Nei magedound unknown CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Demisséo sem burocracia € vantagem para empr egado nos EUA

O direito do trabalho nos Estados Unidos da América € informado por insumos histéricos que variam de
acordo com o ascetismo calvinista, com o liberalismo cléssico e com o individualismo que marca o
ambiente capitalista. A crenca no trabalho como fator de eleicdo divina e de sucesso terrestre fomentou
as primeiras levas imigratorias 1]. O pensamento juridico liberal determinou a concepcdo de formalismo
legalistal 2] hostil aqualquer tentativa reformista de sabor mais socialista[ 3]. O prototipo do self made
man, do homem que triunfa pelo préprio esforco, definindo o individualismo do cada um para s,
insinuou suposta imprestabilidade do sindicalismo, inicialmente identificado como covil de
conspiradores[4]. Tudo isso temperado pela escraviddo pretérita e resultante racismo enervante[5],

proj etados na exploracéo do trabalhador estrangeiro ilegal que lava pratos, banheiros, que dirige taxis,
gue desempenha toda sorte de servigos que ndo exigem qualificagdo. Mexicanos, brasileiros, haitianos,
guatemaltecas, peruanos, colombianos, uma farte messe de expatriados of erece trabal ho a preco baixo,
sem nenhuma protecao trabal hista, resultado do receio que ha de se exigir direitos, quando ha deveres
pendentes para com as autoridades daimigracéo.

A regulamentac&o das rel acfes trabal histas € minima, principalmente em comparagdo com outros paises
hi storicamente marcados pel o intervencionismo, como Brasil e México. N&o hd um cddigo ou uma
consolidac&o de normas trabalhistas. O contrato de trabalho implementa-se informal mente mediante
vontade das partes, a chamada regra at will; patroes e empregados séo relativamente livres para
pactuarem[6]. Existe fé nas relagdes de mercado. Vislumbra-se que hé& beneficios para empregadores e
empregados. O patrdo beneficia-se de baixos custos, ja que pode encerrar o contrato a qual quer
momento; 0 empregado tem a mesma prerrogatival 7], o que pode ser vantagem em pais de emprego
relativamente facil. Admite-se que excessiva regulamentacdo enseja administracdo que onera o produto
norte-americano no mercado mundial[8]. Desconfianga mutua provoca davidas em relagéo a eficiéncia
dos sindicatos, que em atitude dita voluntarista ndo aceita interferéncia do governo[9].

Em principio, a Uni&o regulamenta matéria trabal hista vinculada a comércio entre os estados,
perspectiva que vem sendo ampliada desde a administracéo de Franklyn Delano Roosevelt na década de
1930[10]. Temas mais especificos sdo tratados pel os estados, como seguro, seguranga, salério-minimo,
horas de trabal ho, regras para contratagao[ 11]. Interferéncia da Uni&o faz-se mais densa a partir de 1926,
guando o Congresso aprovou 0 RLA-Railway Labor Act, que regulamenta rel agdes trabal histas em
estradas de ferro e em aerolineas. O aludido estatuto previa mediacdes e investigacdes, propiciando
aparato para solucdo de conflitos trabal histas nas atividades de transporte as quais se refere[12].

Em 1935 aprovou-se o NLRA-National Labor Relations Act, também chamado de Wagner Act, que
regulamentou rel agdes trabal histas que afetavam o comeércio, dentro do espirito do programa New Deal,
com objetivo velado de se eliminarem préticas competitivas destrutivas] 13]. Formatou-se agéncia
federal regulamentadora responsavel pelas relacdes trabal histas, inclusive com competéncia exclusiva
parajulgar e compor conflitos, fazendo o papel de justicalaboral, como seraidentificado mais adiante.
Segundo juslaborialista norte-americano, o Wagner Act,

Foi produto do moderno industrialismo, com raizes no crescimento dos grandes negdcios e da
organizacao corporativa da industria. Defensores dessa lei reconheciam que o ambiente industrial
moder no tornara obsoleto o conceito de negociacéo individual como regulamentador das relacoes
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industriais. Transformagdes sociais e econdmicas lancaram muita atencdo para as necessidades de
negociacoes coletivas. Além disso, 0 Wagner Act, reconheceu a incongruéncia da autocracia industrial
no contexto de uma democraciaf 14].

A presenca do Wagner Act € fundamental na concepcao de justica trabal hista nos Estados Unidos. Ainda
em 1932 o The Norris-LaGuardia Act reduzira o papel do judiciario nas relagdes trabalhistas[15]. Essa
lel limitou a competéncia da justica norte-americana em matéria de direito do trabaho, tornando muito
dificil o acesso ao judiciério por parte de trabalhador detentor de supostos direitos contra o patréo[16].
Por outro lado, norma também propiciou escudo protetivo aos sindicatos, limitando o alcance das
leis antitrust quanto as atividades desses organismos defensores de direitos trabalhistas[17].

O NLRA- National Labor Regulations Act determinou a criacdo da NLRB- National Labor Relations
Board, agénciareguladora federal responsavel pelo julgamento dos conflitos trabal histas em rel agbes aos
guais tem competéncia, em primeirainstancia. Trata-se de organismo coordenado por cinco membros
apontados pelo Presidente da Republica, com oitiva e confirmag&o do Senado[18]. Consequentemente,
essa agéncia tende a oscilar nas orientagcdes que imprime, dada suainegavel natureza politica. Segundo
autor norte-americano,

A NLRB tende a ser mais politica do que as demais agéncias gover namentais independentes, com
membros do partido republicano defendendo empregadores, enquanto representantes do partido
democrata sdo mais inclinados a protegerem os sindicatos. Como resultado, tem havido frequentes
mudancas nas politicas seguidas, especialmente na area de praticas trabal histas faltosas. Clareza e
estabilidade da norma trabal hista sdo ainda mais prejudicadas pelo fato de que a NLRB geralmente
regulamenta caso a caso, ao invés de julgar as discussdes que aprecia por meio de regras gerais19].

Com a criagdo dessa agéncia, sedimentou-se que as cortes convencionais, do judiciario, limitam-se a
deter competéncia para o judicial review em matérialaboral. Os tribunais ficaram relegados ao controle
de constitucionalidade e ao duplo dos julgamentos feitos pela NLRB, assim como pelo processamento de
acOes propostas para cumprimento de acordos trabal histas| 20], o chamado enforcement of the collective
agreement[21]. A NLRB pode ser provocada pelo empregado ou por um conjunto de empregados de uma
empresa, assim como pelo sindicato que os representef22]. O fundamento do pedido de julgamento é a
alegacdo de descumprimento de lei ou de acordo coletivo por parte do empregador, as chamadas

ULPs- Unfair Labor Practices[23]. A NLRB tem competéncia apenas para apreciar feitos trabal histas
relativos afatos reais e hipoteticamente vinculados a comércio entre estados[24], o que limitaa
abrangénciafedera em direito laboral.

O interessado em arbitragem da NLRB, que sera chamado de charging party[25], protocolard um pedido
conhecido como charge[26], no qual deduzird o contetido de suas queixas contra o patréo (unfair labor
patrice)[27]. A suplica é enviada a um dos varios escritorios regionais que a NLRB tem pel os Estados
Unidos, de modo que afixag&o de competéncia passa também por um critério geogréfico[28].

O interessado n&o precisa de advogado para encaminhar sua queixa. O diretor do escritorio daNLRB ira
determinar se o pedido tem condigdes de ser processado[29]. Se h& plausibilidade no requerimento, o
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diretor da NLRB ir& designar um advogado da propria agéncia para conduzir o caso em nome do
reclamante] 30]. Far-se-4 em seguida uma audiéncia (hearing) onde ser&o ouvidas testemunhas (witnesses
) e colhidas provas (evidence). A audiéncia sera presidida por um juiz administrativo, um ALJ-
Administrative Law Judge. Esses juizes sdo selecionados por comisso federal de servico publico (

civil service commission). Eles ficam sediados em Washington (na costa leste) ou em S&o Francisco (na
costa oeste)[31]. Viajam pelo pais presidindo audiéncias e processando as reclamagdes. Decidem
mediante recomendacdes, que sdo encaminhadas ao conselho de diretores daNLRB, queira preparar a
sentenca. Esse conselho néo colheu provas, ndo ouviu testemunhas, €l e apenas decide com base na
recomendagdo encaminhada pelo juiz administrativo que acompanhou o caso[32].

Essas decisdes podem ndo ser imediatamente implementadas, pois a NLRB ndo tem poderes paratal.
Assim, se 0 empregador por algum motivo recusa-se a cumprir a sentencga, a propria NLRB requer que o
tribunal federal mais proximo ordene o cumprimento da decisdo do conselho[33]. Se o reclamado n&o
concorda com a decisdo do conselho da NLRB, estaintitulado a apelar para o tribunal federal daregiéo
[34]. Ainda existe (hipoteticamente) apelo para a Suprema Corte, mediante requerimento chamado

writ of certiorari[35]. A Suprema Corte tem discricionariedade para escolher os casos que quer julgar

[36].

O papel dos sindicatos (unions) limita-se & barganha de salérios, regime e condic¢des de trabalho[37],
com decorrente planejamento e conduc&o de greves (strikes). Funcionam prioritariamente de forma
descentralizada, com base em industria ou em conjunto de estabel ecimentos. Sindicatos também podem
representar empregados de empresas competidoras38]. N&o obstante o voluntarismo, a hostilidade a
interferéncia governamental, fortes ligagdes ha entre sindicatos e partidos politicos, a exemplo da
classica aproximacao de lideres sindicais com os republicanos em Detroit e em Filadélfia e com os
democratas em Nova lorque[ 39]. Negociagdes que ndo conduzem a acordo justificam e autorizam
procedimento de greve[40], tratada como conspiracdo criminal, no alvorecer do movimento sindicalista
[41]. O empregador também se intitula a fechar repressivamente o estabel ecimento (lock-out). Tem
poder de processar criminalmente 0 empregado que insiste em entrar nas dependéncias por crime de
trespass (invasao)[42]. A greve recebe protecdo legal, o empregado é escudado contra dispensa, porém o
patréo pode contratar m&o de obra temporaria, em func¢éo da natureza do negocio[43].

Debate-se contemporaneamente temas ligados a privaci dade do empregado nas dependéncias do trabalho
(privacy and workplace)[44]. Trata-se de preocupagéo ligada ao monitoramento do uso de internet, de
telefones, do uso de circuitos internos de televisao[45], que acompanham inclusive visitas ao banheiro.
Segundo autor norte-americano:

Privacidade no local de trabalho € tema de preocupacdo emergente. Defensores da regulamentacéo
argumentam que os trabal hadores deveriam ter o direito de preservar areas de privacidade. Tais
protecdes sio comuns No setor governamental, e alguns sugerem que tais regras devem ser extendidas
ao setor privado. O Congresso aprovou leisrestringindo o uso de poligrafos (detetores de mentira) e
inter ceptacéo de chamadas tel efénicas como mecanismos de investigacéo de comportamento irregular
de empregados. Nos ultimos anos, projetos de lei tém sido apresentados em todas as sessdes do
Congresso, com o objetivo de regulamentar-se controle eletronico de empregados no trabalho[46].

O individualismo e 0 pequeno intervencionismo parecem ser as caracteristicas do direito do trabalho nos
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Estados Unidos. O marxismo classico previra arevolucao socialista em ambiente de altissimo
desenvolvimento industrial. Inglaterra, Alemanha e Estados Unidos da América pareciam destinados a
albergarem o grande levante, cujo espectro rondava a Europa desde 1848, data do Manifesto. Porém,
partidos comunistas néo vingaram satisfatoriamente nos Estados Unidos. Houve grande repressao,
especia mente em meados do século XX, durante 0 macartismo, movimento de caca as bruxas, que
agitou a sociedade norte-americana.

L eitura historiografica com foco nos grandes cases vinculados ao movimento do direito do trabalho nos
Estados Unidos propicia instrumentos para tentativas de explicacéo para 0 menoscabo para com a
doutrina marxista naquele pais. O trato do judiciario com problemas trabal histas proporciona também
levantamento de dados destinados a uma compreensdo de jusl aborialismo que configura minimalismo
estatal e individualismo que qualifica competicao feroz, indicadora de darwinismo social.

No inicio do século XIX empresas exigiam como requisito para contratacdo que empregados ndo fossem
sindicalizados. Tais contratos chamavam-se de yellow dog[47]. No fim do mesmo século, boa parte dos
estados promulgou leis contra essa odiosa forma de discriminagdo. Por volta de 1890, era arriscado
exigir ndo sindicalizagao do trabal hador como condicgéo para contratagao[48]. Discriminava-se de outras
maneiras. A atitude em face do contrato yellow dog pode identificar como o sistema econémico
absorveu as relagoes de trabalho. Formal e depois informal mente procurou-se minar 0 movimento
sindicalista. Farwell vs. Boston Rail Road Corp., Haymarket, In Re Debs e Lochner vs. New York séo os
casos essenciais para compreensado do momento formative do trabal hismo norte-americano.

Ainda em 1842, a Suprema Corte de Massachusetts apreciou o caso Farwell vs. Boston and Wor cester
Rail Road Corp. Na ocasido, o presidente da casa (chief justice), Lemuel Shaw, redigiu a deciséo, que €
marco no direito do trabalho norte-americano[49], pela aberta posi¢éo que toma em favor do grande
capital, em detrimento do empregado. O caso, entre outros aspectos, identifica aimportancia das
companhias de estrada de ferro na formulacéo da economia e do direito nos Estados Unidos.

O autor da agcdo, de nome Farwell, fora contratado pela ré em 1835 como engenheiro maquinista,
primeiramente dirigindo trens de carga e depois trens de passageiros. Farwell ganhava dois dolares por
dia, salario bésico para afuncdo que ele desenvolvia. No dia 30 de outrubro de 1837, Farwell acidentou-
se, por culpa de um outro empregado da empresa (que ele ndo conhecia) e que deixara de acertar atroca
de trilhos em um determinado ponto da ferrovia. Como resultado do acidente, Farwell perdeu a méo
direita. Os defensores do autor argumentaram gue era dever da ré manter condicdes adequadas e seguras
de trabalho para os empregados da empresa. A ré sustentou que ndo podia responsabilizar-se por dano
causado por empregado a outro empregado. A época, cogitava-se que qualquer protecdo outorgada ao
empregado iriatorna-lo displicente quanto as normas de seguranca, multiplicando os acidentes. O juiz
Lemuel Shaw concluiu que aré ndo fora a causadora do acidente, que ndo deveriaindenizar o
maguinista, que ndo poderia responsabilizar-se por fatos que estavam fora de seu a cance na condicéo de
empregadora. Em sentenca abertamente hostil ao trabalhador, o juiz Shaw favoreceu a companhia da
estrada de ferro[50], julgando improcedente o pedido.

Em sentido contrario, em 1851 o estado de Nova Jérsel foi acusado de ser paternalista]51] ao aprovar lei
[52]
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gue proibiatrabalho de menores de dez anos de idade e que regulamentava horas de trabal ho,
estipulando dez horas diérias ou sessenta horas semanais, prevendo um dia de descanso (day off). Tal
legislacdo, no entanto, deu inicio a obssessiva preocupacdo com trabalho de menores, tematéo caro ao
direito norte-americano quanto o moralismo que promove criticas a obscenidade[53].

Em 1886 julgou-se em Chicago o famoso levante sindicalista de Haymarket [54]. Sindicatos defendiam
regime de trabalho diario de oito horas e demonstragcdes nesse sentido houve no pais todo em primeiro
de maio de 1886. No diatrés de maio a policia e sindicalistas enfrentaram-se em Chicago. Dezenas de
pessoas morreram e o episodio ficou conhecido como o Haymarket Riot. Lideres do movimento foram
sumariamente julgados e condenados a pena de morte por enforcamento. No confronto entre

trabal hadores e forcas da industria e do governo, aqueles primeiros foram derrotados, esvaziando-se
temporariamente movimento que postulava melhores condi¢des de trabal ho.

Em 1895, também em Chicago, julgou-se Eugene Debs, lider do sindicato dos trabalhadores da estrada
de ferro American Railway[55]. Uma greve paralisara os transportes ferroviarios no meio-oeste norte-
americano. Um juiz federal ordenou que o sindicato imediatamente desse fim ao movimento, que atingia
particularmente a empresa de transporte Pullman Company. O sindicato manteve a greve, ignorando a
ordem judicial. Eugene Debs, lider do movimento, foi julgado e condenado a dez meses de prisdo, por
n&o ter cumprido a ordem dajustica (contempt of court). A Suprema Corte manteve adecisdo de lllinois
com base no poder dos juizes federais em ver cumpridas suas ordens. N&o obstante intensas
manifestagcdes popul ares em favor de Debs[56], sustentou-se a condenagdo, que ao que consta, fora
resultado de presséo pessoal do entdo presidente dos Estados Unidos, Grover Cleveland.

Em 1905 o caso Lochner vs. New York chegou a Suprema Corte. Joseph Lochner era propritério de uma
panificadora e fora condenado por ter violado lel do estado de Nova lorque que proibia padeiros de
trabalharem mais de dez horas por dia. Lochner exigia que seus empregados passassem muitas horas
junto ao forno, muito além das dez horas previstas em norma, alegando que a conduta era licita, porque
havia aquiescéncia do empregado, que teria liberdade para contratar. Em historico voto, a Suprema Corte
deu pelainconstitucionalidade dalei que limitava horas de trabal ho, e consequentemente promoveu sem
limites a liberdade de contrato[57]. A deciséo ndo foi unanime e contra ela discordou o juiz (associate
justice) Oliver Wendell Holmes Jr., que anotara que proposi ¢des gerais nao decidem casos concretos] 58]
, invocando necessidade de a justica amparar situagdes concretas, reais, por meio de ordens diretas e ndo
de aforismos vagos que apenas protegiam o grande capital. Era evidente a hipossuficiéncia do
empregado que efetivamente ndo exercia liberdade ao contratar com o empresario. O voto de Holmes
anuncia ativismo juridico, realismo jurisprudencial que caracteriza afilosofiajuridica desse célebre juiz
norte-americano. Holmes combatia a pretensa neutralidade do judiciério[59], que forainstrumento do
desenvolvimento do capitalismo nos Estados Unidos[60]. Ele insistia que aos juizes ndo € obrigatériaa
justificacéo de leis que encetam objetivos meramente politicos 61]. O principio da neutralidade
pretendia pairar sobre o conflito de classes 62].

A neutralidade triunfou até a grande depressdo que atingiu a economia norte-americana a partir de 1929.
Na presidéncia de Franklyn Delano Roosevelt, especialmente a partir de 1935, aumentaram-se 0s
regimes de regulamentagao do trabalho. O Wagner Act e a criagdo da NLRB como instrumento de justica
trabal hista bern comprovam o sucesso dessainiciativa. Ampliou-se ainterferéncia da Uni&o em matérias
de direito do trabalho, embora o modelo classico de regulamentacdo tenha sido mantido, como expressao
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mesma do trabal hismo em regime econdmico de desenvolvimento e crescimento. O boom econdémico
pos-Segunda Guerra Mundial, a euforia dos anos 1950 e 1960, o radicalismo conservador de Reagan, a
virada a direita da Suprema Corte pos-Nixon[63] e a animag&o dos anos Clinton[64], lembrados como
época de pleno emprego, mitigaram e minaram conquistas estruturais no sentido de formag&o de um
direito do trabalho protecionista.

Atualmente novos problemas sao focalizados em termos de igualdade civil, de privacidade e de
discriminagdo no emprego. Os temas cléassicos do laborialismo continental ficam a mercé das legislactes
estaduai s, que se ocupam com sal ario-minimo e com jornada de trabalho. Comités compdem e decidem
conflitos, sob paradigma conceitual e jurisprudencial da NLRB, agénciafedera que faz as vezes de
justica do trabalho. Esse trabal hismo anémico, insuflado por um sindicalismo misterioso, brotou em pais
de desenvolvimento econdmico 6timo, como a nos perguntar se o direito do trabalho é o mais eficaz
meio de defesa do trabalhador. E essa nova leva de defensores da flexibilizagdo que se pulveriza nos

mei 0s académi cos e pragméticos do juslaborialismo parece responder a quest&o proposta com um
monossilabo de aquiescéncia. Afinal, muito mais importante do gque normas protetivas do trabalho
encontra-se a possibilidade do préprio emprego. De nada vale uma miriade de regras que conferem
seguranca e estabilidade no trabalho, quando uma multiddo de desempregados ganha as ruas, como
acontece em nosso pais, onde ha muitas pessoas com fome, com fome de ser gente.
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