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b nsformagio do Trabalho e do Emprego e as Novas For-
mas de Organizacio na Alemanha

Andlise Critica®

Wolfgang Daiibler”

_ O Direito do Trabalho em processo de decomposigio?

Ha mais de 20 anos, o Direito do Trabalho alemao vem sofrendo ataques
! duas origens diversas. De um lado encontram-se oS neoliberais, para quem
rotegio dos trabalhadores consiste, fundamentalmente, num elemento hostil
mercado, que impede seu “autofuncionamento”: sem o “cartel sindical” e
m outros mecanismos artificiais que aumentam os custos da for¢a de trabalho,
 oduzir-se-ia um equilibrio no mercado de trabalho. A forga de trabalho

k.. staria menos, o que permitiria que todos tivessem pao e emprego.” Acritica

W

2 esta posigdo ganhou peso num passado mais recente.** Na segunda metade
':dos anos 90, novas maiorias politicas surgidas nos principais paises da Unido
‘L Européia puderam ao menos demonstrar claramente que a confianga
incondicional no desenvolvimento auto-sustentado do mercado € apenas uma

i teoria a mais ao lado de outras.

£ ! A madugiio é de Flivio Benites.
‘ . ** Wollgang Diiubler - Professor de Direito Civil, Direito do Trabalho e Direito Econdmico, que ja
! '_ atuou como Professor convidado na Universidade de Austin, Texas, e como Professor da Universidade
¥ de Pars e de Bordeaux, que nos vai falar sobre a transformagzo do trabalho e do emprege ¢ as novas

' formas de organizagio na Alemanha.
| Veja-se, basicamente, a publicagio do Circulo de Kronberg (Kronberger Kreis): “Mehr Markt im

' Arbeitsrecht”, 1986.
k' M Veja.se especialmente, no dmbito da literatura juridica: Oppolzer AuR (Revista Arbeit und Recht) 1998,

pég.
45. No ambito da ciéncia politica e da economia, veja-se Hickel: Standort Wahn undEuro-Angst, 1398,

pig. 39 e segs. também Batterle, Systematische Kritik am Konzept und an den Folgen neoliberaler

Wirtschafts- und
. Gesellschafispolitik, em: Biischer (Organizador), MarkE ais Schicksal? 1998, pag. 17 e segs.
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Uma segunda linha de ataque ao Direito do Trabalho apo6ia-se mais em
aﬁrmac;ﬁ'es objetivas do que num programa politico-econdmico. O trabalho alter, '
seu carater, a economia de servigos passa a predominar frente ao tr_adicignal
“fordismo” da produgdo em massa.? A realizagdo do trabalho esta cada v,
mais marcada pela utilizagfo de tecnologias da informag8o, o que s toma nitig,
com o exemplo do teletrabalho. Os pontos de atrito entre o Direito e a realidag,
e a conseqjiente perda de fungo do Direito do Trabalho atingiriam seus pilareg

fundamentais. De fato, h4 modificagbes que ndo podemos deixar de observar:

- daunidade organizativa representada pela empresa ou estabeleciment,
(ou seja, a unidade técnica de trabalho que produz por exemplo,
automéveis, alimentos ou servigos) resulta a “fabrica fracionada”.
Empresas autdnomas assumem a responsabilidade por algumas partes
do processo produtivo, tanto do ponto de vista juridico, como do
econdmico. Mais um exemplo: em lugar dos supermercados surgem as
ruas de compras € os Shopping Centers, com uma infinidade de
pequenas empresas autdnomas umas em relagao s outras ali mstaladas.
Com isso, desmonta-se a base para a atuagdo e a existéncia dos
Conselhos de Empresa (Betriebsriten) do Direito alemao. Uma
institui¢do central de nosso Direito do Trabalho sofre assim um processo
de erosdo. |

- A utilizagdo da for¢a de trabalho estd cada vez mais adaptada as
necessidades concretas. Ao lado do tradicional trabalho por turnos e da
prestagio de horas extras, surgem as figuras do trabalho flexivel a tempo

parcial e dos contratos por tempo determinado, cuja aplicagéo permite

3 Neste sentido, veja-se o Informe final do Grupo de Trabalho da Comissic Européia: De chenging of
work and
the future of labor law in Europe. Final Report Brussels, 199%.
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A transferir uma parte do risco econémico aos proprios trabalhadores.

Estas figuras demonstram ainda maior eficiéncia mediante o uso de
trabathadores autdnomos, que nio possuem qualquer garantia trabalhista
€ que néo geram encargos sociais ao empregador (estes trabalhadores
formalmente considerados auténomos néo tém, entre outros, direito a
férias, nem seguro social).’® Os trabalhadores ilegalmente ativos nfio
podem, na pratica, ostentar seus direitos de “‘cidadao de mercado”, ainda
que nos tiltimos anos a incidéncia desta modalidade de contratago haja
aumentado visivelmente, sem que se disponha de dados estatisticos
confiaveis a respeito. Aqui temos um exemplo de como se pratica uma
perfeita medida para a utilizagdo flexivel da médo-de-obra.

A competitividade alcangada pela globalizacfo eleva o estimulo, a estas
alturas, 4 exigéncia de descumprir o Direito vigente. O desemprego em
massa enfraquece a posigado dos trabalhadores. Condi¢des de trabalho
infenores aquelas estabelecidas nos contratos coletivos sdo aceitas, em
alguns casos, de maneira expressa.’’” Empresas abandonam as
associagdes patronais ou renunciam a fazer parte delas e com isso
escapam a obrigagio legal de observar o disposto nos contratos coletivos
(Tarifbindung).’® De acordo com o demonstrativo do Tnstituto de
Administragio do Trabalho (I4B-Betriebspanel), de 1995, apenas 62%
das empresas instaladas na Alemanha estdo sujeitas a um contrato

coletivo® Anteriormente, este percentual girava em torno de 90%.

% A respeito do fendmeno da real e da aparente autonomia do trabalhaaor, veja-se Wank, revista Der
Betrieb,

1992, pig. 90 ¢ segs. Também Diubler, Working People in Germany, Comparative Labor Law and Social
Policy Journal 21 (Fall 1999), pig. 77 e segé.

" Como exemplo, veja-se o caso Viessmanm, relatado em: Tribunal de Marburg, revista Der Betrieh, 1996,
pég. 1925.

¥ Sobre a erosio dos contratos coletivos setoriais, veja-se Dietrich em: revista Recht der Arbeit 2002,
P4g. 1 e segs. Também Zachert em: revita Kritische Juristen 1997, pig. 411 e segs.

¥ Dados apresentados por Belimannn e outros em: Flexibilitit von Betrieben in Deutschland, 1996, pag- 57
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Em muitos casos, as garantias legais minimas de protegao ao trabalho ja n3g Sy “
respeitadas, sem que isso gere qualquer oposi¢ao visivel. Encontramo_nos
claramente em um periodo de radical r{eestruturag: 30 da vida labora] Og
instrumentos do Direito do Trabalho ja ndo d3o conta dos objetivos propostog
os procedimentos perdem sua seguranga. Utna “Inspeg¢do”’, umreexame de Seu;
fundamentos parece recomendavel.** Se desaparecem seus instrumentos, oy gq
o diagnéstico indica “perda total”, poderiam ter razdo os pessimistas, que
profetizam o modelo norte-americano, sem prote¢io contraa dispénsa (hire
and fire), sem contratos coletivos, protegdo minima ao trabalho: modelo este
que, na tradigio alema, encontra seu paralelo histérico no pagamento de diAriag

salarjais do século X1X.4
IL O Direito do Trabalho como sistema em evolugio?

A tese da desaparigio ou da marginalizaco seria plausivel, caso o Direito
do Trabalho estivesse constituido apenas por normas que correspondessema
um programa condicional: guando as condigdes nio estio mais dadas, decaem
as conseqiiéncias juridicas e os atores devem entdo orientar-se por outras
diretrizes.

A primeira dlivida com respeito a esta andlise nos € trazida por um olhar
retrospectivo na Historia. O Direito do Trabalho alemdo dos anos 20
correspondia,- em suas estruturas fundamentais, aquele dos anos 70. Eisto foi
assim, apesar de que as formas de trabalho, as formas de organizagfo das
empresas - especialmenfe o estagio de desenvolvimento econ6mico - € amargem

para distribuigio de riquezas tenham se modificado de modo decisivo ao longo

% Veja-se Dictrich, em: revista Arbeit und Recht, 1997, pag. 1.
4l Veja-se a respeito a magnifica descrigio literdria de Theodor Fontane, relatada por Zachert em: revista
Arbeit und Recht, 1988, pag. 129.
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B (cmpo que transcorre entre um periodo € outro. Um exame mais de perto
nonstra que o Direito do Trabalho alemédo possui trés caracteristicas que lhe
§ nferem, em grande medida, uma boa capacidade de adaptag@o.

Primeiramente, o Direito do Trabalho possui inimeros principios gerais

as restrigdes a direitos que, no texto da lei, nfo estio claramente previstas.
Em segundo lugat, o Direito do Trabalho dispde de um processo especifico
::a e criagio de normas, que € bastante mais eficaz doque o procedimehto judiciale
;:ﬁue pode, por suas caracteristicas, considerar o contexto e arealidade no qual devem
3‘:incidir. A capacidade de celebrar contratos coletivos, também chamada autonomia
i" coletiva (Tarifautonomie), nio é somente um elemento de co-gestao democrética
' dos trabalhadores a respeito de suas condi¢des de trabalho e de salario. E também
"_ um mecanismo para superar as particularidades e diferengas entre as diversas
f empresas no dmbito deum determinado ramo de atividade econ6mica. Neste sentido,
onivel de produtividade do setor econdmico a que se refere o contrato coletivo em
discussdo & seguramente o aspecto mais importante a sex negociado. A duragio
' limitada do contrato coletivo, de um a trés anos, traz consigo um elemento adicional
. de flexibilidade s relagdes de trabalho. Vale o mesmo raciocinio para os chamados
“acordos de empresa” (Betriebsvereinbarungen) e para outras formas de regulagéo
;; 10 Ambito da empresa. Finalmente, a protegio contra os acidentes esta regulada
tendo em conta as especificas e mutdveis situagdes de risco e ndo corresponde assim

aum modelo padrdo, de “lei igual para todos™.

“ “Vja-se Kitiner/Daubler/Zwanziger, Kéindigungsschutzrecht, 53° Edicgo.




Em terceiro lugar, podemos dizer que o Direito do Trabalho Possy;

inGmeras instituigdes juridicas que, em parte, somente foram desenvolvid;ls
em Ambitos até aqui muito restritos. Uma primeira reagao rumg 3
fragmentagdo empresarial fol a chamada relagdo de emprego indiret,
(empreitada): o trabalhador principal contrata seus empregados, aos quajg
ajurisprudéncia concede determinados direitos perante seu empregador,
O que nos impede de aplicar esta forma de relagio de trabalho as modernag
necessidades do mercado?%* Um retomo a estas figuras juridicas ndo seria,
de nenhum modo, um fato singular.*

O problema real encontra-se néo na pretensa rigidez do Direito do
Trabalho como um todo. Ao contrario: o Direito do Traba]ho‘ evoluin, e evoluj,
acompanhando as mudangas ocorridas ¢ alterando suas regras de modo
construtivo. O direito individual (contrato de trabalho), o direito de
representagio dos traba]haddres na empresa e o direito de negociagdo coletiva
‘permitemn suficiente espago de adaptagdo para enfrentar e ajustar os diversos
desafios que surgem. O Direito do Trabalho abrange igualmente situagdes tio
diferentes entre si, como a linha de produgio de uma fabrica, 0s servigos de
uma enfermeira ou o trabalho de um programador de computag&o. O Direito
do Trabalho é em grande parte capaz de adaptar-se sem para isso colocar em
questiio seus objetivos. Ele nio apenas protege os trabalhadores, mas também
regula conflitos, o que permite assegurar um ambiente produtivo livre de

contratempos ndo desejados.
Assim, a “inspe¢io”, o recomendado resxame critico do Direito do

Trabalho, ficara restrita, neste estudo, dquelas areas nas quais, apesar de sua

9 Exemplo: um zelador contrata um ou dois ajudantes para auxilid-lo em pequenos conserios ou para

cuidar do jardim.
“ Veja-se algumas idéias nesse sentido em Waas: revista Recht der Arbeit, 1993, pag. 153 e segs.
%5 Gobre este fendmeno, veja-se Mayer-Maly em: revista Juristische Zeitschrift, 1971, pag. 1 e segs.
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} japtabilidade, no presente surgem pontos de debate e atrito. Para tanto, serdo
xaminados quatro temas principais, ou seja: novas formas de organizagio; uso
| flexivel de méo-de-obra; tratamento juridico dos trabalhadores auténomos eco-

J jomicamente dependentes e as formas de aplicagdo coercitiva do Direito.
| Hi1L. Novas formas de organizacfo - o conceito de estabelecimento

O fundamento bésico para a formagado de conselhos de empresa e,
portanto, para a representagdo coletiva dos trabalhadores nos seus locais de
trabalbo (“constituicdo de empresa”, Betriebsverfassung) ¢ o estabelecimento
_ (Betrieb). Os trabalhadores que nele exercem suas atividades laborais encontram-
' se no ambito de aplicagdo da Lei de Representagdo dos Trabalhadores
(Betriebsverfassungsgesetz-BVG). Apesar deste significado elementar do
| conceito de estabelecimento (Befrieb), o legislador renunciou a uma definicio
1 deixando o terreno livre a jurisprudéncia. Segundo o entendimento do Tribunal
Federal do Trabalho (Bundesarbeitsgericht-BAG), o estabelecimento representa
uma unidade organizativa dentro da qual um empregador sozinho, ou com seus
empregados ¢ apoio de meios técnicos e imateriais, persegue - mediante técnicas
de trabalho - determinados objetivos que ndo se esgotam na satisfagdo de
necessidades de cada individuo participante.

Esta definigao da poucas respostas, mas iang;a muitas questdes sobre o
assunto. Ningném pode, por exemplo, dizer com seguranga quando estamos
diante do que sejauma “unidade organizativa”. Existiria esta quando eu, uma ou
duas vezes, enviasse um texto escrito em alemdo por e-mail 4 Inglaterra e uma

sernana depois recebesse a tradugio para o inglés? O uso de “meios técnicos €

% Veja-se BAG AP n° 1 zu § 88 BetrVG (1952); também BAG AP n° 1 zu §81 BetrVG (1952). Um
pancrama sobre a recente jurisprudéncia bei triimmer, in Diubler/Kitiner/Klebe, Kommentar zum BetrVG,
8§ Edigiio 2002, § 1°, nota lateral 64 e segs.
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imateriais” parece definivel, mas seu significado em determinadas atividadeg de

servigos - como, por exemplo, numa terapia baseada no didlogo - € Clarameng, 3

colateral. ¥’ Tanto no que se referea “unidade organizativa”, COmO quantg ,
“meios técnicos”, trata-se de difusos elementos conceituais, que Na praticy
conduzem em grande parte a inseguranca juridica.

Dessa forma, o legislador acaba gerando resultados irracionais ngg
desejados (oundo previstos), € se chega entdo a constatar que falta ao Direitg
do Trabatho a capacidade de adaptagio que existe em outras areas. Por
isso, o legislador teve que reagir. Com a reforma da Lei de Representagio
dos Trabalhadores na Empresa, no ano de 2001, abriu-se¢ a possibihdade de
definir o que sejaum estabelecimento (onde deve, portanto, SeT formado um
conselho de empresa) mediante um contrato coletivo. Além disso, ha outras
inovag@es, como, por exemplo, se um grupo econdmico estd organizado
com base no “principio de conglomerado™ (Divisional isierungsprinzip), isto
é, repartido em diversas unidades empresariais (Sparte), poderdo ser
constituidos conselhos de empresa €m cada uma destas unidades (Sparte).
Caso um estabelecimento (Betrieb) esteja formado por diversas partes
(unidades) separadas entre si gebgraﬂcamente, podera ser formado um
conselho de empresa em cada uma dessas partes.*® Deste maodo, o Direito

do Trabalho alemdo recupera sua flexibilidade.

V. Direito do Trabalho e uso flexivel do trabalho

1. O atual estdgio do tema jornadade trabalho

4 Yeja-se Joost, Betrieb und Unternehmen als Grundbegriffe im Arbeitsrecht, 1988, pig. 233. O artigo
remete ao exemplo de um grupo de mimica.

# Para algumas particularidades 2 respeito, veja-se Trimmer, e Diubler/Kittner/Klebe, op. cit., §3
nota lateral 1 € segs.
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Hoje em dia ¢ mais do que aceito que se trabalhe em horérios incormmns,_ oy

] eja, qUE cada um tenha seu tumo de trabalho individual. Emrelagfio a essa forma de

 fexibilidade interna, ndo ha mais qualquer tipo de limitagdo. A troca da'redug:ﬁo da
" Jornada por maior flexibilizagio do tempo de trabalho nio se questiona mais, desde

: queem 1984 se chegou ao chamado “Acordo de Leber "(Leber—Kompromtss) o
f 1ssoseexplica pelo fato de que essas mudangas se realizaram sob os marcos protetivos
Jo Direito do Trabalho. Do mesmo modo, o trabalho de fim de semana (que se
[ Poderia criticar, com bons motivos) tem sido negociado com o ooﬁselho de empresa
1 (Bem'ebsmi) ¢ admitido no contrato coletivo. O mesmo vale para o trabalho em
| regime de turmos e o trabalho notumo. O legislador interveio em duas ocasides. Em
1985, quando da “Lei de Fomento a Ocupagio” (Beschdﬁiguﬁgﬁrdmn gsgesetz),
 iratava-se de estabelecer regras minimas em relagio ao uso do chamado Kapovaz,”
que constitui uma modalidade de uso varidvel do tempo de trabalho, orientado pelas
necessidades da empresa. Com a chamada “Lei-Flexi” (Flexi-Gesetz),”’ por sua
vez, realizou-se, entre outros aspectos, uma adaptacio do sistema de seguro social
(Sozialversicherungssystem) as formas de distribuigdo irregulér do tempo de
' trabalho. A aplicagio da modalidade Kapovaz estd amplamente sujeita a co-gestio
| realizada pelos conselhos de empresa.”? Permanece sem solugio o problema da
dispbnibilidade niio remunerada do trabalhador, que esta obrigado a ir trabalhar
quando a empresa lhe telefonar. Isso ja nfo parece aceitavel, se esse regime de
ternpo de trabalho parcial impedir o acesso aum outro emprego étempo parcial ou

significar uma excessiva intromissfio na organizacfo da vida priva

¥ Sobre isso, com diferentes fundamentos, veja-se Diubler em: revista Computer und Recht CR 1988,
834 e segs.; Nagel/Riess/Theis, Der Lieferant online, 1990.

% Também denominado “Trabalho por Chamada”.

5! Lei de garantias sociais para o caso de implantago de normas de tempo de trabalho flexivel (Gesefz zur
soziairechtiichen Absicherungflexibler Arbeitszeitregelungen) de 06.04.1998, BGBP 1 pig. 688.

% Veja-se as sentengas do Tribunal Federal do Trabalho (BAG) em: revista Der Betrieb 1988, pig. 34l e
revista Der Betrieb 1989, pig. 1.033.

® Comentarios a respeito em Dilubler, Arbeitsrecht, vol. 2, nota lateral 1.972 e segs.
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‘H
‘ 2. Duracio da jornada de trabalho e salarios
I

|\|
!

|‘ ||| Um outro item da flexibilizagdo refere-se a duragio do tempg 4, 1

HH‘ trabalho em relagio ao total da remuneragio devida pelo empregador. Ig,

‘ “m pode tornar-se especialmente problematico quando a empresa entra em crige
““\ H‘ e quer reduzir seus custos salariais..
|‘HH \ ““‘ O Direito do Trabalho alemao exige das empresas uma politica cop,
H‘ previsdo. O empregador pode reservar-se o direito de suprimir ganhog
“ “H ‘ adicionais, particularmente os complementos salariais. No caso de dificuldadeg
‘ econdmicas, ele pode postergar tais pagamentos. No que se refere a duracs,
- s g ot e
J )
da jornada de trabalho e ao salario propriamente dito, as condi¢Ges sdo meno,
S
‘““ ““ H‘ generosas. Ao empregador ndo & permitido contrariar 0 direitos estabelecidos
““ ~ no contrato de trabalho. Tampouco lhe € permitido reduzir unilateralmente a
N
‘ jomada semanal ou o salario-base > Uma clausula deste tipo, caso introduzida
\

‘“” no contrato de trabalho, sera nula de pleno direito. Da mesma forma, ¢

questionavel uma redugdo salarial entre 20% ¢ 30% (com redugdo dos

)
“ww“ “ ” : pagamentos adicionais), caso seja mantida a mesma jornada de trabalho. Por

‘ ”‘ outro lado, & admissivel e amplamente praticada a introdugfo da jornada
“” reduzida, que requer a aprovagéo do conselho de empresa. Nesse caso, para

H H‘ compensar essa redugdo de jornada e salario, o trabalhador recebe uma

‘H | prestagdo substitutiva (Kurzarbeitergeld) paga pelo Ministério do Trabalho,
HM que corresponde a 60% da parcela salarial suprimida. De maneira geral, nos

““ “ ‘H altimos anos, tem-se fortalecido a tendéncia de ampliar a margem de atuagdo

HH H H ‘ do empregador, de tal maneira que a flexibilidade interna possa assumir maior

relevancia que a flexibilidade externa.™

|
““ ] ¥ Veja-se sentenga do Tribunal Federal do Trabalho (BAG) em: revista Neue Zeitschrift filr Arbeitsrecht
1985, pag. 321.

‘ 55 Sobre isso veja-se¢ Reichold, 2002, revista Recht der Arbeit, pag.330 e segs.
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T T
. 3 Contrato de trabalho por tempo determinado

Um contrato de trabalho por tempo determinado representa para o

iraba]hador envolvido a renfincia do padrio normal de prote¢do ao trabalho.
iSSO é suportavel quando a subsisténcia econdmica do trabalhador estd
‘ sssegurada por outras fontes, como é 0 caso de estudantes e aposentados. A
4 continuidade do contrato de trabalho, apds expirado seu prazo, depende
| oxclusivamente da decisdodo empregador, cuja estima o trabalhador tera entao
que esforgar-se para conquistar. Os riscos de perder 0 emprego atingem desde
o principio a um determinado grupo de pessoas: os trabalhadores temporrios.

O preco que estes t€m que pagar ¢ muito alto: seu futuro profissional toma-se

| iotalmente imprevisivel €, além disso, ndo possuem muitos dos direitos que tém
oMo Pressuposto um tempo minimo de servigo a empresd, como, por exemplo,
um prazo mais longo para demissio ou a gratificagio de natal.
| Basicamente, a jurisprudéncia acolheu todos esses aspectos e impds como
limite apenas que o contrato de trabalho por tempo determinado tenha uma
j causa obj etiva.’8 O legislador reagiu a isso aprovando a “Lei de Trabalho a
| Tempo Parcial e por Tempo Determinado” (1zBfG, de 01.01.2001: § 14, inciso
1). Essa lei estabelece que todos os contratos por tempo determinado tenham
como pressuposto uma causa objetiva. Quando esta néo existe, configura-se
automaticamente um contrato de trabalho por tempo indeterminado. Mas o
parégrafo 14, inciso 2, desta lei permite uma excegdo importante € concede ao
empregador uma ampla margem para uso do seu poder potestativo: mesmo sem
uma causa objetiva, a relagio de trabalho pode ter duracio determinada (maximo
de dois anos), quando se tratar de uma nova contratagdo, desde que o trabalhador

contratado nio tenha trabalhado anteriormente nesta mesma empresa. O prazo

% Veja-se sentenca do Tribunal Federal do Trabalho (BAG): GS AP n° 16 zu § 620 BGB Befristeter
Arbeitsvertrag.
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maximo de dois anos pode ser alcangado também por meio de contratog de
durag@o inferior, que podem ser prorrogados até trés vezes.

O debate no Direito do Trabalho restringiu-se quase que exclusivament,
a0 Ambito da admissibilidade das figuras examinadas. Isso parece muito limitadg_
E preciso reconhecer que o empregador pode precisar dispor de trabalhadoreg
por um tempo determinado, por exemplo, para desenvolver um projeto ou pary
substituir um trabalhador enfermo ou acidentado. Essas necessidadeg
absolutarente justificadas néio precisam obrigatoriamente ser atendidas mediante
acelebra¢do de contratos de trabalho por tempo determinado. Como alternativa,
numa pequena area, mas atipica, na qual o volume de trabalho € essencialmente
variavel, criou-se uma espécie de empregador artificial, que, de acordo com 3
necessidade de cada empresa,.coloca mao-de-obra a sua diéposi_qﬁo. Trata-se
aqui da Capatazia Geral do Porto (Gesamthafenbetrieb), que, com base numa
lei,5” foi instituida por meio de contrato coletivo.® A Capatazia Geral do Porto
contrata trabalhadores por tempo indeterminado e os coloca a disposi¢do das
diversas empresas que atuam no porto.

A combinagio entre “ocupacio estavel” e “trabalho flexivel” parece passivel
de ser generalizada. Por essa razdo, discute-se também na Alemanha o conceito
desenvolvido na Holanda, chamado “Flexicurity”, um neologismo que resulta da
integrag3o das palavras inglesas “flexibility” e “security”.”” Empresas de trabalho
temporario do setor industrial e fora dele desempenham fungdo semelhante
quando estas estabelecem contratos de duragio indeterminada com seus proprios

‘trabalhadores. A legislagdo mais recente considerou o tema e obrigou os postos

de atendimento do Ministério do Trabalho a cooperar com as prestadoras de

Diario Oficial Federal BGBI, 1 pag. 352.

5 Sobre este tema, veja-se sentenga do Tribunal Federal do Trabalho (BAG) em: revista Neue
Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 1989, pag. 564 sobre o caso do porto de Hamburgo; em: revista Neue
Zeitschrift fur Arbeitsrecht 1989, pag. 732, sobre ¢ caso do porto de Liibeck.

# Mais recentemente, sobre o assunto, veja-se Hanau, em seu Parecer apresentado ao 63° Dentschen
Juristentag, Leipzig 2000.
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.ﬁo-de-obra ou entdo a criar uma empresa desta natureza no ambito da propria
articdo.®® Também se discute atualmente a criagdo de novas empresas de
. termediagio de trabalhadores (Arbeitskriftepools).* Por que ndo se deveria
_r‘egllif adiante buscando solugGes nesta linha?

: | Nenhuma tradi¢do ou corrente de pensamento tem hojéna Alemanhaum
outro tipo de estratégia que se mostre factivel. Por meio da contratagdo coletiva,
| seriapossivel limitar quantitativamente o uso de méo-de-obra temporaria talvez a
' 594 do volume de trabalho do estabelecimento ou da empresa. Uma regulamentacio
! desse tipo lembra um pouco as escalas dos aprendizes (LehArlingsskalen), que
noutros tempos foram muito utilizadas.* Estas tiveram, entre outras funges, a de
estabelecer limites para essa forma de uso de mio-de-obra barata.

- Se, em vez disso, o contrato por tempo determinado for assumido como
um dado da realidade, seria possivel imaginar trés medidas para torna-lo
socialmente aceitavel.

‘ Em primeiro lugar, deveria aplicar-se de modo conseqiiente a proibigdo
de discriminagio (§ 4°, Abs. 2 TzBfG), aprovada em 2001, isto €, assegurar
que os trabalhadores temporarios sejam tratados sempre em igualdade de
condigdes como aqueles contratados por prazo indeterminado. Com isso, deixaria
de existir o estimulo econdmico ao uso desta forma de contratagao, que passaria
a ter sentido somente por motivos relacionados a organizagdo do trabalho.
Especialmente importante é a igualdade de tratamento em relagio as prestagdes
sociais voluntariamente estabelecidas pela empresa.

Em segundo lugar, cabe ainda perguntar se seria o caso de ampliar o

poder unilateral do empregador para realizar demissdes, introduzindo previamente

® Art. 1° da “Primeira Lei para Moderna Prestagio de Servigos no Mercado de Trabalho” (Erstes Gesetz
Jiir moderne Dienstleistungen am Arbeilsmarki, vom 23.12.2002, em BGBI 1, pag. 4.607,4.609).

8 Veja-se Weinkopf, em: WSI-Mitteilung, 1993, pag. 569 e segs.

% Veja-se sentenca do Tribunal Federal do Trabalho (BAG): AP n° 1 zu § 4 TVG Lehrlingsskalen: segundo
esta, um estabelecimento com dois trabalhadores podia, por exemplo, dar emprego a ndo mais de dois

aprendizes.
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essa prerrogativa no proprio contrato de trabalho. Isso reduziria ainda maig o ,
padrio de protecdo do trabalho. Embora, quanto a essa matéria, a lej (§ I3
Abs. 3 TzBfG) admita expressamente um ajuste no contrato individual de trabalhol
isto nfo significa que tal clausula também pode estar prevista de antemsg n(:
formulério impresso do contrato de trabalho. Segundo alei (§ 307, Abs. 2 BGp ),
esse tipo de clausula tem como objetivo permitir que se defina uma indenizags,
que contemple os interesses das partes, 0 que aqui nio é o caso.

" Em terceiro lugar, seria possivel retirar o estimulo econdmico que 5
contratagdo termpordria possui pelo fato de a empresa nio estar obrigada a garant
atiuelas prestagdes asseguradas que estio vinculadas ao tempo de servigo, Umy
manobra possivel para alcangar esse objetivo seria que, no momento da demissgo,
fosse concedida uma espécie de “indenizagio por conta da precariedade”, a qual
representaria uma compensagio pela perda daqueles direitos vinculados 3
antiguidade no emprego. Comparada com a contratago por termpo indeterminado,
a contratagdo temporaria seria mais cara considerando-se o valor da hora de
trabalho. Um claro incentivo para que esse tipo de contratagio fosse utilizado

aﬁenas quando realmente houvesse razdes de carater organizativo.
V. Trabalho sem relagfio de emprego

- Recorrerao servigo de pessoas formalmente auténomas, mas que sdo
na pratica dependentes economicamente de um contratante, ndo é nenhuma
descoberta da sociedade pos-industrial. O exemplo mais conhecido éodo
trabalhador a domicilio, cujo status juridico aproximou-se substancialmente
daquele do assalariado, num processo que se estendeu a0 longo de varias
décadas. Atualmente, sio freqiientes os chamados free-lancers - ou também
“free-fixos”- em empresas difusoras de radio e TV, assim como em agéncias

de noticias e escritorios de advocacia. Também no setor de vendas de pro-
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b itos e servigos costuma-se recorrer aos representantes comerciais, que do
: opto de vista juridico-formal sdo considerados auténomos. Entre eles es-
~ 0s “motoristas-vendedores™ e as empresas unipessoais no setor da cons-
1 LﬁuQaO e de franchising como, por exemplo, nas cadeias de restaurante e nas
 empresas de 6leo mineral.®® Todos eles estdo excluidos do seguro social e
| jovem pagar por sua propria conta os correspondentcs impostos sobre a
{ renda e outras obrigagdes sociais. Ou seja, ndo ha encargos sociais para 0
_‘i empregador N3o obstante, o Direito do Trabalho dispde de mecanismos
- que, pelo menos no que diz respeito as condigGes de trabalho, servem para
: equalizar a situagdo dos trabalhadores. :

] Em certos casos, pode tratar-se de uma relagdo de assalariamento
oculto. Por exemplo, a auséncia de dependéncia pessoal ¢ dissimulada no
contrato, mas na realidade se d4 a vinculagéo tipica do trabalho assalariado.
L No passado, esse tipo de situagio ocorreu com freqii€ncia no caso free-
lancers nas empresas de comunicagao.

Em outros casos pode-se aplicar a Lei do Trabalho a Domicilio
(Heimarbeitsgesetz-HAG), que prevé especialmente a fixagdo de um piso salarial
e de condi¢des minimas de trabalho.

Um terceiro mecanismo para alcangar uma relativa igualdade seria a
utilizagio de fundamentos aplicaveis a pessoas que trabalham em situagéo
analoga a relagdo de emprego. A existéncia dessa categoria de trabalhadores
ocupados ¢ indiscutivel e pode ser deduzida da Lei Processual do Trabalho
(§5, Abs. 1. S. 2 ArbGG), que estende a competéncia dos Tribunais do
Trabalho a esta matéria. A jurisprudéncia reconhece a inexisténcia de
“autonomia econdmica” (Wirtschaftliche Unselbstindigkeit) e a
conseqiiente necessidade de protegio social.

O legislador nfio regulamentou o direito das pessoas em situagio analoga -
i relagio de emprego de modo concatenado. Sem duvida, existe uma série
importante de normas esparsas sobre essa matéria. Por exemplo: a igualdade se
refere ao direito legal de férias (§2 da Lei Federal de Férias, BUrIG); ao direito

@ Uma particular anilise sobre o assunto em Déubler, Arbeitsrecht, vol. 2, nota lateral 2.105, pig. 2.116
e segs. :
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a profegﬁo no trabalho (§2, Abs. 1 n° 3, da Lei de Proteg3o ao Trabalho,
ArbSchG); 4 inclusio nos planos de aposentadoria das empresas; a Lej ¢,
Negociagdo Coletiva (TVG, § 12a) permite a celebracdo de contratos coletivog
excetuando-se apenas os representantes comerciais. O Tribunal Federa] d(;
Trabalho (BAG) aplica de modo andlogo os procedimentos relativos a proibigig
da concorréncia desleal,* seguindo desse modo um principio orientador-
sempre que s¢ apresente uma necessidade de protegdo semelhante 3 do
trabalhador assalariado, devem ser aplicados os correspondentes principiog
do Direito do Trabalho. De forma alguma isso resulta numa igualdade de
tratamento universal, o que fica claro com o exemplo relativo ao direito de
diregfio, que nio se aplica quando ndo esta configurada a dependéncia pessoal,
Do mesmo modo, considerando a formulag@o da Lei de Proteg@o contra a
demissdo (Kiindigungsschuizgesetz - KSchG), ndo ha controvérsias quanto
a ndo-aplicagdo dos direitos previstos nessa lei.

Se essas possibilidades sdo utilizadas ou nio, € menos uma questio
de consisténcia da dogmética juridica do que uma deciso de politica juridica.
Em todo caso, o Direito do Trabalho oferece basicamente os instrumentos
necessarios para evitar o emprego de mao-de-obra barata e a auséncia de
protecio. Deste modo, defende sua propria existéncia, pois caso a utilizagéo
da mAo-de-obra barata dos autdnomos fosse deixada ao livre arbitrio do
empregador, em pouco tempo os trabalhadores se transformariam numa
espécic em extingdo e o campo de aplicagdo do Direito do Trabalho
encolheria cada vez mais. _

Agquele que trabalha para um variado niimero de contratantes néo se
enquadra na categoria de figura analoga aos assalariados. Dai que, quando for
o caso, devem ser ativados mecanismos préprios do Direito Civil, no sentido
de evitar que o auténomo venha a ser prejudicado. Ao Direito do Trabatho
nio se atribui o monopdlio da justiga social. Por exemplo, recentemente o
legislador alemdo assegurou ao particular grupo dos autores o direito

irrenunciavel a uma remuneragao adequada.

& Veja-se sentenga do Tribunal Federal do Trabalho em: revista Der Betrieh 1997, pag. 1.979
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_Implantacio

A énfase na dependéncia do trabalhador individual, que permanece
existindo no direito material do trabalho, perde sua importincia no momento
e que se discute a imposigio coercitiva dos seus direitos. A Lei Processual
' do Trabalho (Arbeitsgerichtsgesetz-ArbGG) ndo difere da Lei Processual
E Civil (ZivilprozeBordnung-ZPO) ao reconhecer a igualdade formal das partes,
gue trazem o objeto de litigto ao processo e dele podem dispor a qualquer
| momento. Considerando a situagdo anteriormente descrita, ha razdes para
' duvidas. Essas sdo particularmente significativas quando o remédio processual
disponivel € a agdo a ser ajuizada pelo trabalhador individualmente.
” Diferentemente do direito da concorréncia,® da protegfio ambiental,®® dos
:‘ cartéis®’ e do consumidor,®® o Direito do Trabalho alemao néo reconhece a
| substituigdo processual. Neste aspecto, diferencia-se do Direito do Trabalho
‘- brasileiro, pois permanece fundado num modelo tradicional.

' Na maioria dos casos também ndo é de se esperar nenhum apoio
proveniente dos organismos de controle das empresas. Segundo a tradicao alems,
isto esta restrito & esfera juridica do Direito Publico de protego ao trabalho.
I Este organismo de fiscalizagfo nfo tem poder para controlar aspectos como 0
:' cumprimento dos contratos coletivos ou das regras referentes a antidiscriminagio.
" Isso caracteriza uma clara diferenca em comparagio com a Franga, onde a
“Inspection du Travail”controlavﬁ, até 1982, o cumprimento dos contratos

coletivos dotados de efeito erga omnes ¢, a partir deste ano, tal érgao teve sua

competéncia ampliada para a fiscalizagio de todos os contratos coletivos.®
70
a

Por fim, segundo a jurisprudéncia do Tribunal Federal do Trabalho,
greve também nfo constitii um instrumento para garantir o cumprimento de di-

% Conforme § 13, Abs. 2 da lei contra a concorréncia desleal (Geserz gegen den unlanteren Wettbewerb-
UwG). :
% Conforme o § 35 da Lei Federal de protegio da natureza (Bundesnaturschutzgeetz).

" Conforme a Lei GWB, em seu § 35

® Conforme a Lei Unterlassungsklagegesetz (UKlaG).
® Veja-se o art 1. 611-1 do Code du Travail
" Veja-se a revista Der Betrieb, 1978, pag. 1.403,
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reitos existentes, como, por exemplo, obrigar a empresa a recontratar um try,
balhador demitido sem justa causa. Permanece apenas o direito de recusa g,
trabalho (Zuriichbehaltungsrecht) previsto no Cédigo Civil (§§ 273, Abs. 1,
1.320 Abs. 1BGP). Embora este direito possa ser exercido coletivamente 71
ole est4 reservado exclusivamente aqueles trabalhadores frente 20s quais
empregador ndo cumpriu suas obrigaces.” Com isso, limita-se fortemente
os movimentos de solidariedade. Como, além disso, se exige que os envolvidog

“informem ao empregador “de wma maneira que nao deixe Ingar a davidas”
que eles nfo estio fazendo greve, mas sim querendo exercer seu “direito de
recusa ao trabalho”, este instituto juridico acabou tendo na pratica um
significado muito limitado até aqui.

O que se poderia fazer diante disso? O marco juridico vigente poderia
ser relativamente superado se as possibilidades de tutela judicial fossem
ampliadas, prevendo-se novos instrumentos processuais que nio estejam
limitados as formas tipicas de dependéncia assalariada. De acordo com a Lei
de Trabalho a Domicilio (H4G), este papel tutelar incurnbiria ao Ministério do
Trabalho, embora possivelmente tivesse maior aceitagdo reconhecer aos
sindicatos o direito de ajuizar a¢do confra as empresas cm virtude do
descumprimento do contrato coletivo.

Uma coisa é certa: a capacidade de solucionar problemas, que o direito
material do trabalho oferece, seguird sem ser utilizada se, no caso de conflitos,
suas normas nio puderem ser efetivamente aplicadas. De modo que estamos
tratando aqui de uma dimensfo essencial do Estado de Direito. O Direito do
Trabalho alemao dispde de grande flexibilidade. Istondo significa que suas
normas admitam ser facilmente descumpridas. Quern ndo se ativer as “regras

flexiveis” deve necessariamente contar com sanges, até mesmo no presente.

7 Veja-se sentenga do Tribunal Federal do Trabalho (BAG): AP n° 32 zu Art. 9° da Lai Fundamental dec
Bonn (Grundgesetz-GG), na publicagio Arbeitskampf Blatt 6.

7 Veja-se a sentenga do Tribunal Federal do Trabalho (BAG). AP n° 32 zu Art. 9° da Lei Fundamental de
Bonn (Grundgesetz-G@), na publicagio Arbeitskampf’ Blatt 6R/7.

T Veja-se sentenga do Tribunal Federal do Trabalho (BAG) citada na nota anterior, em BL 7 R.
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