhas isoladas
e sempre alualizadas.
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mente, ter acesso a universidades bem equipadas, além de dispor
de conhecimentos de linguas estrangeiras que estao acima da mé-
dia dos juristas ou sindicalistas.

O risco de serem simplesmente deixadas de lado as normas tra-
balhistas internacionais aumenta ainda mais em vista do fato de es-
tar reservado ao direito internacional um papel bastante secundé-
rio na formagao jurfdica. Ao que tudo indica, cabe-lhe ainda menos
importancia do que em outros paises ocidentais®}, mesmo que nes-
tes também se ougam de vez em quando algumas queixas sobre a
ignorancia generalizada(83),

Em guestdes conirovertidas pode acontecer, no entanto, que
o representante processual, agarrando avidamente qualquer chan-
ce que se lhe oferega, introduza também alguma norma do direito
internacional do trabalho no processo. Assim, a confederagéo sin-
dical dos transportes publicos tentou pelo menos abrandar a recu-
sa do Tribunal Constitucional no sentido de permitir o acesso dos sin-
dicatos a instituigdes religiosas(®94), apelando para a Convengéo n.
135 da OIT; j& que em principio néo ha restrigdes da parte do tribu-
nal quanto a um embasamento legal, existia uma chance de preen-
cher o “espaco juridico vazio" pela introdugdo de um convénio in-
ternacional com conteldos mais ou menos aceitaveis. O resultado
foi negativo®9), O fato em si ndo merecia tanta atengéo, se ndo fos-
se a maneira de lidar com a Convengdo n. 135 da OIT: nem sequer
foi citado o arligo 5 que proibe expressamente “solapar” a posigao
dos sindicatos através de “representantés votados”, como conse-
Iheiros dos empregados, representagdes de funcionarios etc.(®%), Qu-
tra forma de reagao consiste em tomar conhecimento de normas ju-
ridicas internacionais, reduzindo, porém, ao contrario do que acon-

(892} A esse respeito ver Bernhardl, A. (ed.), “Das internationale Recht in der Ju-
ristenausbildung. Materialien einer Kommission der Deutsche Gesellschalit fur Volker-
rechl”, Heidelberg/Karisruhe, 1981, especialm. pag. 8 e segs. (Bernhardl) e pag. 17
e segs. {Rudolf).

(893} Lyon-Caen, G. e Lyon-Caen, A., "Droit social international et suropéen”, Pa-
ris, 1985, pag. 148.

(894) BVerfGE 57, 220 o segs.

(895) BAGE, ""DB”, 1982, 1016.

(896) Da mesma maneira como a aleigao dos representantes sindicais, BAGE, “AuR”,
1979, 256 = DB 1979, 1044. Atitude critica em Pfarr, H., “Gewerkschaftliche Rech-
te im Betrieb"”, AuR, 1979, 244 e segs. .
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tece com as normas do direito doméstico, seu contelido ao senti-
do literal das palavras, de modo que se acaba atribuindo ao direi-
to nacional um contetido mais amplo®97), Quando uma norma do
direito internacional do trabalho é, excepcionalmente, tomada a sé-
rio, passa a ser completamente integrada ao sistema de direito ale-
mao; é sintomatica, nesse sentido, a decisdo sobre a greve de ad-
verténcia do TFT, em que ficou derivado da garantia de greve do
artigo 6, item 4, da Carta Social, o principio de proporcionalidade
do direito de greve alemao(89%8), Até o momento, o tribunal néo de-
ra nenhuma atengéc aos principios especificos da interpretagéo de
acordos internacionais(8%9), Um primeiro indicio poderia ser encon-
trado apenas na deciséo sobre a greve de solidariedade, em que
ocorreu uma comparagéo com a situagio juridica em outros paises-
membros do Conselho da Europa, admitindo-se indiretamente que
esta consideragéo possa ter alguma importdncia para a definigao
do “direito de greve" segundo o artigo 6, item 4, da Carta Social(®00),
Mesmo assim, o TFT acabou ndo tirando nenhuma conclus&o des-
te fato, uma vez que, na mesma decisfo, acentua que a Carta So-
cial prevé greves s6 a servigo da autonomia de contratagao cole-
tiva. Esta afirmagao estd equivocada pelo simples fato de a maio-
ria dos demais paises-membros do Conselho da Europa conhece-
rem perfeitamente o mecanismo da deposigdo espontinea do tra-
balho(?9%); além disso, a Comissdo de Peritos que supervisiona a
observéncia da Carta se pronunciou por diversas vezes a favor de
uma garantia para a greve néo sindical(803),

(897) Assim, em principio, BVeriGE 58, 233, 254 o seg.; com, "AP”, n. 64 scbre o
artigo 9 da Conslituigao (conilito frabalhista) Bl 7; BAGE, "AP", n. 65 sobre o arti-
go 9 da Constituigao {conflito trabalhista) Bl. 6, onde sdo minimizadas as garantias
internacionais de direitc a greve.

(898) BAGE, "AP"”, n. 81 scbre o arligc 9 da Constituig&o (confiito trabalhista), ra-
zoesem Bl 2 ¢.

(899) Convengdo de Direito Contratual de viena, BGBI 1985, Il, 927. Como ela re-
produz em grande parte o direito consuetudinario, pode ser aplicada, na pratiea,
th. a contratos mais antigos.

{900} ABGE, "DB" , 1985, 1697, coluna da direila.

(901) Provas em Mitscherlich, M. “Das Arbeitskampfrecht der Bundesrepublik
Dautschland und die Europaische Sozialcharta”, Baden-Baden, 1977, pag. 120 e
segs.

(902} Documentagho em Kitz, H. “Die Koalitionsfreiheit der Arbeitnehmer nach der
Européischen Menschenrechtskonvention und der Europaischen Sozialcharta”, em:
Max-Planck-Institut, ob. cit. (17}(73) pag. 1.093.
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Considerando todos estes fenémenos em seu conjunto, tem-
se a impresséo que o direito internacional do trabalho até hoje nao
conseguiu passar além de uma existéncia em notas de rodapé. E dei-
xado de lado ou investido de um conteddo modestissimo justamen-
te na medida em que possa vir a ultrapassar os padrdes aleméaes de
protecao. Todo esse andaime de normas, erguido em negociagdes
exaustivas e variadas, é transformado num simples argumento au-
xiliar — um direlto que costuma ser relegado como alguma consti-
tuicdo estadual de outras épocas. Por que razdes esta parte da or-
dem juridica encontra tdo pouca repercusséo néo s6 na pratica (on-
de nem ao direito nacional é tributade sempre ¢ devido respeitado),
como tambem nos préprios tribunais?

4. Razoes do Surgimento e da (Falta de} Aplicacdo do
Direito Internacional do Trabalho

O processo de recalcamento que acabamos de descrever néo
deve ser entendido, primariamente, como falha individual ou infro-
verséo nacional dos |uristas alemaes. Um indicio de que as razGes
devem ser procuradas em camadas mais profundas esta no fato de
se praticar uma abertura em outras areas do direito. Um especialis-
ta em cartéis, por exemplo, estaria muito mal assessorado se néo
langasse mao da ampla literatura sobre os artigos 85 e seguintes do
Tratado da CEE e da Reguiamentagéo n. 17(993); também o interes-
se pela lei anti-truste americana é considerado tao grande que me-
receu um comentario em alemaof904),

4.1. Ineficdcia do Direito Internacional em Geral?

Como o direito internacional do trabalho faz parte do direito in-
ternacional em geral, alguém poderia pensar que sua ineficacia tam-
bém poderia ser uma decorréncia da ineficacia do direito internacio-
nal em geral. Ja ficou demonstrado que nao ¢ pelo fato de |he faltar

(903} Documentado p. ex. em "Von. der Groeben-Thiesing-Ehlermann, Handbuch
des Europlischen Rechis"”, 1. parte A 50, notas sobre os artigos 85 a 94, verséo de
outubro de 1984. — Blackmann, A., "'Europarecht”, Colénia, 1984, pag. 377.

(904) Bieckmann, em “Frankfurter Kommentar zum GWB", Col6nia, 1982/1986, vol.
1, parte: Exierlor; Direito antl-truste americano, pags. 1-98.
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uma instancia central de imposigio que ele seja menos eficaz!(999),
Além disso, ndo se trata aqui da questdc generica de como os pai-
ses poderiam ser levados a respeitar efetivamente ¢ direito interna-
cional obrigatério. Trata-se antes de um caso especial em gue ins-
tdncias internas, sobretudo tribunais, que de per si estariam auto-
rizadas e até obrigadas a aplicar na pratica as normas do direito in-
ternacional, em grande parte dele ndo fazem uso. Assim, o proble-
ma se desloca do nivel transnacional para o nacional: por que os tri-
bunais aleméaes recorrem s6 excepcionalmente a uma determinada
categeria de normas juridicas as quais estac vinculados em parte co-
me a um direifo nacional e nas quais precisam orientar-se ao deci-
dir scbre os critérios de sua algada? Por que o direito internacional
do trabalho nao se adaptaria aoc regime jurfdico alemio?

4.2. A Constelagdo Especifica das Forgas na Criagdo de um
Direito do Trabalho Internacional

O jurista belga Safmon nos d& a pista para um ponto de parti-
da importante. Especialmente em relagéo ao direito internaciona tra-
tar-se-ia sempre do resultado de um jogo de forgas entre as guais
ele conta ndo apenas os fatos econdémicos, politicos e militares, mas
também tradi¢gbes nacionais, ideologias, sistemas de valores & ou-
tros elementos da superestrutural®®), Por ocasido da criagio de nor-
mas do direito internacional do trabalho, esse contexto difere certa-
mente do ambiente interno de um determinado pals.

A diferenga mais patente é a auséncia de uma (possivel} pres-
s8o social por parte dos assalariados. Pode ser que, nos anos gue
se seguiram a primeira guerra mundial, a situagdc tenha sido diferen-
tet9%7), mas, atualmente, ndo existe nenhum tipo de ligag&o entre uma
eventual revolta e 0 comportamento das instdncias normativas a ni-
vel internacional. Precisariamos de uma forte dose de fantasia

(905) Brownlje, J., “The Reality and Efficacy of International Law"”, British Yearbook
of International Law 1981, 1 e segs. que mostra que a lei britanica de embargo con-
tra © comércio com a Rodésia nao teve mais eficacia que o embargo da ONU. Quan-
to & eficdcia do direito inlernacional, ver ib. Kimminich, O., “Einfihrung in das Valker-
rechi”, Munique/Nova lorque, 1983, pag. 48 e segs. com referéncias bibliograficas.
(906} Salmon, J., "Les contradictions entre fait et droit intarnational”, em: Estudios
de Derecho Internacional. Homenaje al Profesor Miaja de la Muela, Madri, 1979, pag.
338.

(907} Mayer, U. e Raasch, S., ob. cit. {21), pag. 185.
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para imaginar a realizag&o de uma manifestagao com o objetivo de
convencer a Conferéncia do Trabalho da OIT a preparar uma certa
Convengéo. E mesmo quando tal Convengéo existe, seria muito di-
ficil contar com um movimento popular para exigir a sua ratificagao;
mesmo considerando que a Convengdo n. 158 da OIT, por exemplo,
poderia vir a melhorar consideravelmente a prote¢&o contra demis-
sbes na Alemanha Federal, ndo apareceu até hoje nenhuma faixa
com os dizeres “Exigimos a ralificagcdo da Convengdo n. 158", Ape-
sar de as organizagdes dos empregados estarem representadas em
Genebra e terem acesso também aos mecanismos do Conselho da
Europa e das Comunidades Européias, é fato que nem seus mem-
bros normalmente bem informados estao a par daquilo que esta
acontecendo no respectivo nivel internacional. No exterior, a situa-
¢ao nao parece ser muito diferente.

Faltando, assim, na origem a presséo social, deve haver outros
fatores essenciais, como por exemplo o esforgo de uniformizar as
condigbes de concomréncla entre as empresas. Esta é a idéia, em que
se baseiam, comprovadamente, as normas sécio-politicas do Trata-
do da CEE!9%8), ocupa também um papel importante no contexto da
OIT. Reduzindo, por exemplo, em toda a parte a discriminagéo con-
tra as mulheres, deixam de ser punidas aquelas empresas que se
comportam de maneira correta, seja por pressédo dos sindicatos, se-
ja por convicgdo propriat®09), Por isso, serd mais facil que palses com
um direito do trabalho relativamente bem desenvolvido se disponham
a aderir a acordos internacionais do que aqueles que teriam que re-
duzir a sua concorréncia desleal.

Em muitos casos é previsivel que o objetivo visado ndo sera al-
cangado. Palses que precisariam mudar a sua ordem interna deixam
de ratificar o acordo ou lhe fazem restrigdes consideraveis. Nao se
pode afirmar que, em conseqléncia das convengdes da OIT ou dos
pactos sobre direitos humanos da ONU, tenha sido reduzido subs-
tancialmente o uso do argumento de que a oferfa de mao-de-obra
barata é vantajosa para o estabelecimento de industrias em muitos
paises em desenvolvimento(919),

(208) Ver referéncias na nota 36.

(209} O ponto de vista da igualdade competiliva aparace tb. em Zacher H., ob. cit,,
(70), pag. XXX.

(910) Quanto & transferéncia da produgfo para paises em desenvolvimento, ver
Frobel, F., Heinrichs, J. e Kreye, O., "Umbruch in der Waltwirtschaft”, Reinbeck, 1986,
pags. 50 e segs., 211 6 segs.
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Se apesar disso continua, no mesmo ritmo, a produgdo de no-
vas convengdes e convénios, deve haver um segundo motivo que, a
meu ver, ndo parece ser o desejo universal de igualdade®), Antes
deve ser considerada a necessidade dos agentes de mostrar a todos
o grau de liberdade e de organizagdo social que existe na coletivida-
de que representam. Ninguem guer deixar uma imagem de durdo, qua-
drado ou retrdgrada; a prépria casa deve brilhar nas cores mais bo-
nitas. Ao nivel das Nagbes Unidas € importante, neste contexto, a exis-
téncia dos paises socialistas: o préprio antagonismo entre o Leste e
o Ocidente faz com que exijam a consagragéo internacional de prin-
cipiocs como o direito ao trabalho, a férias etc. que eles realizaram, em
principio, em seu proprio dominio. Nao é tentador deixar o adversa-
rio em dificuldades num campo em que este se sente inferior? E des-
ta maneira que se explica, por exemplo, a exigéncia, & primeira vis-
ta surpreendente, dos paises sccialistas de se aprovar uma garantia
do direito & greve berm mais ampla no Pacto Internacional sobre di-
reitos econdmicos, sociais e culturais®®'2: mais direito a greve preju-
dicaria (pelo menos na perspectiva da primeira metade dos anos 60)
exclusivamente os grupos dominantes ocidentais, enquanto néo te-
ria nenhuma conseqliéncia scbre os préprios territérios. Acs paises
ocidentais nao restava outra alternativa do que aceitar pelo menos par-
te dessas exigéncias, tomando, no entanto, as devidas precaugées
para que tudo néo passasse do nivel de mera declaragédo. Sob este
ponto de vista, o direito internacional do trabalho tem, em sua origem,
a fungdo de letreiro, de direito simbdélicd¥%3),

4.3. Dificuldades Adicionais na Normatizagéo?

Partindo deste esboge de descrigao, ja ndo & tAo importante que
o direito do trabalho constitua parte central da intervengédo estatal(®14)

(911) Assim, porém, em Zacher, H., ob. cit., pag. XX|X-XXX.
{912) Comunicagdo se encontra em Beyerlin, U., ob. cit., pdg. 1.164.

(913) Sobre essa categoria, ver Hyde, A., “Labour law as symbolic communication”,
paper apresentado no Law and Society Assoclatlon’s Annual Meeting, Toronto, ju-
nho de 1882, citado pelo autor em: “The concept of legitimation in the sociology of
law"”, Wisconsin. Law Review 1983, pag. 379, nota 24, entende os progressos alcan--
¢ados por multos paises europeus nos ancs 70 em sua legislagéo trabalhista como
"concessbes simbdlicas”, Tal afirmagédo parece um tanto exagerada, mas se apli-
ca muito mais ao direito internacional.

(914) Assim, porém, Simitis, S. "Internationales Arbeitsrecht — Standort und Pers-
pektiven”, em: “Festschrift Kegel”, Frankfurt, 1877, pag. 160.
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e que nenhum pais se submeta a mudangas de fora em sua politi-
ca de distribui¢do de renda(®%): quando nédo se trata de normas reais
que interferem na vida das empresas, nao ha motivos para esse ti-
po de temores. No maximo, esta posigao central do direito do traba-
lho pode criar uma necessidade maior de direito simbdlico do que em
outras partes do sistema juridico. Ao mesmo tempo & preciso tomar
cuidado para que ndo se transforme, em um outro caso, em direito
efetivo. Além da pouca divulgagéo, faz-se necessaria uma centa téc-
nica de regulagem: trabalha-se com conceitos genéricos que deixam
bastante espago para interpretagfes semanticas. E provavel que os
tribunais se valham delas de uma maneira compativel com o siste-
ma juridico nacional; por isso, ndo é necessadrio temer consequlién-
cias que ndo se coadunem com a situagao social existente. Outro
recurso que costuma ser adotado consiste em admitir um grande no-
mero de ressalvas, dando a cada pals a possibilidade de ratificar
apenas as partes inofensivas da convengao{918),

Tudo o que acabamos de dizer nao significa que o direlto inter-
nacional do trabalho tenha sido concebido, originalmente, apenas co-
mo uma declaragéo pura e simples. De vez em quando deve até ter-
se tolerado uma pequena interferéncia da realidade, mas existem pre-
caugdes de sobra para evitar que periclitasse o controle sobre o pro-
prio desenvolvimento social. Desta maneira, pode-se ir um pouco mais
longe num texto normativa do que nas leis internas. Néo custa rati-
ficar a Carta Social Européia, inclusive com a garantia relativamen-
te precisa do direito de greve!?'?), mas, no plano nacional, é por en-
quanto impensével uma norma semelhante. Como existe um forte efe/-
o de frenagem em todas aquelas instancias que se interpdem entre
a Convengdo da OIT e um conflito trabalhista concreto, fica facil acei-
tar alguns “riscos” até mesmo para um legislador relativamente con-
servador; assim presta-se uma pequena contribuigdo & igualdade de
condigles competitivas e uma grande contribuigdo a reputagéo ale-
ma no mundo.

(915) Assim em Zacher, H., oh. ¢it.,, {70) pag. XXX.

(916) Lyon-Caen, G. e Lyon-Caen, A., ob. cit., (74) pag. 147. Um exemplo tlpico es-
ta na CSE {artigo 20).

(917} O artigo 62, item 4, da CSE diz: “Para garanlir ¢ exercicio efetivo do direito a
negociagbes coletivas (...) reconhecem (as partes contratantes) 4% o direito dos em-
pregados e dos empragadores a medidas coletlvas, Inclusive do direito & greve, em
caso de conflitos de interesse, respeitando-se eventuais compromissos decorren-
tes de contratos coletivos™.
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5. Conseqiléncias para as Disputas Atuais

5.1. Principios de Convivéncia com o “Direito Simbdlico”

A intengda da presente andlise nao &, de maneira alguma, des-
prezar o direito internacional do trabalho. Mesmo no direito nacio-
nal & comum gue as normas juridicas ndo cumpram o que prome-
teram. Um exemplo corriqueiro é a lei de proteg@o contra demissbes
que, a nivel normativo, tem carater assistencial, mas na jurisprudén-
cia funcionou, até recentemente, como mero instrumento de inde-
nizagao e nédo de conservagéo do emprego(®8), Segundo os princi-
pios do estado de direito, fixados no artigo 19, inciso 4, da Consti-
tuicdo Federal, qualquer pessoa tem acesso livre aos tribunais, mas
iss0 nao significa que, no mundo real, essa possibilidade exista de
fato(®9). Mesmo assim, os empregados sempre tiveram coragem
de reclamar do legislador os seus direitos ao pé da letra, para que a
realidade se aproximasse da norma legal. A convivéncia com o direi-
to internacional do trabalho deve ir no mesmo sentido: é necessario
fazer pelo menos a tentativa de encher de vida as normas existentes.

Mesmo assim, ndo se deve forgar o sentido dessa analogia. En-
quanto as normas do direito nacional quase sempre estdo em concor-
déncia com as respectivas relagbes de trabalho, harmonizando com
as demais partes do sistema juridico, ndo se da necessariamente o
mesmo com 0s acordos internacionais. As chances de realizagdo sé
existem na medida em que o resultado ndo entra em chogue com a
respectiva situag8o social e politica do capital e do trabalho no pais.
Vamos tomar um exemplo: Ha bons motivos para deduzir do artigo 6,
item 4, da Carta Social Européla a licitude da greve espontianea, ndo
declarada pelo sindicato(®29), Mas, a aplicagdo desse principio iria de
encontro &s premissas de parceria social que regem o direito do tra-
balho aleméo; a fungéo ordenadora dos sindicatos e o caréter paci-
ficador do conselho dos representantes estariam ern perigo, se os em-
pregados resolvessemn exigir aumentos salariais ou melhoria das con-
dices de trabalho fora dessas instituigdes. Por isso, parece pra-

{918} BAGE, “AP", n. 20 sobre o art. 7 da lei de prote¢ao contra demissdes, Bl. 3
A lai de protegéo contra demissGes é "lei de protegéo da manutengio e no de in-
denizacdo” (repetidc em Deciséo do Tribunal Federal do Trabalho, “DB", 1977, 247).
Quanto a sua ineficiéncia na pratica, ver Déubler, W., 'Das Arbeitsracht 2", ob. cit.
(29), pag. 504 e segs. com mals referéncias.

(919) Sobre os problemas de acesso 4 justica do trabalho, ver Ddubler, W., “Das Ar-
beitsrecht 2", ob. cit., pag. 897 e segs.

(920} A esse respeilo ver p. ex. Mitschertich, M., ob. cit. {82), pag. 120 e segs.
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ticamente impossivel que o artigo 6, item 4, da Carta Social Euro-
péla venha a ter eficécia a nivel nacional com este conteddo. Por ou-
tro lado nao existe nenhum fator perturbador na introdugéo mais per-
sistente das normas contra a discriminagdo que se depreendem da
sentenca da Corte Européia citada inicialmente(#2!), pois sua aplica-
¢ao dificilimente atrapalharia o bom funcionamento das rela¢des de
trabalho na Alemanha. Por isso, € importante, ao transportar as nor-
mas do direito internacional do trabalho para a realidade nacional,
tomar em consideragéo a influéncia das condigdes gerais. S6 quan-
do estas se modificam, abandonando-se, por exemplo, as formas
cooperativas praticadas até o momento, existe a chance de trans-
formar em realidade as regras do direito internacional do trabalho re-
legadas até entdo a um segundo plano.

O que seja compativel com um determinado sistema de rela-
¢oes de trabalho e o que corresponda & relagdo de forgas existen-
te num dado momento é muito dificil de ser definido com clareza. Na
situagéo concreta ha sempre uma grande variedade de espacgos
cujo aproveitamento depende do comportamento {mais ou menos)
ponderado dos participantes. Qual pode ser, entdo, o sentido de re-
correr aos procedimentos de controle do direito internacional? Adian-
ta um sindicato recorrer com sua queixa a OIT, ou um individuo iso-
lado apelar & comiss&o dos direitos humanos em Estrasburgo? Exis-
te a possibilidade de mudar o comportamento da justica do trabalho
alema frente ao direito internacional? A resposta a esta pergunta de-
ver basear-se sobretudo na experiéncia de um tempo mais recente.

5.2. Envolvimento de Instancias Internacionais

A atividade das comissdes de peritos, como as que existem na
OIT e no Conselho da Europa em relagao a CSE, tém a fungéo de
controlar 6 comportamento dos paises signatdrios em relagao aos
compromissos assumidos. A semelhanca de um tribunal, devem de-
senvolver uma certa casuistica que confira s normas em que se ba-
seiam contornos mais nftidos. A situagdo é semeihante a dos cria-
dores dos acordos: pode-se seguir rigorosamente a intengéo origi-
nal da norma, ja que a propria tomada de posigdo ndo implica dire-
tamente em obrigatoriedade juridica, tanto assim que dificimente po-
dem surgir problemas de aceitagao. Mesmo que um pafs recrimina-

(921) Ver nota 617.
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do considere a critica injusta e até insuportavel, ndo costuma haver
conseqiiéncias maiores, pois a propria critica se restringe, em sua
esséncia, a um sentido moral(922),

Mas, a concretizagdo das normas pela prdtica das decisbes
dessas comissdes representa um desafio consideravel para um di-
reito nacional atrasado: as tolerdncias semanticas no texto norma-
tivo, que permitiam uma facil harmonizagéo com o respectivo direi-
to nacional, se perdem com os pronunciamentos concretos. Quan-
do a comisséo de peritos da OIT sustenta que o direito de greve ga-
rantido pela Convengdo n. 87 se estende néo apenas a reivindica-
goes profissionais, mas também a questdes de polftica econdmica
e social e a problemas empresariais que dizem diretamente respei-
to ao empregadd’923), trata-se certamente de uma ampliaggo em re-
lagdo ao estagio atual do direito alemao. Se depois ainda se expli-
ca que os sindicatos, para criticar a politica econdmica e social do
governo, deveriam poder fazer uso da greve de protesto(®24, ja ndo
hé& como evitar a afirmagéo de que existe uma contradigéo entre es-
sa norma e a opinido reinante na Republica Federal da Alemanha.

A perspectiva do poder decisétio muda um pouco quando es-
td em jogo um tribunal como a Corte Européia e a Corte de Direitos
Humanos. As sentengas desses tribunais sdo definitivas e exigem
cumprimento estrito. Mas, a essa competéncia maior nas decisdes
corresponde um maior cuidado nas consideragdes: se a aceitagao
ndo estivesse assegurada e um pals-membro se pronunciasse aber-
tamente contra a decisédo, haveria possivelmente uma crise institu-
cional. Per isso, deve se contar realisticamente com uma série de
compromissos gque nao estavam previstos na norma original. Por is-

'so, ndo é de estranhar que a jurisprudéncia da Gorte de Direitos Hu-
manos sobre a liberdade de coalizio do artigo 11 da convengéo so-
bre direitos humanos fiqgue muito aquém daquilo que a comissao de
peritos da OIT deduziu da Convengédo n. 87. De um lado, os sindi-
catos s&o considerados organizagdes de luta trabalhista com direito

{922) Semelhante para o controle pela comissao do peritos e pela Conferéncia do
Trabalho da OIT Freid, E., “Rechtsversinheitlichung im Internationalen Arbeitsrecht”,
Frankfurt/Berlim, 1965, pag. 207 ¢ segs.

(923) Conferéncia Interacional do Trabalho, 69° sess8o 1983, Rapport Il {parte IVb),
“Etude d’ensemble de I'application des Gonventions sur la liberté syndicale”, Ge-
nebra, 1983, n. 200, pag. 63.

{924) Conteréncia Internacional do Trabalho, ob. cit., n. 214, pags. 67/68.
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a greve, mas o legislador nacional pode prever também outros meios
de representagao(925). A corte néo diz qual sertia esse possivel su-
ceddneo. As diferengas ndo se explicam somente pelos termos usa-
dos, uma vez que o artigo 3 da Convencgéo n. 87 s6 garante a au-
tonomia sindical, sem se referir com uma tnica palavra sequer a gre-
ve. Também as decistes da Corte de Direitos Humanos sobre a proi-
bigdo de trabalho forgado(®26) e sobre a acesso dos assim chama-
dos radicais ac servigo publico?2”) indicam uma grande dose de cui-
dado. Menos cautela encontramos em instancias parajuridicas, co-
mo por exemplo na comissado de inquérito criada pelo artigo 26 do
Estatuto da OIT e ha comissdo européia de direitos humanos: como
existe a possibilidade de apelar para instancias superiores (Corte de
Justiga Internacional ou Corte de Justiga Européia), surgem menos
problemas de aceitagéo. N&o faltam exemplos para comprovar es-
ta realidade(928),

Outra ¢ a situagdo da Corte de Justiga Européia, porque esta
se aproxima cada vez mais de uma instancia judicial doméstica. Des-
de que o préprio Tribunal Constitucional alem&o reconheceu as prer-
rogativas do direito comunitério (interpretado por essa corte) é me-
nos provavel que as decisdes da Corte Européia possam provocar
uma crise interna da comunidade. Mesmo assim procedeu-se com
visivel cautela quando foi abordada a questdo se a Replblica Fede-
ral tinha infringido com sua lei de adaptagdo ao direito do trabalho
da CE seus deveres para com a comunidade{929),

(925) EGMR EuGRZ 1976, 68.

(926) EGMR EuGRZ 1985, 477 — caso “Van der Missele” (nome do autor da agéo
judicial}. Um advogado belga tinha gasto durante seus anos de estagio mais ou me-
nos uma terga parte de seu tempo de servigo como defensor oficioso, sem remune-
ragao (por “um Deus-lhe-pague”}. Decisdo da corte: no se trata de infragéo da proi-
bicdo de trabalhe forgado de que fala o artigo 49, inciso 2, da CDH.

(827) EGMR EuGRZ 1986, 497 a segs. A nfio-contratagio de radicais ndo viola o
direlto & liberdade de opinido do artigo 10 da CDH porque a convengdo né garan-
te o dirello de acesso ao servigo plblico. Esta dltima parte é correta; mas por que
56 se considera violado o artigo 10 quando se negam direitos como reagao a opi-
nides indesejaveis? Naoc bastaria qualquer desvantagem de peso?

(928} Para voliar & problematica dos radicais: num caso, a comisséo européia ainda
tinha considerado violado o artigo 10 — EMRK EuGRZ 1984, 407. A comissdo de in-
querito da OIT ndo teve medo do caso critico, ao contrério da Comissdo de Direltos
Humanos, decidindo, porém, com apenas dois votos contra um (contra o volo do mem-
bro venezusleno). Na comissdo de perilos ndo se constatara desacordo semelhants.
{929) EuGRZ "“DB", 1985, 2150: O governo federal foi condenade apenas por ter-
se omilido de definir aquelas atividades para as quals é indispensavel ser de um cer-
to sexo.
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5.3. Envolvimento de Tribunais Alemies

A referéncia a determinadas normas do direite internacional do
trabalho pode provocar no minimo problemas de legitimagao nos pro-
cessos diante de tribunais internos. A pratica costumeira ja nao po-
de ter a mesma continuidade quase dbvia, depois que um acordo in-
ternacional ou uma instancia que o interpreta toma uma posigéo di-
vergente. A referéncia a uma fonfe juridica dessa natureza & muito
mais importante do que uma consideragéo de direito comparado (que
nem por isso deve ser desprezada); esta dltima pode ser contesta-
da pela alegagéo de peculiaridades do direito alemao, mas o direi-
to internacional do trabalho nao.

Os problemas de legitimag&o aumentam quando uma das par-
tes pode envolver ela propria instancias internacionais ou quando o
tribunal se vé& obrigado a submeter o processo & Corte Européia, con-
forme artigo 177 do Tratado da CEE. Como esta Ultima também pas-
sou a ser juiz legal, no sentido do artigo 101 da Constituig&o(939), fi-
ca cada vez mais dificil desconsiderar o direito europeu. Mas, pa-
ta que receba mais atengdo, & necessdrio que as partes processuais
preparem o terreno; a experiéncia colhida até hoje mostra que néao
se pode contar com a aplicagéo do principio “jura novit curia” ac di-
reito internacional do trabalho. Na medida em que os empregados
apelarem com mais freqliéncia ao direito internacional(®3'), & preci-
so contar també&m com uma reagdo contraria da ciéncia.

Em casos isclados & possivel introduzir mudangas na jurispru-
déncia ou resclver & luz do direito internacional do trabalho questdes
que ainda ndo haviam sido decididos. Para tanlo exigem-se nac ape-
nas condigdes gerais favoraveis, mas também uma argumentagao
juridico-dogmatica convincente. A tarefa de desenvolvé-la néo de-
veria ser uma missdo impossiveal.

{930) BVertGE EuGRZ1987, 10.

{931) Como exempic do debate em torno do art. 116 da lei de fomento do trabalho
(AFQ), ver Heintzen, M., "Die Neuregelung des art. 116 AFG und das internationa-
le Recht, “DB", cad. 9/1987, 482 e segs. Obstdculos da parte do direite internacio-
nal contra normas de protegéo empresarial com base em acordos de protegac de
investimentos descobriu Wengler, W., “Die Mitbestimmung und das Vélkerrecht”, Ba-
den-Baden, 1975. Argumentos, como p. ex. a garantia do direito a greve do artigo
6, ltem 4, da CSE, pode ser limitada pele direito ao trabalho de empregados néo or-
ganizados, de gue fala o artigo 1 da CSE, explica Zacher, H., "Das Recht auf Or-
ganisation und Arbeitskampf nach art. 6 Abs. 4 der europdischen Sozialcharta,
Zeitschrift for Sozialreform®”, 1978, 129, 39.



A Organizag¢ao Judiciaria

O Poder Judiciario da Republica Federal da Alemanha estd ca-
racterizado por uma protegéo legal abrangente e completa e por uma
organizagéo avangada. Esta dividido em cinco ramos:

» Os tribunais “ordindrios” sdo competentes para causas penais
& civis (por exemplo, litigios decorrentes de contratos de direito pri-
vado, como de compra, venda ou de iocagdo, em causas de fami-
lia e sucessbes e em processos de indenizagdo) e para o setor da
jurisdigéo voluntdria (dela fazem parte, por exemplo, causas de re-
gistro de imdveis, de partilha e de tutela). Existem quatro instancias:
Tribunal de Comarca, Tribunal Regional, Superior Tribunal Estadual
e 0 Supremo Tribunal Federal. Em causas criminais, qualquer um dos
trés primeiros tribunais pode ser tomado como instancia inicial, se-
gundo a natureza do caso; as causas civis ddo entrada na primei-
ra ou na segunda instancia. Para a apelag@o e o recurso extraordi-
nario estéo previstas até duas instancias superiores.

« Os Tribunais do Trabalho (com as trés instancias: Tribunal do
Trabalho, Tribunal Estadual do Trabalho e Tribunal Federal do Traba-
Iho), de cuja al¢ada séo os litigios de direito privado decorrentes de
convénios coletivos e de contratos de trabalho, bem como os litigios
decorrentes da ordem interna das empresas dentro da lei constitu-
cional das empresas. Os Tribunais do Trabaiho devem julgar, por
exemplo, a procedéncia de uma rescisdo de contrato de trabalho.

« Os Tribunais Administrativos (Tribuna! Administrativo, Tribunal
Administratiivo Superior ou Corte Administrativa e Tribunal Adminis-
trativo Federal) sdo competentes em todos os processos do direito
administrativo que ndo sefjam da competéncia dos tribunais sociais
ou das varas da Fazenda ou — excepcionalmente — dos tribunais
ordindrios (por exemplo, em casos de responsabilidade de autorida-
des) ou quando o litigio ndo tange o direito constitucional.

« Os Tribunais Sociais (Tribunal Social, Tribunal Social Estadual,
Tribunal Social Federal} decidem sobre litigios decorrentes da area
da seguridade social,
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. Os Thbunais das Finangas (Vara da Fazenda, Corte Federal das
Finangas) ocupam-se com causas relacionadas com impostos e taxas.

Nos cinco novos Estados Federades tinha-se mantido, por um
periodo de transigdo, a estrutura dos tribunais. Portanto, 1a ainda de-
cidem os tribunais municipais e os tribunais distritais em todas as
causas que, nos velhos Estados, sdo encaminhadas aos tribunais
dos cinco ramos da jurisdigdo. Mas, em medida crescente, a estru-
tura da jurisdi¢do se adapta aos antigos Estados; em quase todos
os novos Estados foram institufdos tribunais da jurisdi¢do ordindria
e especializada. Fora dos cinco ramos acima expostos encontra-se
o Supremo Tribunal Constitucional, que néo € sé o tribunal supremo
da nagéo, mas ao mesmo tempo um érgao constitucvional. Ele de-
cide sobre questdes relativas a Constituigéo.

O sistema de recursos & multiplo e abre numerosas possibili-
dades de verificar decisdes judiciais. Existem duas formas de recor-
rer de sentengas. A apelagdo abre um controle da sentenga desde
o ponto de vista juridico e objetivo. Quer dizer que perante a instan-
cia de apelagédo podem ser apresentados novos fatos. Em contrapar-
tida, o recurso s6 leva a verificar se foi aplicada corretamente a lei
material e foram observadas as principais disposi¢bes processuais.

A jurisdigdo na Republica Federal da Alemanha esta a cargo
de em torno de 20.000 juizes profissionais; 76 por cento deles tra-
balham na jurisdi¢do ordinéria. A maioria dos juizes sdo vitalicios;
na sua jurisdigdo, eles so estéo sujeitos ao direito e & lei. Nos tribu-
nais comarcais, as tarefas da jurisdigdo voluntaria séo executadas
mormente por pretores; eles ndo séo juizes, e sim funcionarios de
escaldo superior da administragdo da justica. Em varios ramos da
justica trabalham juizes populares. Por conhecerem melhor as res-
pectivas condigdes de vida — como em questbes trabalhistas e so-
clais —, eles contribuem para que as sentencas dos juizes se apro-
ximem o mais possivel a realidade. Além disso, encarnam um pou-
co da responsabilidade direta do cidaddo para com a administragao
da justica.

Os promotores, em numero superior a 4.000 no pals inteiro,
atuam principalmente em processos criminais. A eles compete a in-
vestigacdo e o esclarecimento dos fatos quando existe a suspeita
de um delito. Fles decidem se um processo deve ser arquivado ou
instaurado; no processo judicial, cabe a eles representar a acusa-
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¢éo. Os promotores séo pessoal e objetivamente independentes co-
mo os juizes; na qualidade de funcionarios publicos, estao sujeitos
as ordens de seus superiores; contudo, essa sujeigdo a instrugdes
tem limites restritos.

Mais de 60.000 advogados exercem uma profissdo auténoma
como consultores e representantes independentes em todas as ques-
t0es jridicas. Ao representar seus mandantes perante os tribunais,
eles participam substancialmente na administragéo da justi¢a. Eles
tém obrigagdes profissionais especiais, cuja observéancia é vigiada
pelos tribunais de ética. Juizes profissionais, promotores e advoga-
dos devem possuir a “gualificagio para ser juiz”. Isso significa que
precisam ter cursado direito concluido, a seguir, uma formagéao pra-
tica, tendo prestado exame, no final de cada uma das etapas.
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