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APRESENTACAO

O trabalho ndo é uma pena a ser cumprida, um fardo que
os homens devem, numa visdo imanentista do mundo, carregar,
como um castigo infligido num relampejo da ira divina, ainda que
permaneca, sob algum aspecto, inafastavelmente atrelado a idéia de
fadiga, de dificuldade, de uma tarefa custosa.

Muito para além de consubstanciar-se numa obrigacéo,
numa responsabiiidade, numa tarefa, a forca humana empregada no
exercicio de uma atividade ou criacao, visa um fim multifacetario, de
realizagao propria e de outrem, no aspecto intimo e econdmico e,
ainda, na garantia de reconhecimento de uma posi¢cdo social e
juridica, revelada num espaco de conquista e exercicio da cidadania.

O trabalhador, para além de ser um restrito participe
passivo num processo produtivo é, antes, um sujeito de direitos; aqui
reside o campo no qual, direta e imediatamente, é possivel realizar-se
e impor-se ante o poder e a autoridade.

O direito do trabalho nasceu, no século passado, com a
dificil missdo de dentro do mundo de estrutura capitalista e por meio
da disciplina das relagdes de emprego, assegurar com medidas ditas
de protecao ao empregado, uma forma a minimizar uma desigualdade
real diante do poder econdémico do empregador, por um sistema de
regras juridicas. Como meio de garantir o melhor desempenho das
funcoes a que se propunha, a tutela se manifestava tanto por meio de
um Estado intervencionista, como por organizac¢ées sindicais, em um
primeiro suspiro de interesses coletivos reconhecidos.

Hodiernamente, pode-se vislumbrar um direito do
trabalho em crise, em crise de identidade. O sistema ndo superou
ainda o conflito capital-trabalho e pretende a coordenacéo; protegeu e

nao superou as desigualdades; regulamentou e nao conquistou para
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o trabalhador o suporte econémico que necessitava; interviu € nao
garantiu o emprego; afirmou a dignidade do homem e do seu laber
mas nunca atingiu a justica social. A crise, em verdade, reflete as
mazelas do direito, da sociedade e da economia.

E necessario indagar que modelo de Estade, que
estrutura de sociedade, que perfil de empresa, que organizacao
coletiva, que trabalhador protegemos, de sorte que se possa pretender
renovar e reviver um direito do trabalho, ideologicamente
comprometido com a questdo social, mais do que com o econémico,
como instrumento de luta para a consecugac das aspiracdoes desta
cidadania.

Volta-se, entao, para uma tentativa de resgate dos
excluidos, dos fora do mercado, com politicas de garantia de
emprego, num sempre crescente expansionismo. Fala-se em
necessidades desregulamentantes e f{lexibilizadoras; admite-se um
direito do trabalho de crise ou de emergéncia. E preciso, entretanto,
repassar o saber acumulado para rompendo com o passado,
comprometer-se com o futuro.

O que se pretende ¢ uma releitura critica dentro do
campo do direito do trabalho, através do questicnamento da
possibilidade, fundamentos e limites do poder sancionador, como
manifestacdo do poder de direcédo, levantando a questido do poder e
da obediéncia, o dominio do homem pelo homem, a necessidade de
disciplina € a punigdo. A tese ndo visa um desmonte ou
estabelecimento de um novo “modelo para armar” de direito do
trabalhe, sendo trazer aportes novos, para uma questao ainda aberta,
na qual tem-se como assentada uma imprescindibilidade de um
poder punitivo privado, que se constituiria como um dos pilares sobre
oS quais se estrutura a empresa moderna.

Nao estda nos objetivos deste trabalho uma apreciacao

quer das hipoéteses de justa causa, numa apreciacao individualizada
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de cada uma, quer numa verificacdo da sua aplicagao pratica,
mediante avaliagdo das decisdes judiciais.

O objetive primordial é reavaliar os pressupostos do
direito do trabalho a partir do campo disciplinar; uma (re) visdo do
direito de propriedade, do contrato, da subordinag¢ao, do poder, para
questionar a base e a eficacia da manutencdo de um sistema

punitivo/disciplinar dentro da relagao de emprego.
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CAPITULO I

EMPRESA COMO CENTRO DE PODER

“Citoyens dans la cité,
les travailleurs doivent l’étre aussi
dans Uentreprise”

Rapport Aroux, France -

A empresa desponta, por exceléncia, como centro de
poder,! exteriorizando a tendéncia de fragmentacdo, reificacdo e
pureza.? Sobretudo a partir do Séc. XVIII, com a transformacao e
complexidade da sociedade em uma crescente industrializagdo,
mediante processos de especializagdo de funcbées a serem
desempenhadas de forma coordenada e integrada, tais organizacoes se
constituem hierarquicamente, distribuindo racionalmente o trabalho.

Neste ponto de encontro e intermediagcdo entre a econnomia,
a politica e a ética, a estabilidade das relacdes de autoridade e a
manutencdo da subordinacdo a preestabelecidos fins sdo diretrizes
reconhecidas e normatizadas pelo direito. O poder na empresa é

revelado, juridicamente, por um poder de organizac¢io, passando pela

' FARIA, José Eduardo. Poder..., p. 31.

2 «[.] enquanto da sociedade medieval até o grande Leviatd observa-se um processo de
concentragdo do poder, de estatizagdo da sociedade, com o advento da sociedade industrial esta
acontecendo um processo inverso, com fragmentagdo do poder central, explosédo da sociedade civil
e posterior socializagdo do Estado”. BOBBIO, Norberto. As ideologias..., p. 17.



direcdo ou comando, reguiamentacao, fiscalizagdo ¢, enfim, um poder
sancionador ou punitivo.

Nao existe, todavia, uma unanimidade em relagdo a posicéo
em que se encontram todas o5 manifestagées de poder no ambito da
empresa, alguns indicande que o poder de organizagdo nao € laboral,3
outros colocando o poder diretivo, sindnime de controle e comando,
como género e o regulamentador e fiscalizador como espécies, outros
ainda, aleatoriamente, sustentando todas as formas de revelagcac como
equivalentes em importancia € autonomia. Mas ha sempre poder e,
qualquer identificacdo € mero desdobramento de um todo, incindivel.
Sao revelacoes e facetas.?

Nao esta a questao, de qualquer sorte, umbilicalmente
ligada a estrutura de uma dada empresa capitalista de propriedade
privada, voltada ao lucro como remuneragao do capital. Existem formas
juridicas e econdmicas de organizagdo e desempenho de uma atividade
econdmica ou criagao de empresas nas quais ou inexiste o lucro ou,
ainda, esta distribuido diretamente aos trabalhadores ou a coletividade,
como na empresa publica ou socializada ou, ainda, na cooperativa de
trabalhadores,® na instituicdo filantrépica.® Em nenhuma situacao se
poderia vislumbrar a superacao de um poder de comando, organizacao
ou dire¢ao, ainda que nao esteja sendo exercido pelo proprietario do
capital. Em todas as formas argumenta-se a favor de um poder de
punir.

Neste sentido, a preocupagao esta focalizada na instituicdo

e seu poder. Néo se pretende identificar ou constituir um espago

® Posig&o sustentada por Ramalho. PALMA RAMALHO, Maria do Rosario. Do fundamento..., 495

“ Por tal motivo, a apreciagao nao levara em conta outras formas de manifestagdo ou dimensées,
sanao a partir da necessidade de se correlacionar com o todo, o poder, ou uma faceta, o punitivo.
® 0. Von Gierke advertia que a necessidade de poder ndo se restringe a forma capitalista de
empresa MONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho..., p. 361.
® PEREZ BOTIJA, Eugenio. Curso ..., p. 44.




empresarial de nao-poder,” mas a busca da realizagdo de uma pratica
trabalhista democratica,® que leve em conta que em dita relagdo de
poder, todo trabalhador é um cidaddo, uma pessoa, um sujeito de
direitos realizaveis e oponiveis € ndo sé uma for¢a de trabalho inserida
na atividade produtiva, coisificada. O trabalhador €, também, na
relacdo um titular de contra-poderes. Outrossim, o direito do trabalho
dever estar, de forma permanente, comprometide ideologicamente com
o trabalho, muito embora se pudesse imaginar tal como puro mito,
maxime diante de parca ingeréncia juridica no tocante ao poder do
empregador.

O poder exercido pela empresa, inicialmente de
caracteristicas monarquicas e absolutistas, vem evoluindo e avangando
em prol desta democratizagao, interagindo, assim como ocorrera com o
poder politico no seio das sociedades. E .perceptivel a preocupacido de
uma série de juristas com esta revelagao do poder no seio da empresa,
postulando como querem Rivero et Savatier, citando o Rapport Arroux,
um conjunto de reformas para as empresas € nao tao-s6 uma reforma
da empresa. “Le probleme essentiel est peut-étre de déterminer la mesure
dans laquelle les données techniques et économiques de la production
moderne d’une part, les constantes psychologiques et humaines d’autre
part, peuvent s’accomoder d’un desserrement de l’autorité hiérarchique
au profit d’'une gestion démocratique |[...]”.9

A relagdo empregaticia, como urna das dimensdes mais
importantes do fenémeno do poder nas sociedades modernas, deve levar

em conta o seu papel no avango e na solidificagdo deste processo

’ A mecanica do poder se expande por toda a sociedade, em uma rede de relagdes de poder,
exercidos em niveis variados e pontos diferentes na malha social, ndo localizados em um ponto
especifico; nada esta isento de poder: "[...] 0 poder deve ser analisado como algo que circula [...]J".
FOUCAULT, Michel. Microfisica..., p. 183 e segs.

® Democratico entendido comoc forma de organizagdo do poder levando em conta o
reconhecimento do Outro. LAFER, Celso. Apresentagédo da obra Poder e legitimidade. FARIA, José
Eduardo. Poder..., p. 11.

° RIVERO, Jean & SAVATIER, Jean. Droit..., p.191.



democratico.l9 Afinai, o poder continua sendo a pratica que vem se
imiscuir na gestdo do capitai e do trabalho. O trabalhador, controlado
nas suas acoes, fornece o seu corpo e sua mente para ser utilizado, ao
maximo; coloca a sua capacidade em beneficio da atividade empresarial,
em nome da propria sobrevivéncia.ll

Alguns modelos de estrutura de poder levam em
consideracao a violéncia, determinando que a manutencdo da ordem
dentro da organizacao € necessariamente obtida por meio da forca ou
da coercgao, partindo-se de um suposto estado do conflito.

A racionalizagao deste poder condigno, notado por Weber,12
determinaria que a violéncia ndo necessariamente € arbitraria, mas se
manifesta por uma sangcdo ou pena, legitimada pelo ordenamento e
apoiada pelo emprego da forga, airida que o consenso esteja assentado
no proprio temor dos que submetemn. Tal consenso surgiria da escolha
entre um mal ou outro.

Existem, porém, modelos de equilibrio, persuasao e decisio,
que partem diretamente do consenso, expurgando a violéncia.l3 Seria o
agir em conjunto de Hannah Arendt. Ou na passagem, segundo Max
Weber,!4 do nivel externo da violéncia para o interno da obediéncia, que
encontra outros instrumentos necessarios para a submissao, buscados
nas relagoes entre condutas sociais e valores condicionados. Nem toda
manifestacao de poder carrega o estigma da violéncia como forma de

exteriorizagao a fim de obter a planeada obediéncia.

'“ DELGADO, Mauricio Godinho. Peder. .., p. 117.

' Acerca do tema, ver Foucault. FOUCAULT, Michel. Vigiar..., p. 125 e segs.

> WEBER, Max. Conceitos..., p. 107 e segs.

'* Muito embora, para Deutsch, a politica seja uma manipula¢ao do comportamento-dos homens,
mediante uma relagdo combinada de ameaga de sangdo e habitos de obediéncia”. FARIA, Jcsé
Eduardo. Poder..., p. 39.



I- PODER

Certa vez ja afirmara Galbraith que uma economia
divorciada da. reflexdo sobre o poder e seu exercicio carece de qualquer
sentido e resulta absclutamente sem nenhuma importancia.!> Poder-se-
ia agregar que qualquer indagacdo acerca do fendémeno trabalho e seu
direito, tanto pelo que envolve as questdes juridicas quanto as
econOémicas e que descure do poder, resulta num vacuo cognitivo, ja
que neste campo, sobremaneira, defrontam-se ditas concepgoes.

O poder esta em tudo, por todos. A maior dificuldade reside
exatamente neste espargir do fendmeno poder na sociedade: todos sobre
ele tecem consideragdes; nao ha quem nao exerca uma parcela; todos a
ele se submetem. Seu sentido, entretanto, ndo é univoco e vem sempre
subentendido. Em geral, em torno do poder gravitam idéias de forca, de
consenso, de obediéncia e submissdao, de influéncia.l¢ Potuco
questionada, pelo direito, € a fonte ou o mecanismo pelo qual a vontade
€ imposta e as pessoas obedecem.

De qualquer sorte, deve-se partir de alguma nocao
conceitual de poder, de um lugar comum aceito e, para tanto, cumpre
invocar a definicao simples, de um fendémeno altamente complexo,
enunciada por Max Weber, para quem poder é "a oportunidade existente
dentro de um relagdo social que permite a alguém impor a sua prépria
vontade mesmo contra a resiténcia e independentemente da base na qual
esta oportunidade se fundamenta".!” Poder é a situacdo ou capacidade
de dirigir a conduta de outros, fazer com que ajam de determinada

maneira.

" Max Weber identifica um nivel de violéncia monopolizada enquanto instrumento identificador
do Estado. :

'* GALBRAITH, John Kenneth. Anatomia..., p. XVI.

'® MAGANO, Octavio Bueno. Do poder ..., p. 1.

" WEBER, Max. Conceitos..., p. 107.
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Poder, para Voltaire, "consiste em fazer os outros agirem
como eu quiser".18 A esséncia do poder esta na eficiéncia da ordem, na
aceitacao do comando, no "'mandar e ser obedecido"1® O comando é
voltado sempre a um determinado comportamento. Obedecer ¢€
comportar-se tal como comandado; agir ou nao agir. Esta disseminado
na sociedade de forma desigual entre os homens que alguns comandam
e muitos obedecem.20 Uma mesma pessoa, em distintas situacoes, €
revelacdo de poder e de submissao.

Ndo ha como se pensar no homem e em suas relagoes
dentro da sociedade,?! sem perpassar pelos meandros do poder: “Dos
infinitos desejos do homem, os principais sdo os desejos de poder e de
gloria”.22

A busca ao poder € menos uma revelagao altruista do ser e
mais a procura de si mesmo. A finalidade do poder reside sempre em
algo relacionado no seu detentor, assim como a obediéncia no que se
submete. O amor ao poder acaba por se manifestar enquanto o amor a
si mesmo,23 por consideracao, recornpensas emocionais e materiais em
virtude do seu exercicio.

Nao obstante, o poder é sempre de Um sobre o Outro,
pressupondo alteridade, uma relagdo. S6 ha poder de Um, se alguém a
ele se submete. A submissao é um labirinto atravessando por razdes
despercebidas, as vezes sequer imaginadas e que, entretanto, precisarmn
ser desvendadas, tanto no dominante como no dominado.

E tarefa menos ardua a indica¢do das motivagdes do poder.

Mas a questao tormentosa e central esta na obediéncia, na submissao.

'® Citado por Arendt. ARENDT, Hannah. Crises..., p. 117.

'® ARENDT, Hannah. Crises..., p. 117.

2w 1] la principal caracteristica de todas las sociedades, y no s6lo de las industriales, cual es la
desigua/ distribuicién del poder". KAHN-FREUND, Otto. Trabajo..., p. 48.

2 Como adverte Roberto Aguiar, o poder &, antes de mais nada, uma relagdo entre homens.
AGUIAR, Roberto A.R. Direito..., p. 50.

2 RUSSEL, Bertrand. Power..., p.11. Apud GALBRAITH, John Kenneth. Anatomia..., p. 1.

8 GALBRAITH, John Kenneth. Anatomia..., p. 10.



Tem sido aceito, como dado, o conhecimento de que na
empresa ha um esf)ago de poder;24 e, assim, um campo no qual relagoes
de submissdo e obediéncia sdo estabelecidas. Tal qual referido por
Pulantzas acerca do Estado, é "um lugar e um centro de exercicio do
poder, mas que ndo possui poder proprio”.2>

O empregador detém o poder, porquanto € o proprietario
dos meios de producdo; porquanto € autoridade naquela instituigéo;
norquanto pactuou num contrate; porquanto controla juridicamente o
conjunto da estrutura empresarial; porquanto assumiu os riscos da
atividade empresarial; porquanto ...

Mas, por que obedece o trabalhador ? Em nome de que se
submete ao poder e aceita ser castigado por seu empregador ? A Unica
resposta encontrada nos manuais trabalhistas: porque é assim que tem
que ser; porque assim sempre foi e sempre sera.

Impossivel tratar de qualquer assunto em seara trabalhista,
com propriedade, sem ter de adentrar nos percalcos desta apreciacédo
acerca do poder - ou da auséncia daquele poder - e da existéncia de um
contrapoder e, por conseguinte, da obediéncia do empregado, na relagéao
de emprego.

Relagao de emprego, nado é, como quer Kahn-Freund,
necessariamente um vinculo juridico entre "a bearer of power and one
who is not a bearer of power".?6 Se tal vem sendo aceito, apreender o
poder € estudar o empregador, e compreender a obediéncia é conter em
si o empregado, negando-o na relagcdo. Trata-se de uma relacido
apresentada como naturalmente desigual pela dominacdo e
subordinac¢édo, na qual sempre ha um poder para o empregador e um

espago de submissdo ao empregado.

2 Afinal, "[...] o poder surge como ccmponente essencial da experiéncia humana”. DELGADO,
Mauricio Godinho. Poder..., p. 117.

%> POULANTZAS, Nicos. O estado..., p. 169.

% KAHN-FREUND, Otto. Trabajo..., p. 52.




Ora, como ressalta Foucault,?” o poder nao €é um
instrumento que alguns detém e outros carecem, ou COmo: quer
Pculantzas,?® nao é umna qualidade imanente a uma determinada
classe, uma grandeza quantificavei, mas a capacidade de uma
determinada classe social de conquistar os seus interesses. Certamente
toma sentido a partir dos lugares na relacdo juridica, em que os
ocupantes conquistam seus interesses especificos. Por tal motivo o
poder esta delimitado pelo lugar ou espago de sumissdao do Outro na
relacao, em especial na divisao social do trabalho. O campo do poder €
um espaco relacional e, assim, de um lugar de conflito e de resisténcia
que se busca mascarar sob argumento de uma colaboragédo, estando
determinada em face da sua posicao e da estratégia.

Nesta relacan, bem alertou  Carcova, o dominador néo
podera destruir o dominado, porém devera manté-lo enquanto tal, caso
contrario, termina com a proépria relacdo de poder. Assim: "[...] necesita
negociar y reformular permanentemente esa relacion, la que juega en un
sentido progresivo o en un sentido conservatista y retardatdrio, de
acuerdo a la forma en que histéricamente ella se materializa, al interior
de una formacién social determinada"?® Tal relacdo se da no ambito
juridico e no econémico.

A avaliagdo do poder punitivo do empregador é
empreendida a partir da compreensao da propria génese do poder, dos
instrumentos de que vale o detentor para submeter a todos, numa
acatada obediéncia, ultrapassando as questées meramente laborais e
adentrando nos meandros da politica, da sociologia, da economia e de
questoes psicanaliticas. Algumas idéias e questbes pertinentes a
empresa também nao podem ser descuradas e sdo lancadas a critica,

enquanto centro de poder.

27n1 ] ndo é algo que se possa dividir entre aqueles que o possuem e o detém exclusivament e

aqueles que ndo o possuem e lhe sdo submetidos.”. FOUCAULT, Michel. Microfisica..., p. 183.
% POULANTZAS, Nikos. O estado..., p. 168.



Ainda que seja emergente proceder a um estudo
interdisciplinar, a indagagao esta limitada ao escopo ultimo que € o
direito trabalho; a dissecacéao do poder - que € coletivo e social, mais do
que juridico30 - é realizada para demonstrar como o direito do trabalho
lida e se estrutura em um sistema que tenta dar conta de uma
contradicao: protecdo do hipossuficiente, detentor do trabalho e
protecdo do mais forte, detentor do capital. Afinal, o direito do trabalho
encobre o poder e mascara a subordinacdo com o manto contratual,3!
projetando a emergéncia para a empresa, enquanto organizacao.

Toda argumentacdao e conhecimento fora do campo do

direito € mero instrumento, de trabalho.

1 - INSTRUMENTOS

A imposi¢ao da vontade de Um sobre Outro, um outro ou
todos os demais, que se submetem, tem sido avaliada a partir de
diversos pontos de vista enquanto revelagdo ora por uma posse, ora
_decorrente de uma relagao de forca, ora por uma mera sujeicao, ora de
consenso.

Na relagao de poder ha sempre dominacéao e resisténcia, em
um vinculo '[...] mutable, dialéctico, histérico”, que denota a existéncia
de "los conflitos, las tenciones y también los acuerdos”, en uma relaciao

de forcas.3?

2 CARCOVA, Carlos Maria. _Teorias..., p. 85.

*® Nesse sentido, KAHN-FREUND, Otto. Trabajo..., p. 48.

¥ Nesse sentido ja salientara Kahn-Freund que "Se origina como un acto de submisién que en
su dinamica produce una situacion subordinada, por més que la sumisién y la subordinacién puedan
se disimuladas por esa indispensable ficcion juridica conocida por <contrato de trabajo>. KAHN-
FREUND, Otto. Trabajo..., p. 52.

%2 CARCOVA, Carlos Maria. Derecho..., p. 52.
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Sempre presente em uma triade que poderia classificar o
poder como condigno, compensatdrio e ou condicionado, segundo as
expressoes criadas por Galbraith.33

A forca do poder - ndo o poder pela forca - se apdia em
determinado resultado ou efeito que se apresenta reificado como um
mal, ou purificado como um bem ou, entdo, por meio de um
condicionamento que leva a um real ou suposto consenso.

O poder pode ser imposto a partir de uma forga coercitiva
interna ou externa, revelada pela violéncia, pela capacidade de
imposi¢do pela ameaga de um mal suficientemente doloroso ou
desagradavel, moral, pecuniario, fisico, que leva o individuo ou ¢ grupo
a abandonarem a sua propria vontade e se submeterem, de um modo
real, potencial ou imaginario. E a forca multifacetaria, apresentando-se
como for¢a juridica, sempre porém ligada a represalia.

Neste sentido, o poder ndo decorre de uma sociabilidade do
homem, sendo necessarimente do jugo por intermédio de wuma
conquista.34 Alerta Burdeau que o poder é uma for¢ca a servico de uma
idéia.35

Pode haver um consenso na génese do poder, mas a forca
determinaria a sua manutengéo. A partir da necessidade de seguranca
e defesa e por ser propenso a paz, o homem sai do estado de natureza,
que € um estado potencial de guerra contra todos, e renunciando junto
com os demais homens a for¢a de autodeterminar-se, confia o peder de
mando a Um, de forma a que instituindo esse espag¢o de poder, atue em
nome de todos e todos a ele se submetam, por medo do castigo. E "[...] o
desejo de sair daquela misera condi¢do de guerra que é a conseqiiéncia
necessaria das paixées naturais do homem, quando ndo hd um poder

visivel capaz de manter em respeito, forcando-os, por medo do castigo, ao

¥ GALBRAITH, John Kenneth. Anatomia..., p. 4.
* MAGANO, Octavio Bueno. Do poder..., p. 2.
* BURDEAU, Georges. Traité de science politique. Paris : LGDJ, 1966, 1.1, p. 408.
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cumprimento de seus pactos e ao respeito aquelas leis da natureza [...]"
que leva a um contrato social.3¢ E porque pactuam esse grande acordo,
todos devem obediéncia. E como se cada homem dissesse ao seu
semelhante: "Cedo e transfiro meu direito de governar-se a mim mesmo a
este homem, ou a esta assembléia de homens, com a condi¢cdo de
transferires a ele teu direito, autorizando de maneira semelhante todas
as suas agbes"3” O soberano ndo pode abrir mdo do seu poder,
renunciar, alienar, transferir, porquanto nao atua em nome proprio,
mas é todo sudito personificado em Um.38

A revelagao de um poder condigno concentra-se na forca
coercitiva de uma ameaca de uma punicao, sendo absolutamente
despiciendo ser real, possivel ou imaginaria, decorrente de uma vontade
criadora do poder ou poder imposto. Quem detém a for¢ca do comando,
detém ainda a for¢a da represalia, na hipétese de desobediéncia.3?

Mao Tse-Tung chegou ao extremo ao afirmar que “Todo o
poder nasce do cano de um fuzil”,40 identificando a legitimidade do poder
na propria eficiéncia da ordem.“Tout Etat est fondé sur la force”, afirmou
Trotsky a Brest-Litovsk.

O Estado, neste espectro, é identificado como o préprio
espaco de constituicdo do poder condigno: “[..] IEtat consiste en un
rapport de ‘domination’ de I’homme sur I’homme fondé sur le moyen de la
violence légitime (c’est-a-dire sur la violence qui est considérée comme
legitime). L’Etat ne peut donc exister qu’a la condition que les hommes
dominés se soumettent a lautorité revendiquée chaque fois par les

dominateurs”, segundo Max Weber.4!

* HOBBES, Thomas. Leviata..., p. 104.

¥ HOBBES, Thomas. Leviata..., p. 105.

*® HOBBES, Thomas. Leviata..., p. 122.

* AGUIAR, Roberto A R. Direito..., p.51.

“ “A violéncia sempre pode destruir o poder [..] O que nunca pode nascer dai é o poder’.
ARENDT, Hannah. Crises..., p. 100 e 130 e segs.

“" BOUTHOUL, Gaston. L’Art de la politique. Vichy : Seghers, 1969, p. 625.
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A sociedade moderna na2o condena, em si mesmo, todo
poder condigno, mas canaliza para uma atuagao de imperium do Estado
que é, assim, detentor em mcnopodlio do direito de punir ou do uso da
forca. Assim é com o sistema punitivo penal ou com a forga'coercitiva
das decisdes judiciais. Muito embora, numa estrutura de Estado
Democratico de Direito, o poder nao esteja baseado exclusivamente na
violéncia, senao precipuamente num conjunto de normativas e valores
que racionalmente sdo estabelecidas para disciplinar a relagéo
comando/obediéncia.

Jouvenel refuta tal idéia de contrato social e de um estado
da natureza anterior a constitui¢do da sociedade politica e vislumbra o
homem unido aos seus semelhantes por uma questdao natural, de
defesa e autopreservagdo.4?2 O homem €, como ja ressaltara Aristoteles,
um ser eminentemente politico, que procura instintivamente a
companhia dos seus semelhantes. A sociedade nao é uma formacao
artificial, sendo natural, pelo que identifica alguns elementos
justificadores, de distanciamento, simbélicos, no qual se assenta o
poder. Se ha um instinto natural de dominagédo, é ideologicamente
neutro € nao pode ser valorado ou sequer apreciado a partir de uma
suposta (in)justica. E o auge da reificacio.

Diversas, por exemplo, sdo as figuras do sudito e do
escravo. O sudito participou deste contrato social, de livre vontade e,
assim, a vontade do soberano é a vontade de todos. O escravo obedece,
porquanto pode ser punido pelo senhor, que manifesta a vontade em
nome proprio € nao aderiu a vontade que constitui o' poder: é
efetivamente punido, pode ser eventualmente castigado, ou imagina que
o sera. E de todo indiferente.

Ante tal situagdo Hobbes aceita que o escravo pode se

insurgir contra o poder; mas o sudito, este, deve sempre obedecer. De

“2 COELHO, Fabio Ulhoa. Direito ..., p. 32.
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qualquer sorte, ha sempre o medo, como quer Hobbes; o pavor daquele
que toma o poder a forca - Estado por aquisi¢cdo - ou o medo uns dos
outros, que leva a todos escolherem Um - Estado por instituicdo.43

Ha, a evidéncia, uma enorme e importante diferenca, moral,
entre a escraviddao e a situacdo do trabalhador livre. Porém; como
ressalta Galbraith, “deve ser atribuida mais ao desenvolvimento
econémico do que a um maior esclarecimento social. Na sociedade pobre,
a diferenca entre a coercdo condigna e a compensatoria é pequena |...|
Quando a pobreza era geral, os trabalhadores livres labutavam sob o
medo da fome [...] O escravo exauria-se de medo do acoite [...] privagado
econdémica que, por vezes, ndo deve ter sido menos compulsiva que os
temores do escravo”.4¢ E a escravidao vem ainda dissimulada na
liberdade, na liberdade de ganhar um salario minimo.

E interessante, neste campo, ressaltar o trabalho de Robert
W. Fogel, ao sustentar que a situacao do trabalhador escravo nao era
muito diversa da do trabalhador livre nos anos anteriores a guerra, em
sua obra Time on the cross. Acrescenta Galbraith4S que nos Estados
Unidos a divergéncia entre a situacao do homem livre e do escravo
tornou a escraviddo economicamente impraticavel. Os escravocratas
teriam oferecido recompensas pecunidrias aos escravos para que
permanecessem fi€is, superando o poder mediante punicao condigna.

Na Grécia, havia dois tipos de escravidao, uma domeéstica,
decrescente de importancia a partir da revolucdo econdémica e mercantil
no séc. VII e uma populagao escrava que servia como forca de trabalho
barata. Enquanto que 2/3 a 3/4 da populagdo grega nao possuia
escravos domeésticos, o Estado e, principalmente, as empresas
corporativas utilizavam quase sé mao-de-obra escrava que, nio

obstante, recebiam remuneracio: “As vezes, um escravo dessa categoria

“® HOBBES, Thomas. Leviata..., p. 122.
¢ GALBRAITH, John Kenneth. Anatomia..., p. 18.
“® GALBRAITH, John Kenneth. Anatomia..., p. 21.
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podia viver por conta prépria, apenas juridicamente subordinado ao
senhor. Seria obrigado a entregar este o lucro financeiro do seu trabalho,
mas as vezes era-lhe permitido conservar uma parcela, pequena ou
grande, segundo a vontade do senhor”. “[...] um deles, Pasion, no século
IV, chegou a montar negdcio proprio, tornando-se miliondrio; Atenas
achou que o exemplo era por demais paradoxal, mesmo para os padroes
da época, e concedeu-lhe a liberdade”. 46

Por outro lado, embora mantivesse a escravidao,
Aristoteles na sua Politica, ao tratar da relacdo entre escravo e senhor,
propde uma amizade real e comunhdo de mentes: “O mau exercicio de
seu dominio por parte do Senhor é algo que se torna desvantajoso tanto
par o senhor quanto para o escravo [...] Ha uma comunhdo de interesse,
e uma relagdo de amizade, entre senhor e escravo, quando ambos
naturalmente merecem a posicdo que se encontram. Mas o reverso é
verdadeiro quando as coisas sdo diferentes e a escraviddo repousa tdo-
somente na sangdo legal e no poderio superior”.47 O senhor nao deveria
apenas comandar o seu escravo, mas raciocinar com ele, dando-lhe a
esperanga de emancipagio.+8

O poder compensatério ja € mais argumentativo e
insuperavelmente sedutor. Obtém a obediéncia pela recompensa
positiva. E mais digno, garantindo o mesmo resultado. Neste manejo do
poder ¢ identificada a submissdo mediante o pagamento em dinheiro
por servigos prestados. O senhorio obtém a terra lavrada pelo vassalo
em troca de protecao e dinheiro; o trabalhador livre submete a sua
personalidade individual a do empregador em troca do salario. E ainda
obtém do senhor uma garantia de vida, de sobrevida, de sobrevivéncia.

A distingao entre o poder condigno e o compensatoério é de

antinomia na motivagcdo: aceita-se por ameaga de um mal ou pela

“ MORRAL, John B. Aristételes..., p. 50-1.
“” ARISTOTELES. Politica, 1, vi, 1255. Apud MORRAL, John B. Aristételes..., p. 50-1.
“® ROSS, Sir David. Aristételes..., p. 247.
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possibilidade de se obter um bem, pela promessa ou realidade de um
castigo?® ou de um benetficio. Assim, visualiza-se um grande avango
humanitario a caminhio do respeito da dignidade na superacao do poder
condigno, em prol do compensador. O direito do trabalho mantém-se na
dualidade, tanto premia como pune.

O estudo do poder, aos poucos, vem abandcnando a idéia
da violéncia para procurar sustento em um consenso, chegando a
revelar que nao ha dominagido sem consentimento. Obtido por uma
opacidade, no sentido de que mascara a realidade das relagoes
estruturais estabelecidas entre os sujeitos, para legitimar e reconduzir,
como quer Carcova, un sistema de hegemonia. Hegemonia, no sentido
de dirigir, hacer hacer como fruto de uma ideologia. "[...] Para que outro
haga lo que se desea que haga, es necesario "convercerlo”, esto es,
"educarlo” o forjar su ideologia".50

E o que Fabio Ulhoa Coelho denomina de purificacdo do
poder. O poder estd assentado em si mesmo, com um discurso
dissimulador.

Hannah Arendt contrapondo-se a idéia de que o poder
sustenta-se sempre na violéncia, enquanto coacgdo, ressalta que o
carater instrumental da violéncia gera mais violéncia, multiplicando a
forca, jamais criando um verdadeiro espaco de poder. Onde ha forca
fisica desaparece o poder, permanecem sendo meios de subjugar o
outro. O poder pressupde uma ascendéncia, uma autoridade, ou seja, a
racionalizacdo em conformidade com referéncias normativas,
condicionado ao agir conjunto € a obteng¢do de consenso.>! No momento
em que o agir em conjunto desaparecer, desconstitui o poder, mantém-
se o jugo. Portanto, somente metaforicamente se poderia falar do poder

de Um, como atributo pessoal, descartado do grupo ao qual pertence.

“9 Galbraith emprega a expressao em sentido amplo, incluindo a multa, a repreenséo verbal, a
condenagao ostensiva, expropriagdo. GALBRAITH, John Kenneth. Aniatomia..., 0. 16.
*® CORREA, Oscar. La eficacia..., p. 39.



Luhman5? vislumbra dois sistemas coexistentes, o homem e
a sociedade; embora o homem nao possa prescindir da sociedade,
estaria fora dela. A sociedade nao é um agrupamentc de homens, mas
um conjunto de agdes com significados. As agdes se apresentam em
uma multiplicidade de possibilidades, gerando a complexidade das
relacbes humanas uma contingéncia. Inexiste a agao certa; senao uma
opcao entre um leque, gerandc uma inafastavel angustia da eleigao; eis
a problematica da sociedade.

A complexidade vem minimizada pelas expectativas em
relacdo a si e acs outros, maxime as frustradas, que determinam a
escolha da acdo especifica. A seguranca das expectativas dos outros
sobre as expectativas de um € mais importante na sociedade complexa.

O controle da frustracao das expectativas, na dimensio
temporal, principalmente as auto-evidentes, ndo leva a superacdo da
expectativa em si, mas tem um resposta normalizada. Em relagao as
nao auto-evidentes, ora determina a revisdo da expectativa - cognitiva-
ora a mantém intacta - normativa, contornando-se a expectativa, na
dimensao social, para uma ac¢ado mais eficiente, em um complexo
mecanismo que denominou de institucionalizagdo de expectativas
comportamentais, em uma pressuposicdo de consenso. Na dimensao
pratica, a redugdo da complexidade se da com padrées de acéo,
identificadas na comunicacdo em um sentido anico.

Nao existe um consenso efetivo, a medida que quem emite a
sua vontade, concordando, esta participando da decisdo e, assim, do
poder € ndo mais se submetendo a ele.53 H4 um consenso presumido
pela submissao, suposto a partir da concordancia das pessoas acerca

das expectativas dos outros em torno de uma instituicdo. Ha, um

*" Apud FARIA, José Eduardo. Poder .., p. 21.

2 LUHMANN, Niklas. Poder..., 121 p.

> Embora Roberto Aguiar mencione um consenso verdadeiro, quando o poder se torna aceito po
suas qualidades de consonancia ideoldgica e econdmicas, pelos grupos de devem segui-lo.
AGUIAR, Roberto A R. Direito..., p.53.
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compartilhar de wum mesmo codigo, estabelecido por um
condicionamento. Ha4 um espago imaginario em que as pessoas supoem
que a sua vontade conte.

Ora, a propria existéncia de uma instituicdo leva o
comportamento das pessoas a seguirem uma determinada direcao,
eliminando parte das variaveis; quem tem uma expectativa desconforme
as auto-evidentes da instituicdo, tem contra si todos os riscos da
frustracao.5* Nao €é que a instituicdo seja uma aglutinacdo de
expectativas uniformes, sendo que imagina-se que a realidade seja tal.
"Enquanto quase todos supbéem que quase todos concordam ou, até
mesmo, quase todos supéem que quase todos supéem que quase -todos
concordam, a instituicdo protege as expectativas correspondentes em
relagdo aos desapontamentos”.>>

Contrapor-se ao poder sancionador da empresa é estar
contra todo o sistema, ¢ suportar um fardo; é, na realidade, ficar a
margem da possibilidade de manter um vinculo empregaticio. Todos,
afinal, supéem, que todos supdem, que todos concordam com o poder
punitivo.

O direito, como sistema social que garante congruéncia a
generalizacao das expectativas comportamentais, nao abre mao da. forca
fisica, em Luhmann. Alias, a forca fisica releva a existéncia do direito.
Apenas que nas sociedades rnais complexas é simbolizado. O poder se
apresenta, entao, como meio de comunicacéo.

A comunicagdao neutraliza a vontade, influencia, controla,
mas nao a destroi. Procede, entdo, a um condicionamento. A autoridade
¢ a forma assumida de generalizacdo deste poder, neutralizando as
diferencas: "a seletividade do receptor é orientada pela idéia de que

sempre se procede da forma por ele escolhida".56

¢ COELHO, Fabio Ulhoa. Direito..., p. 42.
** COELHO, Fabio Ulhoa. Direito..., p. 33.
% COELHO, Fabio Ulhoa. Direito..., p. 48.
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O poder condicionado, elaborado, nao pressupoe
consciéncia e aglutinacdo de vontades sabidas, estd na ordem da
crenca, da convic¢éo, ou no desejo de estar no poder, reproduzindo-o. E
subjetivo, interno, invisivel, condicionado.

As ordens sao emanadas como "[..] propostas e
contrapropostas, inferindo-se serem de sua drea a negociag¢do e 0
compromisso”.57

O obediente cré que assim deve proceder, levado quer por
mecanismos de condicionamento, quer pelo proprio inconsciente. Ha
uma submissdao certa e convicta, condicionada, desnecessaria de
justificacac. “Parece natural, apropriado ou correto [...]” e € “fundamental
[...] para o funcionamento da economia e do governo nos tempos atuais,
tanto nos paises capitalistas como nos socialistas”,58 &€ necessario ao
bom funcionamento da empresa. As expectativas ou sdo mantidas ou se
tornam frustradas, mas o poder permanece, purificado, projetado para
um lugar neutro, inatingivel, que o mantém inatacavel.

Qualquer que seja a manifestagdo do poder, se esta diante
de uma reificacdo ideologica, na qual se mascara a existéncia de
relacoes humanas e se tem como algo prévio e anterior, (prejsuposto e
inatacavel. Da mesma forma como Marx tratou da reificacGo das
mercadorias,>® num processo de impessoaliza¢do,?® mediante o qual a
relacao social é pasteurizada, retirando-lhe o carater humano que a
rege, "[...] despida, aos olhos dos seus participes, do carater humano que

possui para assumir a aparéncia de algo totalmente independente de sua

” MAGANO, Octavio Bueno. Do poder..., p. 6.

%8 GALBRAITH, John Kenneth. Anatomia..., p. 6.

% Reificagao que segundo Lukacs, marca todas as manifestagdes da consciéncia humana. Apud
COELHO, Fabio Ulhoa. Direito..., p. 12.

®Nas sociedades mais complexas, uma das caracteristicas mais marcantes é a
despersonalizag&o, ainda quando se trate de um "culto de personalidade”, conforme Roberto Aguiar.
AGUIAR, Roberto A. R. Direito.. ., p. 54.
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vontade [...]",%! se da a reificacdo do poder e a reificacao da empresa que
detém o poder.

O mecanismo legitimador é o que Weber - notou como
racional, sustentanto-se num ordenamento estabelecido e num direito
de mando e disciplinar. Quem obedece, ndo se submete ao outro, senao
a empresa e ao direito, de forma impessoal, reificada e pura de
elementos de violéncia fisica. Este outro que personifica: o poder age
como se fosse a empresa, o empregador vem despersonalizado, em geral
estruturado em uma organizag¢ao hierarquica, descentralizada, cada vez
mais especializada e burocratica.

O condicionamento se manifesta ora pela autoridade; ora
pela liderancgsa, ora pela reputacgéo, ora pela influéncia. No exercic¢io da
autoridade tem-se um suposto lugar simbolico, distanciado, aceito ou
negado, rejeitada ou confirmada a expectativa, mas nunca
desconstituido o poder: nega-se a existéncia de uma causalidade entre a
falta e a sangao aplicada pelo empregador, mas ninguém- se contrapde
ao poder de aplica-la.62

Diversamente ocorre no poder pela reputagdao, quando é
assumido a-criticamente; aceita-se a possibilidade de desconstituicdo,
porém toma-se uma atitude favoravel. Na lideranca, ha a influéncia de
que todos procedem da mesma forma. "A seletividade dele é orientada
pela idéia de que todos ou quase todos agem em conformidade com a sua
escolha, ainda que este fato concretamente ndo exista ou ndo possa ser

verificado".63

®" COELHO, Fabio Ulhoa. Direito..., p. 10. _

6 Nesse sentido, por exemplo, Delgado aduz que n#o se trata de negar de modo absoluto a
existéncia de um poder disciplinar ao empregador, enquanto autotutela dos interesses, assim como
a greve para os trabalhadores, porquanto n&o seria pratica democratica, mas as exigéncias
civilizatorias e culturais determinam que se restrinja legislativamente ou via negocial coletiva.
DELGADO, Mauricio Godinho. O poder ..., p.7-9. Alids, Gongalves, palmilhando os trilhos de
Magano, assenta o poder punitvo do empregador exatamento num suposto pluralismo
democratico, pois a sociedade é composta por vérios centros de poder e a- participagdo dos
membros varia conforme sua influéncia na realizagdo dos valores colimados. Os mais influentes
decidem, os menos se submetem. GONCALVES, Emilio. Poder..., p. 66.

3 COELHO, Fabio Ulhoa. Direito..., p. 49.



Assim como € possivel coexistir um espage de poder
condicionado asscciado com o condigro, permanece a auteridade ¢m
conjunc¢do com mecanismos de lideranca. E o que ocorre na empresa,
instituicdo a qual o poder de dire¢ao vem agregado com o sancionador e
a autoridade as vezes acompanha a liderancga.

A identificacace de uma reificagao e pureza do-poder, no caso
de aplicagdo de punigdes, pode levar a uma -auséncia de
questionamento e levante. Ainda que se aceite nao haver um vacuoc de
poder nas relagdes sociais ¢ que existe na relacdo de empregey uma
direcdo acerca de como a obrigacdo deva ser executada, n&o se¢ pode
esquecer que se¢ esta diante de umna relacao entre seres humanos e que,
no ambito do direito privado ¢ inconcebivel irnaginar-se um poder sobie
a pessoa, mantido sob ameacga de uma puni¢do ou castigo.

Quem detém e exerce o poder esta respaldado .em algum
instrumento, para que tal situagdo seja aceita. As fontes do-poder,
reveladas enquanto atributos ou instituigdes podem estar constituicos
pela personalidade, propriedade ou a organizacao.

A personalidade revela uma especial qualidade pessoal,
fisica, intelectual, moral e pode estar ligada tanto ao poder condigno,
assentado na forga e castigo, bem como no poder condicionado. Trata-
se da lideranca carismatica, como quer Max Weber.64

A propriedade fundiaria, todavia, gque ja foi titulo para
exercicio de um poder condigno, como a escravidédo, no mundo mcderno
perdeu forca e autoridade. Como o sistema capitaiista, ha. uma iroca do
poder condigno para um poder compensatério, embasado na valorizac#o
do capital e propriedade industrial e, mais recentemente, no poder do

conhecimento.65

* Sobre a validade da autoridade legitima, ver WEBER, Max. Conceitos..., p. 67 & s1gs.

% Nesse sentido, ver a obra de Alvin Tofler: " [...] 0 poder da meis alta qualidade, no.zantarito,
vem da aplicagdo do conhecimentc [...] O poder de alta qualidade nédo é apenas eficiéncia; Nao é
apenas a capacidade de se conseguir o que se quer, de fazer com que outros fagam o giue vocéd
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A ordem juridica do primeiro capitalismo estava assentada
na garantia da propriedade e do contrato.®6 A propriedade revela a
possibilidade de cambio em uma estrutura compensatoria de poder,
embora possa relevar um aspecto do poder condicionado ante a
representacao de riqueza que emana. Especialmente para os socialistas,
a propriedade é a fonte decisiva de poder. Os comunistas, assim,
pregam a propria abolicdo da propriedade privada.

Com a evolugao do capitalismo, a ordem juridica também
sofre uma transformacéo, coim a adogao de principios fundamentais de
cada setor econdmico, de programas, de regulamentagées mais
detalhadas dos fenémenos econdémicos, dentre os quais o préprio direito
empresarial e o direito do trabalho.67 » S

A organizagdo, ainda nao desligada totalmente da
propriedade, presente nas sociedades modernas como a fonte por
exceléncia, esta associada quase sempre com o poder condicionado,
podendo ainda, dos elementos que a constitui, exsurgir um poder
compensatorio ou, ainda, condigno. Ha uma ligacédo indissociavel entre
a organizagao € o poder que leva quase sempre a.crenga-de que o
exercicio do poder é imprescindivel em uma estrutura organizativa.
Sustenta-se, inclusive, que € a organizacdo “[...] a fonte ultima de toclo
poder”.68

Nao raras vezes as trés fontes do poder se inter-relacionam
de forma combinada para dentro de uma estrutura complexa, rev=lar a
génese do poder, tal como ocorre na empresa. Ha autoridade, ha
propriedade dos meios de producao, ha organizagao hierdrquica que se

manifestam punindo, preminando e condicionando a obediéncia

quer, embora prefiram fazer o contrério [...] O conhecimento também serve como um multzplicador
de riqueza e forga". TOFFLER, Alvin. Powershift..., p. 40.

% MOREIRA, Vital. A ordem..., p. 12.

® MOREIRA, Vital. A ordem..., p. 13.

% GALBRAITH, John Kenneth Anatomia..., p. 58.



O grande mérito de Foucault reside na sua apreciagao de
uma microfisica do poder, alertando para o espargir do poder em ¢odas
as relagoes. A concentracao do poder econidmico, entretanto, permanece
nas grandes organizagbes, mitificada num processo alienador- que
deifica o mercado como dissolvente do poder®® como o Unico -espago de
poder na relacao de emprego. Ao empregado s6 ha campo aberto para

obediéncia e submiss3o.

2 - OBEDIENCIA

E aceita com plena unanimidade, a posicdo de queé o direito
do trabalho é orientado por um principio protetor como critério
fundamental, "[...] ya que éste, en lugar de inspirarse en un propésito de
igualdad, responde al objetivc de establecer un amparo preferente a una
de las partes: el trabajador [...] el fundamento, [...] la propia razén de sar
del derecho del trabajo". 70

A desigualdade econdmica, ante a sujeicdo do trabalhador
ao poderio econdomico, € transposta também para o direito, porém ao
inverso, indicando a necessidade de se manter, para contrabalancar,
uma desigualdade juridica.

Numa aparente contradigdo, o direito que se apresenia
como decorréncia de uma necessidade de protecéo, .para minimizar a
disparidade econémica entre empregado e empregador, erigindo-o como
idéia unificadora do sistema juridico, aponta exatamente para o dever
de obediéncia as ordens do empregador como o “primeiro dever do

trabalhador”.”!

% A expressao ¢ de Galbraith. GALBRAITH, John Kenneth. Anatomia...,.p. 186.

’® pLA RODRIGUEZ, Americo. Los principios..., p. 23-5.

" Nesse sentido, MONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho..., p. 327..Russomanc, entistanto,
apresenta como dever principal o de prestar pessoalmente os servigos combinados confornie
contrato de trabalho e, como dever secundario, além de outros, respeito e obediénciz.
RUSSOMANO, Mozart Victor. O empregado..., p. 124-5.



Nao ha igualdade no campo econdémico; nao ha tambén
igualdade no ambito juridico. Muito embora seja tutelado pelo direito,
que o protege para miniriizar as agruras econgmicas, 0 empregado acve
juridicamente obediéncia e fidelidade ao seu empregadecr, ou seja, esta
em um estado de submissao da sua vontade a determinacido do
empregador que detém o poder de dirigi-lo, controla-lo, fiscaiizar a sua
conduta e vida e, por conseguinte, puni-lo no prépric interesse.

A subordinagéo ressalta este estado pessoal de sujeigdo ao
poder de diregcdo, que ¢ um estado juridico, criado ou revelado pelo
contrato de trabalho; um modo de ser do sujeito, do qual”decorrem
deveres e obrigacdes; dentre estes deveres, o de fidelidade, chediéncia e
disciplina.”?

As regras juridicas laborais disciplinam este status
subiectionis. ”Cosi la subordinazione non é né un diritto, né un fa\Lcio di
diritti (o rapporti giuridici), ma il loro pressuposto. L’operaio, insomma,
<é> un dipendente dall’azinda: non é che <abbia diritto> di dipendere
dalla ditta”.”3 A desigualdade juridica e o dever de obediéncia sao
tratados como questdes juridicas, nunca economicas ou éticas.

Perez Botija,’* quase que isolado, afirma ter o conteudo do
contrato de trabalho um perfil ético; a relacao de trabalho nao seria um
negocio circunstancial ou uma fugaz transacao mercantil, sendo um
vinculo sociolégico pessoal e permanente, ainda que originado em um
fato econdmico. Agrega o autor que ndo se poderia condensar o
conteudo do contrato de trabalho ao fendmeno puramente juridico de
direitos e deveres patrimoniais, desde que envolvem vinculos de ordem
moral e espiritual que, “en una moderna acepcién del trabajo, 1o

debemos desconecer”. Assim, a apreciacao da obediéncia perpassa pelcs

2 DE LITALA, Luigi. ll contratto..., p. 244.
® BARASSI, Lodovico. /i diritto..., p. 291.
4 PEREZ BOTIJA, Eugenio. Curso..., p. 190.
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meandros das questoes éticas € nao se restringe ao dever juridico de
atendimento das determinacoes.

E uma tentativa de humunizacéo da relacdo de- eraprego
impessoalizada, ainda que néo prescindindo do aspecto patrimonialista
e econdmico do contrato de trabalho.?>

O dever de obediéncia, de qualquer sorte, € sempre
apresentado, inicialmente, como pressuposto logico necessario da
exsiténcia de uma relacdo de emprego, ainda, como dever juridico
especifico decorrente do negécio juridico realizado. Neste sentido, aduz
Magano que "[...] da obediéncia ndo se pode dizer que seja dever distinto
da subordinacgdo. Ao contrdrio, trata-se da prépria subordinagdo em
ato".”¢6 Toda a avaliagdo que se faz, entdo, ¢ empreendida a partir de
uma visao juridica, embora toda a fundamentacédo por certo decorre de
pressupostos outros, econémicos e sociologicos. 77

Fernandes chega a negar a obediéncia como umdever
autonomo. Seria a expressdc imediata da subordinacao, incindivel da
obrigacao de trabalho, que néo € a realizagdo de uma atividade, mas se
traduz por um compromisso de disponibilidade para realizacéo.”8

Obediéncia é verbete que no vernaculo significa tanto uma
acdo, como conduta ou ato de obedecer,r executando os comandcs,
como o seu resultado, isto €, a conduta adequada ao comando, quanto

uma situacdo de submissdo a autoridade, ou seja, um -estado de

7> [...] el reciproco dever de lealdad ‘es /a idea que sirve de base espiritual a todo el complejo de

derechos y deberes del nuevo contenido de la relacidn de trabajo”. Conforme .GARRIGUES. Tres
conferencias sobre el fuero del trabajo. PEREZ BOTIJA, Eugenio. Curso..., p. 190.

" MAGANO, Octavio Bueno. Do poder..., p. 198.

77 Perez Botija resta solitario ao vislumbrar a obediéncia como um elemento ético fundamental da
relagédo de trabalho que vem justificada a partir de um ponto de vista politico-social, enquanto
consequéncia da responsabilidade que tem a Empresa em relagéo ao Estado, bem como pelo poder
de mando que detém na organizag&o da atividade econémica. A desobediéncia € inescusavel, saivo
se implicito esta um delito ou uma falta. PEREZ BOTIJA, Eugenio. Curso..., p. 192.

"8 Por tal argumentagao, a desobediéncia, para o autor, € inexecugdo da prestagdo a.que se
obrigou o empregado, via contrato. FERNANDES, Antonio Monteiro. Inexecug&o..., p. 50-1.
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sujeicao.’® Obediente é, assim, o suieito que realiza conduta, abragando
qualificagoes de estado como vassalo, humilde, submlisso.80

No senso comum, é possivel vislumbrar uma conotagao
positiva de realizagdo ou negativa de omissado, eis que diz-se de quem
obedece que é um cumpridor dos seus deveres de fazer. ou néo fazer.
Assim, dever e obediéncia revelam-se, quase sempre, como correlativos.

Neste teor, evidentemente, menciona o direito do trabalho
que o empregado deve obediéncia. O empregado tem deveres juridicos
e deve obediéncia conduzindo-se sempre conforme o esperade. E
obediente quando acata as ordens e, ainda, quando ¢ fiel e diligente .81

O poder de direcao, decorrente do poder de organizagao, € o
poder de emitir comandos, instrugdes ou ordens, gerais ou individuais,
a respeito da execucao da atividade laborativa contratada, bem como
orientar os subalternos.82 O dever de obediéncia, assim, deveria estar
adstrito aos comandos especificos do empregador em relacao a atividade
a ser desempenhada.83

Porém, a obediéncia do empregado diz respeito a um
comportamento compativel com o bom andamento da empresa que vai
além do cumprimento da obrigacado principal, de colocar a sua forca de
trabalho a disposicao do empregador, imiscuindo-se numa genérica €
ampla conduta omissiva, consubstanciada em néo praticar quaisquer
atos faltosos que afetem os interesses da empresa, respeitando a
autoridade. Obediéncia seria, como indicou Ardau, “[...] il momenianeo
adattamento del préprio volere a quello di un altro, [...] la momentanea

compressione della volonta propria per sostituirvi l’espressione legittima

® CALDAS AULETE. Dicionario..., v.4, p. 3513.

% BUARQUE DE HOLANDA FERREIRA, Aurélio. Dicionario..., p. 460

& MARANHAO, Délio. Direito..., p. 74.

8 CAETANO, Marcelo. Do poder..., p. 3.

% Embora Hueck & Nipperdey afirmem que "[...] si el trabajador ha sido acogido en la comunidad
domestica u hogar, el empleador puede darle ordenes incluso respecto a la adaptacién en la
misma". HUECK, A. & NIPPERDEY, H.C. Compendio..., p. 119.




di quella altrui”,84 presente por um dever de “/...J sottoporsi all’autorita
del datore [...]”.85 Manifesta-se, ainda, como conduta comissiva, de
realizar todas as determinacdes, dande atendimento aos comandcs dos
superiores hierarquicos.

Cumprir o contrato de trabalho significa obedecer ac
empregador e adequar-se aos interesses da empresa. Vem conceituado,
entdo, como a “[...] piena osservanza degli ordini da esso impartiti a suo
riguardo circa lesecuzione del lavoro”.86 Se nao for obediente, estara
descumprindo com um dever, além de restar inadimplente
contratualmente, podendo sofrer a aplicacdo de uma sangao. punitiva
ou castigo.

A violacdo do dever de obediéncia é indicada, no campo
trabalhista, desde a forma mais leve até a forrna mais grave. A forma
mais grave implica o descumprimento do contrato que inviabiliza a sua
continuidade, revelado em especial pelas figuras genéricas: da
insubordinacdo e da indisciplina,8” quer se trate de ato singular dirigido
pessoal e individualmente ao empregado ou a ordem genérica emanada
e dirigida a todos os empregados da empresa ou de um setor, quer
diretamente pelo empregador ou preposto,8® levando a cessacac do
contrato. A perda do emprego € tida pelo direito tanto como castigo ou
pena, bem como decorréncia logica e necessaria da existéncia de: um
pacto bilateral de trato sucessivo, quanto um dos sujeitos nao mais tem
interesse em manté-lo.

De qualquer sorte, a obediéncia é indicada n&o-somente
como o resultado de uma negociacdo ou objeto de um acordo bilateral
de vontade das partes contratantes - uma espécie de contrato social do

trabalho, no estilo hobbesiano - , eis que alguns deveres do empregado

8 ARDAU, Giorgio. Corso..., p. 200.

8 BARASSI, Lodovico. /i diritto..., p. 286.

% BARASSI, Lodovico. [l diritto..., p. 286.

¥ RUSSOMANO, Mozart Victor. O empregado..., p. 125.

% GOMES, Orlando & GOTTSCHALK, Elson. Curso..., p. 198-9.
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ultrapassam o contetido do contratc de trabalho®? e chegam a atingir a
vida privada dos trabalhadores. Por tal, Marcelo Caetano vislumbra
faltas profissionais e faltas referentes a vida privada,?® ou-Cabanellas
indica as obrigacbes do empregador, relativas ao trabalhador e as
relativas ao trabalho e obrigacdes do empregado,®! ou ainda, Magano
obrigacdes e deveres, nas quais sao incluidas condutas referentes a vida
privada dos trabalhadores.92

O obediéncia diz respeito a necessidade de o empregador
manter na vida uma conduta inatacavel: "[..] dentro e fora da empresa,
nas horas de servico e de descanso, a conduta do trabalhador deve sar
boa, sob pena de ser impossivel, no ambiente de trabalho, a existéncia do
clima de moralidade que pode ser exigido tanto pelo empregador, quando
pelos outros empregados”.?3

E, portanto, dessumida para além das fontes das normas
trabalhistas, dentro de uma estrutura capitalista na qual se insere o
direito do trabalho, a partir da participagdo do empregado em uma
organizagao, posteriormente projetada no contrato, para ali gerar seus
efeitos. Muito embora nao se pudesse imaginar que por meio de um
contrato o empregado colocasse a sua vida a disposigao.

Porém, néo seria propriamente uma op¢do dos sujeitos do
contrato ou da categoria, mas uma necessidade inafastavel e inerente
ao modo de producgdo em que se insere o trabalho.%* Segundo De Litala
“[...] ben si comprende quando si pensi che ogni qual volta vi & un -gruppo

spciale  unitariamente organizzato, non si pud  prescindete

8 Os deveres e obrigagdes da partes decorrem do contrato, da lei, dos instrumentos ncrmativos
da categoria, do regulamento de empresa. RUSSOMANO, Mozart Victor. O empregado..., p. 120.

% CAETANO, Marcelo. Do poder..., p. 59. B

%" CABANELLAS, Guillermo. Compendio..., p. 341 e segs.

2 MAGANO, Octévio Bueno. Do poder..., p. 190 e segs.

% RUSSOMANO, Mozart Victor. O empregado..., p. 124-5.

% “Che una subordinazione, di carattere funzionale, sai necessaria in ogni organismo preordinato
ad un fine, si evince anche nellambito del diritto privato, pur essendo taie ramo de! diritto
tendenzialmente ispirato a principi paritari: I'art. 2096 C.Civ., infatti, prevede la subordinazione ccino
tratto caracteristico del rapporto del lavoro”. ZACCARIA, Francesco. Obbedienza..., p. 534.



dall’assoggettamente ad ura volonté centrale organizzatrice, preché i fini
del gruppo possano essere raggiunti”.#5

Ha, por um lado, o direitc do empregador em - obter e
empregar a forca do trabalho como fator de producdo em. favor do
empreendimento e, destarte, do outro lado, um dever do empregado de
se deixar dirigir e comandar, assegurando uma uniformidade e
coordenacdo com as agdes de outros empregados, de tal scrte que se
atinja o escopo pretendido na atividade econémica desenvolvida% e,
individualmente, ndo atentando ao bom nome da empresa, para que
esta possa atuar no mercado.

Exterioriza, a bem da verdade, uma submissao absoluta do
trabalho ao capital,9” como garantia do atingimento da finalidade
econdmica produtiva. A obediéncia externa o direito assegurando o
econdmico.

Vem sempre revelada de forma conexa, ainda quando a
teoria acolhida é a contratualista, a partir de um perfil institucional, a
medida que se insere como emergéncia de uma estrutura hierarquica
da empresa, eis que nem sempre as categorias juridicas podem dar
conta de tais justificacoes.

Somente se poderia falar em obediéncia dentro de uma
estrutura hierarquica na qual o poder de comando € de mando estivesse
reconhecido, projetando-se ‘para algo impessoal, dai porgue
imprescindivel a dire¢do; no ambito do direito publico, por exemplo,
inexiste obediéncia na magistratura, embora esteja presente uma
organizacdao e distribuigdo legal de funcbées jurisdicionais a .serem
desempenhadas conforme a competéncia.%8

O contrato de trabalho seria apenas o mecanismo juridic

mediante o qual se estabeleceria uma determinada vinculacdo juridica

% DE LITALA, Luigi. /l contratto..., p. 244.
* MARANHAO, Délio. Direito..., p. 54. ZACCARIA, Francesco. Obbedienza... p. 534.
” GENRO, Tarso. Direito..., p. 99.
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entre empregader e empregado, colocando este Ultimo num estado de-
sujeicdo (ou subordinacgao) dentro da estrutura ja existente, razao pela
qual deve executar os comandos.??

O contrato ndo cria, mesmo porquanto nao poderia sequer
nega-la, mas revela a obediéncia a partir do exercicio de um poder de
direcdo no seio da empresa. E irrenunciavel e indisponivel,10¢ pelo
empregador, este seu poder diretivo do qual decorre a obediéncia e,
assim, ndo poderia se constituir objeto negociavel a subordinacao.

O dever de obediéncia nao diz respeito a um conteudo
preciso pactuado no negocio encetado, nem ao menos vem relacionado
diretamente a figura do empregador, embora atue o empresario em
nome da empresa, personificando-a e, assim, exercendo o poder
diretivo. A subordinacéo é o elemento juridico que caracteriza a relacéao
de emprego; nega-lo seria desconstituir a propria identidade.

O poder de diregcao é da empresa, enquanto organizacac
estruturada hierarquicamente, para atingir os seus fins, e em seu nome
€ exercida. Ha uma projecdo a um terceiro, nédo personificado: a
empresa, uma organizagao, porquanto comanda e controla a atividade
dos inferiores hierarquicos pelos superiores, requer!®! a obediéncia na
execugao do trabalho e na conduta do empregado dentro e fora da
empresa, para garantir a realizacdo do escopo produtivo.

Mas sempre retorna a questdo central do poder e de seu

exercicio, exteriorizada na demanda weberiana: por que deve o

% ZACCARIA, Francesco. Obbedienza..., p. 535.

% “Lo scopo del contrato di lavoro é infatti quello di ammettere il lavoratote nell’azienda e nella
organizzazione di lavoro relativa, di determinare ['applizazione individuale di una situazione
istituzionale, di precisare la durata dell'appartenenza all'impresa, di completare le norme che sonc
inerenti ad essa”. MAZZONI, Giuliano. Manuale..., p. 51.

9 %] irrinunziabili, nel senso che si ‘estinguono soltanto com la completa esttinzioone
dell'azienda; e indisponibili, nel senso che ! ‘imprenditore non pué non usarne [...]". ARDAU, Giorgio.
Corso..., p. 82. )

%" Para Mario de La Cueva, o poder disciplinador corresponde, em principio, ao emgregador. DE
LA CUEVA, Mario. Derecho..., p. 6186.
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trabalhador obedecer ? 192 Por que um igual se submete a outro igual,
aceitando seus comandos ? Ha efetiva ou virtual possibilidade de
consenso, em uma estrutura complexa de sociedadel® ou sempre
decorre do medo de ser punido, ou da possibilidade de advento de uma
vantagem ?

Os fundamentos apontados, como a subordinacgédo juridica
enquanto elemento caracterizador, as necessidades econdémicas da
empresa, a inser¢ao em uma estrutura organizacional hierarquica, sao
justificativas apresentadas.

Para Faria, a questdo da legitimidade é sempre aberta, sem
possibilidade de se encontrar no Direito ou na Politica uma resposta
com validade histérica universal.104

Poder-se-ia pensar que o empregado obedece por medo, ou
seja, pelo uso da forca. E o que se afirma quando da sustentagdo do
poder punitivo. Se a obediéncia decorre necessariamente de um temor,
do medo de ser punido, entéo seria necessaria a manutencao do poder
punitivo do empregador. Porém, se ha atendimento aos comandos do
empregador sem violéncia ou temor, entdo o poder de aplicacdo de
punigoes poderia estar superado pelo condicionamento.

Pavor de perder o posto de trabalho, receio de ser punido
com o fim do pacto laboral: sucumbéncia ante a forca da autoridade
que o ameaga com um mal iminente, eis o leit motiv da obediéncia ?
Toda a disciplina do poder punitivo estaria assentada na sua
necessidade enquanto mecanismo revelador da sancgdo, como
instrumento de forca e coercdo emanado da autoridade, de forma que a

obediéncia se torne realidade. Alega-se; entdo, que sem ameaca de um

'%2 Ou, como questiona Faria: por que, e em que condigbes, os homens se submetem? FARIA,
José Eduardo. Poder..., p. 16.

'% “Antes de tudo, uma constatagdo de fato: nossa sociedades sdo sociedades complexas.
Nelas se formaram esferas particulares relativamente auténomas, desde cs sindicatos até os
partidos, desde os grupos organizados até os grupos ndo-organizados, etc.”. BOBBIO, Norberto. As

ideologias..., p. 16.

% FARIA, José Eduardo. Poder..., p. 17.




mal ou uma pena, ¢ comando ¢ a direcdo do emprego da forca de
trabalho nao seriam factiveis. E somente a possibilidade da aplicagao
da sancéo pelo descumprimento de uma ordem que torna o trabalhador
obediente, cumpridor de um dever.

Poder-se-ia imaginar que se obedece para obter uma
vantagem: pecunidria, enquanto remuneragao;, ou juridica, pela
manutencao da titularidade do proprio posto de trabalho.

No entanto, a todo instante pode o empregador perder seu
posto de trabalho, ndo como pena, mas como reconhecimento ao
empregador de um direito potestativo de rescindir o contrato, ainda
que nenhuma conduta desviante pratique.

Poder-se-ia, ainda, entender que seria absolutamente
legitimo o exercicio da autoridade em si: haveria entdo um consenso, a
partir do convencimento, que pressupde .auséncia de conflito ou da
persuasao racional ou, ainda de um condicionamento, ou seja, a
aceitacao.

Ha uma preocupagao moderna, desde a constituicdo das
sociedades complexas industrializadas, pela impossibilidade da
obtencao de um consenso por manifestacao direta, em estabelecer
mecanismos de objetivagdo do poder em um regime aberto. Nesta linha,
Hauriou e Burdeau, por exemplo, buscam a lealdade as normas de
maior positividade e da formagéo do consenso para atingir a eficacia da
Constituicdo.105

Ha uma crise de consenso, na busca de .se descobrir a
melhor maneira de agir em conjunto. Agrega-se a tal crise a
impossibilidade de uma absoluta consciéncia da subordinacdo pelos
mecanismo do poder condicionado, ou seja, seu sistema de referéncias.

Inexiste uma “agdo totalmente livre e absoluta®% de escolha.

% FARIA, José Eduardo. Poder...,
1% FARIA, José Eduardo. Poder...,
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Esse consenso é obtide a partir de argumentos comuns ou
opinides favoraveis, cujo detentor do poder conseguiu canalizar € dar a
necessaria correspondéncia e atengao, sobretudo pela comunicagéo.107

Segundo Perez Botija, a faculdade que tem uma pessoa
sobre outra nao decorre de uma outorga da comunidade, senéo radica a
obediéncia na prépria vontade do empregado que a entrega.l08 Surge de
uma relacéo bilateral, na qual se identifica uma unidade de vontade.

Max Weber, menciona um processo de desvinculacgao
politica, emancipag¢do do trabalhador. O homem, ao adquirir plena
disponibilidade de seu proéprio corpo, reconhecida a liberdade, segue
trabalhando por sua prépria vontade, com quem quer e quando quer.
Tendo pleno dominio de si mesmo e, no campo do contrato, aceita
trabalhar por conta e sob direcédo alheia.109

Entretanto, ndo € possivel identificar uma emissao de
vontade plenamente desvinculada dos condicionamentos sociais e
econdémicos; exatamente por tal motivo o consentimento no ambito
trabalhista é uma questdo fechada, n&do questionado e sempre
dessumido da aceitacao fatica do trabalho sob comando alheio.

Segundo Jouvenel, os homens, todos, sdo desde sempre €
em esséncia egoistas, movidos pela incessante busca do poder: '[..]
mandar e ser obedecido, [...] um desejo natural do homem".110

Calligaris, em suas notas de um psicalista europeu viajando
ao Brasil, lembra que em um "texto dos Escritos (ndo incluidos na edicdo
portuguesa), ‘A cniminalidade em psicandlise', Jacques Lacan recorre a
uma citacdo de Marcel Mauss. Em suas 'Notas sobre delingiiéncia' (in: Le
trimestre psychanalytique, n°® 3, 1988, Paris), Charles Melman,
psicanalista francés, faz referéncia a citagdo de Lacan. Neste percurso a

citagdo inicial sofre algumas modificagées. A versdo que me interessa é:

' FARIA, José Eduardo. Poder..., p. 3.
' PEREZ BOTIJA, Eugenio. Curso ..., p. 32.
% PEREZ BOTIJA, Eugenio. Curso..., p. 32.



33

'‘Quando os lacos sé@o reais, os atos devem ser simbdlicos; quando os
lacos sdo simbdlicos, os atos podem ser reais.(...) Entendo-a assim:
quando os lagos sociais - quer dizer, os lda¢os que deveriam outorgar a um
sujeito o seu lugar, por exemplo, de filho ou de cidaddo” - e aqui pode-se
incluir trabalhador - “sdo reais, ou seja, simbolicamente pouco
consistentes, entdo os atos do sujeito devem -ser simbédlicos. Ou seja: o
sujeito vai ter que esperar de seus atos que eles ganhem parc ele algum
lugar simbdlico que os lagos ndo lhe garantem. Tomemos um exemplo no
quadro familiar, que é o espago dos lagos sociais bdsicos. Um pai pode se
sustentar como pai pela via da violéncia real (vocé me obedece porque eu
sou mais forte e vocé apanha) ou entdo pela via simbdlica (vocé me
obedece porque sou o seu pai). No segundo caso, reconhecer a autoridade
paterna é ao mesmo tempo ganhar o lugar de filho. No primeiro, se
submeter a violéncia exercida ndo significa ganhar lugar nenhum, a néo
ser o da espera de poder - crescendo - prevalecer um dia pela mesma
violéncia.".111 Assim, somente uma obediéncia sem violéncia ou temor
de um mal, porquanto se reconheceria o empregado como sujeito
trabalhador, integrante de uma relagdo juridica de emprego, € que
constituiria lacos sociais simbodlicos. Porém, reconhecer esse espaco, é
nao somente identificar uma autoridade em si, que é até desejavel para
o capitalismo, mas constituir o trabalhador como um sujeito que toma
um simbdlico lugar e, assim, deve ser reconhecido, ndo somente numa
situagao - estado - mas numa constitui¢do, vir-a-ser, dotado de contra-
poder, de direitos; € aceitar o pessivel conflito, a admissivel luta.

Poder-se-ia imaginar que jamais um trabalhador fosse
aceitar tal situacdo de submissao, espontaneamente, sendo porquanto é
coagido a tal pelo medo ou pelo castigo.

La Boétie, nos idos do século XVI, entdo um jovem filésofo

francés, ap6s uma derrota do povo da Guyenne contra um novo imposto

"% JOUVENEL, Bertrand de. Q Poder. Apud COELHO, Fabio Ulhoa. Direito..., p. 33.
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sobre o sal,1!2 questionoull3 acerca dos motivos pelos quais as vezes
toda uma nacéao, ou todos os povos de todas as nacgdes, se submetem a
vontade de um- s6.114 Afinal, o tirano é um semeihante. A natureza nos
fez iguais para que nos mirassemos uns nos outros.115

Embora iguais, Um é poderoso.!16 Seu poder, os mil olhos e
mil ouvidos para espionar, as mil bocas para enganar, mil maos para
esganar, mil pés para pisotear, foi o proprio povo que concedeu,
voluntariamente.117

Por qué o povo abre mao da sua liberdade, inerente a sua
natureza, para outorgar poder a Um, a quem se submetera ? Na
resposta, rejeitou a mais simploéria das explicagoes, o temor ou a forga:
“[...] non pas par contrains par une plus grande force, mais aucunement
(e semble) enchantés et charmes par le nom seul n’un [...]".118

Visualizou na sociedade uma estrutura piramidal e
hierarquica na qual os homens se relacionam entre si mantendo sempre
vinculacoes de poder/obediéncia, ou tirania/submissdo, que estédo

dispersas na sociedade, se reproduzindo em cada nova relagdo humana.

"' CALLIGARIS, Contardo. Hello..., p. 109-10

"2 A revolta da “gabelle”, ocorrida em 1548, findou com um massacre dos revoitosos; embora se
faga uma ligagdo entre a obra de La Boétie, supostamente escrita em 1552 ou 1553, conforme
assevera Marilena Chaui, ndo é possivel afirmar categoricamente ter a luta contra o fisco sido o
embrido do discurso. CHAUI, Marilena. Amizade..., p. 178.

'3 O manuscrito original foi entregue pelo autor a Montaigne, seu amigo, tendo se perdido. Duas
cbpias foram parar nas maos dos amigos de Montaigne, De Mesmes e Dupuy, traduzido por Laymet
Garcia dos Santos e publicado em edigao bilinglie. LA BOETIE, Etienne. Discurso... Uma primeira
edicdo completa foi editada em uma compilagdo de panfletos e libelos, sob o nome de Mesmoires
des Estats de France sous Charles le Neuviesme, em 1577. Op. cit., p. 7.

"4 “Pour ce coup je ne voudrois sinon entendre comm'il se peut faire que tant d ‘hommes; tant de
bourgs, tant de villes, tant des nations endurent quelquer fois un tyran seul, qui n’a puissance que
celle qu'ils luy donnent; qui n’a pouvoir de leur nuire, sinon tant qu'ils ont vouloir de I'endurer; qui ne
scauroit leur faire mal aucun, sinon lors qu'ils aiment mieulx le souffrir que Iui contredire”. LA
BOETIE, Etienne. Discurso..., p. 40. :

"'* CHAUI, Marilena. Amizade..., p. 186.

"1® | a Boétie, em seu discurso, ndo distingue entre o poder legitimo ou n&o, entre 0 bom ou mau
tirano, mas apreciar o poder em si, a-historico, a-temporal. A saida de um tirano serve apenas para
realocag&o de outro no poder: apds o lamentc Le roi est mort !, o grito triunfante de Vive le roil,
afinal, o Rei nunca morre. CHAUI, Marilena. Amizade..., p. 197.

"' “Ce sont doc les peuples mesmes qui se laissent ou plustost se font gourmander [...] C'est le
peuple qui s'asservit, qui se coupe la gorge , qui aiant le chois ou d'estre serf ou d'estre libre quitte
sa franchise et prend le joug: qui consent a son ma! ou plustost le pourchasse”. LA BOETIE, Etienne.
Discurso..., p. 40.

"% LA BOETIE, Etienne. Discurso..., p. 40.




Neste sentido, mais tarde, Raymond Aron vem ressaltar que a sociedade
comportaria uma multiplicidade de relagdes de comando/obediéncia, na
qual todos estdo simultaneamente em um papel de comando e de
submissdo, nao somente pela hierarquia inerente as organizagoes
complexas, mas ainda em face da multiplicidade dos sistemas sociais a
que todos e cada um pertence.119

O poder de Um s6 sobre todos, o Outro, foi cutorgado ao
tirano, afirma La Boétie, pelo desejo de todos de serem também tiranos.
Claude Lefort, ao apreciar La Boétie, assevera que “nao ha como hesitar:
o segredo, a forca da dominagdo consiste no desejo - em cada um, seja
qual for o escaldo que ocupe na hierarquia — de identificar-se com o tirano
tornando-o senhor de um outro [...]” .

Igualmente Arendt, citando Fanon, questiona: "Quem
Jjamais duvidou que o violado sonha com a violéncia, que o oprimido
'sonha , pelo menos uma vezao dia, em colocar-se' no lugar do opressor,
que o pobre sonha com as posses do rico, o perseguido em trocar "o papel
de cacga pelo de cacador”, e cs ultimos do reino onde "os ultimos serdo os
primeiros e 0s primeiros serdo os ultimos"? 120

Assim, a tirania perpassa por toda a estrutura social, nao
sendo um manifestacdo de classe, sendo de estrutura do proprio
homem. A servidao “de todos estd ligada ao desejo de cada um de portar
o nome de Um perante o outro. O fantasma do Um ndo é sé o do povo
reunido, nomeado, é simultaneamente o de cada homem, tiranete, na
sociedade”.?! E a sua for¢a estda na dispersdo do povo que impede a
comunicagdo €, consequentemente, a amizade, como contraposi¢ido. O
contra-poder € mais forte quando vem acompanhado de manifestacées

coletivas do que individualmente exteriorizado.

"9 FARIA, José Eduardo. Poder..., p. 74.
20 ARENDT, Hannah. Crises..., p: 108.
2" LEFORT, Claude. O nome ..., p. 166.
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Interessante comoc Simone Weil, a partir de tais. idéias,
encontra na fragmentacéo da vida social, o comando da divisao social e
do processo do trabaiho.i22

O desejo de ser tirano, a vontade servil repartida entre
tiranos e tiranizados,!23 esta na ambicdo, no amor do ganho, no desejo
de ter bens, riquezas, de ser reconhecido como proprietario;124 o-desejo
de ser proprietario esta no desprezo pela prépria liberdade. No momento
em que o homem troca a liberdade pela propriedade se instala uma
servidao voluntaria. O mecanismo, a indiscernibilidade da vontade e da
liberdade; a vontade conta como razao e a liberdade como o desejo; ser
livre e desejar ser livre ndo se diferencia; a vontade, pela razdo,
engendra a ilusdo de liberdade como poder de mando; e o poder, afinal,
esta disperso.

A solucgdo proposta por La Boétie estaria ligada diretamente
a conscientizagado da pessoa, negando-se entdo a colaborar com o
tirano. Bastaria negar ao tirano o que ele deseja, ndo trocar a
consciéncia e a liberdade pelo desejo de mando: “Decidi ndo mais servir
e sereis livre”.125 Decidi nao mais desejar o lugar do Outro e sereis livre.

E necessario que os atos sejam' simbélicos € ndo reais,
como na escravidao e, entao, o trabalhador se reconhecera como sujeito
ocupando aquele espaco na relagdo de poder e sera factivel, a partir do
seu lugar, a busca do respeito a sua cidadania. O. poder de punir,
enquanto violéncia juridica, vela a existéncia de um sujeito, passando a
ser exclusivamente um mecanismo dentro do processo econdmico que

devera estar adequado aos interesses da empresa para que esta possa

"2 WEIL, Simone. Méditation sur l'obédience et la liberté. Apud CHAUI, Marilena. Amizade..., p.
182,

'#3 CHAUI, Marilena. Amizade..., p. 193.

124« Mais ils veulent servir pour avoir des biens comme s'ils pouvoient rien gaigner qui frust a
eus, puis qu'ils ne peuvent pas dire de soy quils soient a eusmesmes; et comme si aucun pouvoir
avoir rien de propre sous un tiran, ils veulent faire que les biens soient a eus, et ne se souviennent
pas que ce sont eus qui lui donnent la force pour oster tous a tous, et ne laisser rien qu'on puisse
dire estre a personne”. LA BOETIE, Etienne. Discurso..., p. 63.

125 CHAUI, Marilena. Convite..., p. 408.
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atingir os seus fins. Afinal, € preciso resguardar o capital ¢ a

propriedade.
3 - PROPRIEDADE

1. O dominio pelos homens sobre os bens, de forma a
garantir suas necessidades a -partir da apropriacao e alteracao da
natureza, para além de revelar uma relacdo de poder/sujeicao, regrada
pela ordem juridica, demonstra o carater ideologico na valoragdo e
disciplina das relacoes humanas.

A propriedade enquanto importante fonte de poder esta
sempre presente como espaco no qual as mais diversas tendéncias de
degladiam.

A doutrina socialista, reconhecendo esta fonte de poder,
propugnava que a todo individuo era permitido em uma quantidade
minima; por seguranga, a propriedade deveria estar nas maos do
Estado, para garantir acesso € gozo a toda comunidade. Ji c¢s néo
socialistas vislumbram a propriedade como a prépria revelacdo do
individuo e, por tal, fonte de poder de contraposi¢cao ao proprio Estado,
nao devendo estar concentrada sendo nas maos dos particulares,
cabendo ao poder publico o seu reconhecimento e resguardo. Discutem-
se, entdo, os limites da intervengéo estatal na garantia da distribuicao
da propriedade.

Uma apreciagao histérica da evolugado da propriedade
interessa sobremaneira, porquanto identifica bases sobre as quais esta
assentado o sistema capitalista. "A. expressdo juridica primeira do
sistema capitalista é a propriedade |[...]".126

O capitalismo vem entendido enquanto um modo de

produgao, cujo fundamento reside na separagao entre quem produz -

2 MOREIRA, Vital. A ordem..., p. 28.
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trabalhadores, despossuidos da propriedade - € o0s meios €
instrumentos da producgédo, objetivados na propriedade - - condi¢ées
objetivas de trabalho.!2” Procedendo a .uma percuciente ‘cbservagio,
pode-se asseverar que o produto social, enquanto apropria¢do privada,
implica em rendimentos sem trabalho, como.rendas do capital, lucros,
juros. A direcao da atividade é exercida néao por quem detém a forca de
trabalho, sendo pelos proprietarios dos meios de produgdo, que.visam
exatamente ao lucro, ao aumento e a acumulacao do capital. Ainda que
se saiba que parte é reinvestida na propria atividade, tratando-se de
uma economia de mercado, na qual a producdo vem a ser cambiada
mercantilmente em seu valor, esse € seu fim ultimo, permanecendo o
produtor enquanto mecanismo ou meio no processo. Na produgéo
capitalista o trabalho passa a ser comprado e vendido pelo seu valor no
mercado. 128

A propriedade comunitaria, quer pela familia, cla, aldeia,
cidade, era encontrada nos direitos germanicos, porém presente de
alguma forma até os nossos dias. A propriedade dividida ocorrera na
época da Idade Média.

A propriedade individualista volta-se ao reconhecimento de
um direito absoluto ou quase absoluto. Era encontrada principalmente
no direito romano classico, foi retomada pelo direito moderno, a partir
do Code Civil francés de 1804, e esta presente atualmente, embora com
menor for¢ca como nascedouro do poder.

A propriedade coletivista ou publica, de titularidade quer da
grande coletividade, quer de um ente publico, é também hoje presente.

E, enfim, indica-se uma propriedade social que, ainda que

permanec¢a no campo individualista - ou publico - ndo permite de

'’ MOREIRA, Vital, A ordem..., p. 28.

128 "No capitalismo, o trabalhado é tratado no mesmo nivel-que qualquer outro produto, como
algo a ser comprado e vendido no mercado. Mas aquilo que o trabalhador vende, na verdade, é a
sua forga de trabalho, uma capacidade econémica, que pode ser quantificada e avaliada em termos
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forma alguma a utilizagdo egoistica e absoluta, estando sempre
subordinada ao atendimento do interesse social.

Muito embora exista uma tendéncia natural em ‘identificar
cada um dos tipos de propriedade dentro de uma estrutura social e
politica historicamente delimitada e estatica, € absolutamente
verdadeiro que elas podem e ndo raro coexistem na dinamicidade das
estruturas sociais. Isto porquanto nado necessariamente pressupdem
uma superacao de um modelo a outro,!2 mesmo porquanto tal
evolucao nao se faz da noite para o dia, num rompimento total com o
passado, sendo numa evoluc¢ao prolongada e lenta, bem como nédo sao
contraditérias em si, podendo coexistir.

lgualmente nao se pode identificar o sistema capitalista
exclusivamente com a propriedade privada, porquanto a publica nao
necessariamente o exclui. Basta que esteja presente a separacao entre
trabalhadores e os meios de produgao.130

A propriedade representou no passado a prépria expressio
de um poder condigno, quando o homem escravizou ou submeteu ao
seu jugo o seu semelhante. Era o titulo de dominio sobre o outro que
outorgava o direito de comandar e aplicar penalidades, e o dever do
escravo - “res” ou vassalo, em obedecer. Veja-se, por exemplo, na Idade
Média, as Iutas travadas entre os senhores feudais em busca da

obtencao de novas e melhores terras, que lhe assegurariam mais

de um padr&ao monetario, ao lado dos produtos materiais de seu trabalho". GIDDENS, Anthony. A
estrutura..., p. 37-8.

'® Para Fustel de Coulanges, em Cidade Antiga, a propriedade na antiguidade iniciou como
dominio doméstico, passando ao individualismo; para Engels, ao contrario, inicia como propriedade
comunitaria, do cla, para aldeia e, entdo, para a familiar e individual. MOTA PINTO, Carios Alberto
da. Teoria..., p. 132. : '

130 "[..] a propriedade coletiva, sendo pressuposto necessério, ndo é condi¢do suficiente, pois o
socialismo como < superagédo positiva> do capitalismo implica um efetivo controlo - seja a nivel de
empresa, seja a nivel da economia global - de todos os trabaihadcres sobre a produgéo”.
MOREIRA, Vital. A ordem..., p. 29.
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vassalos e, mais poder e riqueza.l3! Hoje, detém a repulsa da
humanidade.

A propriedade representou, ainda, na Idade Meédia, a
revelacdo de um poder compensatorio, & medida que o dono da terra,
autoridade, em troca da protegdo, entregava-a para os vassalos que, em
troca, lhe pagavam tributos e lhe deviam obediéncia e fidelidade; a
recompensa era, ainda, em proiecdo sua e de sua familia.

Até o século XIX, segundo Veblen, era tdo acentuada a forga
e o prestigio dos proprietarios de terras que era despicienda qualquer
compensagao efetiva para o reconhecimento da autoridade; detinham
um “acesso automdtico ao poder compensatério e ao poder
condicionado”. 132 Quem tem prestigio domina, manifestando sua
forca.133

A riqueza, entdo representada- peia propriedade de terras,
sustentava um reconhecido poder que se espargia em varios dominios,
realimentando por outras fontes o poder, tal como a influéncia.3¢ O
dono da terra era ainda o dono do jornal, ou o politico. A importancia
dos senhores de engenho, dos cafeicultores, por exemplo, projetava-se
na sociedade, na politica € economia nacionais.

Atualmente, a terra tem um papel social diminuido, maxime
diante do avango tecnolégico, que determina néao s6 a demanda de um
numero reduzido de empregados rurais, mas até a sua desnecessidade
para a atividade produtiva.l35 O que de forma alguma significa a sua
total superagdo ou anulagdo, mas com o capitalismo mercantil e
industrial, a propriedade industrial e o capital toma o lugar da terra na

estrutura feudal.

" Havia também a busca da terra enquanto poder no propdsito religioso, como na Primeira
Cruzada, em 1095, quando Urbano |l ressaltou que apds o resgate da Terra Santa, inumeras boas
propriedades rurais se tornariam disponiveis. GALBRAITH, John Kenneth. Anatomia..., p. 101.

132 GALBRAITH, John Kenneth. Anatomia..., p. 51.

'3 Para Aguiar o prestigio € uma manifestagéo de forca. AGUIAR, Roberto A R. Direito..., p.51.

'3 A influéncia, como o prestigio, para Aguiar sao manifestagoes de forga.
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A propriedade como forite ilimitada de poder cede lugar
como importancia as organizagdes, gue “substituiu a propriedade (e a
personalidade) como derradeiro locus do poder nas grandes empresas
modernas”, 136 € os mecanismos passam quase sempre por um poder
condicionade, conquistado pela midia, pela tecnologia ou pela politica,
pelo conhecimento.

E importante notar que a histéria da propriedade revela a
propria evolugdo da sociedade e das idéias. ‘A evolugédo histérica da
propriedade vem desvelar como ha um processo de perda do poder
enquanto elemento justificador, pelo que o préprio poder no direito do
trabalho nao se sustenta mais na sua titulacdo. Exerceu um papel
extremamente importante como aparato de contraposicdo ao poder
absoluto dos governantes, enquanto mecanismo de apoio do liberalismo
e individualismo, dando a base para o dominio de um sistema
econdmico capitalista, ora instalado que, entdo, vai buscar em outros
referenciais os instrumentos de perpetuacéo da dominacao.

A propriedade esteve sempre assentada na sua
estruturagao erntre objetos moéveis e imoveis, a partir de uma
identificagao entre o que é necessario para uso pessoal, familiar e o que
€ destinado a producgéo e, assim, sobrevivéncia de todos. Os primeiros
desde sempre foram reconhecidos como propriedade privada e os
ultimos, variavam da comunitéria a individual, e ainda a publica.

O importante sempre foi a identificacdo dessas condicoes
produtivas. Como asseverou Marx, os seres humanos caracterizam-se
mais por serem produtivos, ou seja, eis que sdo capazes de produzir as

condi¢bes de sua propria existéncia, dominando a natureza, que como

'35 Novas teconologias desenvolvidas para a agriculturas implicam a desnecessidade da teria
como ambiente para produzir.
'3 GALBRAITH, John Kenneth. Anatomia..., p. 54.
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animais racionais ou politicos: Os homens sdo o que produzem e como
produzem.137

Na realizacao dessas condi¢bes de existéncia, as atividades
produtivas realizam-se pelo trabalho e divisdo social do .trabalho,
sempre condicionados peia propriedade.

A divisao do trabaiho; embora tenha encontrado os seus
primeiros fundamentos em Adam Smith, na sua obra Investigacées
acerca das riquezas das nagées, vem ressaltada por Durkheim como um
processo social, a partir da base de uma moral social, que tem por
resultado colocar os individuos na impossibilidade de prescindirem do
seu semelhante.

Os meios de producgdo, ou seja, condi¢gdes e instrumentos
de trabalho, baseados na propriedade, convivem com a for¢a produtiva,
com o trabalho. Separa-se, entdo, em uma especializacdo, uma divisao
de tarefas.138

O estudo dos modos de producgédo, isto €, das diversas
formas de propriedade e suas relagbes com as forgcas produtivas,
constituem condi¢des histéricas geradoras de idéias.i3® A forca
produtiva ja fora empreendida em prol da comunidade, quando a
propriedade era do cla, da familia, da organizacgéo social. O trabalho ja
fora, ainda, produzido em decorréncia da propria vida, do nascimento
como escravo ou, entdo, da violéncia, da guerra, tornandc escravo o
vencido. A caracteristica da sociedade capitalista moderna é a da

propriedade privada, sendo o trabalho realizado eém beneficio da

37 CHAUI, Marilena. Convite..., p. 412.

'3 Altamente criticada por Toqgueville, assinalando que embrutece o trabalhador, pela atividade
repetitiva e altamente especiaiizante dentro da cadela produtiva, impiica um processo de alienagao.
TOQUEVILLE, Alexis. A_democracia na_América. Criticou, ainda, Proudhon, para quem a divisdo
coloca o trabalhador ante a impossibilidade de econtrar um novo trabalho. PROUDHON. Filosofia da
misé¢ria. Determina, ainda, a concentragéo de empresas e de capitais, bem como a amplitude do
mercado.

'3 Para Marx, a forga que move a historia ndo é o idealismo espiritualista, as ldéias, a
Consciéncia, mas as relagbes sociais de produgdo econdmica, as condigbes materiais
determinantes do pensamento, dai porque materialismo histérico, dialético a medida que nao ha um
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propriedade de alguém, exatamente porquanto quem trabalha néo
detém os meios de producdo. Esse processo de venda da forca de
trabalho como mercadoria, submetida a lei da oferta e da.procura, num
mercado de mao-de-obra, é disciplinado e regulamentado pela ordem
juridica, que assegura o reconhecimento da propriedade privada.

Os institucionalistas, com um discurso de co-labor-acéao,
de coordenacgdo, atestam a viabilidade da superacao dessa separacéo,
muito embora consigam tao-somente mascarar a existéncia de conflitos
de interesses entre cs que se colocam como detentores dos meios de
producio e da forca produtiva. E evidente que em nome dos interesses
econdémicos, nao raras vezes ha de se instituir um espaco de
cooperagao, por vezes comc resultado de um contra-poder, embora
sempre em maior beneficio ¢ mantendo a propriedade dos meios de
producao.

A propriedade justificadora do poder nédo mais é revelada
pela terra, mas permanece pela tecnologia, pela midia e pelo
conhecimento. Como ha propriedade dos meios, condigées e
instrumentos de producgao, distribuicdo e consumo dos produtos, para
que se realize a atividade produtiva, a ordem juridica ndo somente a
reconhece e garante, mas outorga meios para que inexista qualquer ato
contrario aos interesses, com o poder punitivo exercido sobre os
detentores da forca produtiva.

2. A ordem juridica afirma assegurar a todos o direito de
propriedade, ainda que seja dos pequenos bens de uso pessoal. Sendo a
sociedade estruturada ainda a partir da possibilidade do consumo -
mesmo que a maioria seja de excluidos do mercado - € a aquisigao se
dando com o resultado do trabalho, resta incontestavel a propriedade.
Se o sujeito nao € o proprietéfio do capital, deve sujeitar-se a posicao de

trabalhador; quaisquer das situacées permitem o consumo.

progresso linear, sendo uma sequéncia de causas e efeitos, determinadas pelas contradicdes entre
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A divisdo das coisas sobre as quais recai a propriedade, de
acordo com a sua mobilidade, em moéveis e imoéveis, resultando em um
tratamentc diferenciado pelo direito, remonta.a- Lei das XII Tabuas,
muito embora entdo representasse uma classificagdo de pequena
importancia.

Essa distingao aparece ainda no direito franco, para indicar
que os bens moéveis pertenciam as pessoas consideradas
individualmente € a terra a comunidade. Ja na época feudal e dominial,
os moveis tinham pouca importaricia na economia: “mobilium rerum vilis
este possessio”, 140 segundo os glossadores. A terra desponta como a
primordial fonte do poder politico e da riqueza, determinando uma
importante evolugédo nos direitos reais, com as figuras dos bens feudais
e nao feudais, aldédios, feudos e censos.

No Renascimento, como pratica costumeira, apresenta-se
uma categoria tripartida em “herancas”!4! (hereditas) ou imoveis,
“cateux”%? (do latim capitale, catalla; do francés cheptel — gado -; do
inglés chattels) e os moveis.143

A divisao em duas categorias acabou por impor-se, sendo
que ja no século XVII Loisel escreveria que “as coisas ou sdo maéveis ou
imoéveis”, classificagdo adotada posteriormente pelo préprio Code civil
francés (1804).144

A propriedade quiritaria, reservada zos cidadéaos
(quirites) no direito romano, era reconhecida como um direito revelado

em um poder quase que absoluto, “plena in re potestas®, de usar,

os meios de produg&o e as forgas produtivas. CHAUI, Marilena. Convite..., p. 414.

0 GILESSEN, John. Introdugéo..., p. 634.

' “A heranga é constituida por coisas que ndo podem ser movidas |[...] que rendem ano a ano
aos senhores que as tém, como é o caso das terras, bosques [..]". E o patriménio familiar. O
Parlamento de Paris, em 1280, afirma ser imovel “tudo o que esta preso por cavilha, prego ou raiz”.
GILESSEN, John. Introducgéo..., p. 634.

"2 No norte da Franga, nos séculos XII-Xlil, tudo o que é. pessoal, pertence ao patrimdnio
pessoal. Compreendem os moveis, a casa, o gado, arvores cultivadas etc. GILESSEN, John.
Introdugéo..., p. 634.

' Todos os bens que podem ser deslocados; alguns costumes incluem a casa, que poderia ser
vendida separadamente. GILESSEN, John. Introducéo..., p. 635.
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desfrutar, receber os frutos e dispor livremente, ou seja, “ius utendi, wus
Jruendi, ius abutendi”, atribuida no periodo classico ao chefe da familia,
“pater familius”.145

Nao obstante, o seu exercicio, ainda na época da Lei das XII
Tabuas, dependeria do atendimento ao respeito aos outros iméveis, dos
vizinhos ou do interesse publico.

Inicialmente restrita a Roma, vem expandindo-se por toda a
Italia e, ao final da Republica e no Alto Império, foi reconhecida a
propriedade aos estrangeiros residentes no Império, chamados de
peregrinos, € a que incidisse sobre coisas ou bens situados fora da Italia
(propriedade provincial). Progressivamente, e ja& no Baixo Império na
totalidade, a concepcado individualista acaba unificada em todo o
Império romano. Os juristas do século XVII e XVIII buscarao nos textos
dessa fase a base para construgcao da teoria moderna do regime de
propriedade privada.

No fim do Império romano a propriedade permanece
individualista, porém, a partir do desmembramento da propriedade em
beneficios de detentores de direitos reais perpétuo, abriu-se o caminho
para a concepg¢ao medieval.146

Por absoluta falta de documentos capazes a ensejar um
estudo acerca da nogado de propriedade de entdo, a concepgdo - de
aceitacao duvidosa e discutivel - é tomada a partir da elaboracgao
procedida pelos historiadores alemédes que .pesquisam em Tacito e
outros autores latinos.

Os germanos,!4” ainda propensos ao nomadismo,
conheciam a propriedade individual mobilidria dos objetos de uso

pessoal, como vestuario ou aderecos, mas néo aceitavam a propriedade

4 GILESSEN, John. Introdugéo..., p. 635.

> MOTA PINTO, Carlos Alberte da. Teoria..., p. 133.
¢ GILESSEN, John. Introdugéo..., p. 640.

"7 GASSEN, Valcir. A natureza..., p. 84.
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territorial sendo como apropriagdo comunitaria. Essa nota coletivista €
acentuada pelo carater nomade dos povos germanicos.148

A terra pertencia ao cla, que com a fixagdo no solo se
tornava propriedade comum da aldeia, que era repartida pelo chefe
todos os anos entre as familias, em pratica encontrada ainda na Idade
Média. Entre os Germanos “ninguém possui uma superficie certa dos
campos nem limites proprios”.149 A terra era repartida em trés areas
afetadas a cultura de inverno, verao e descanso anual.

Em relacdo as terras nao cultivadas, como florestas ou
pastos, o usc era comum pelos membros do cla ou da aldeia, como bens
comunais também presentes até os nossos dias. Conta Gilesssen que na
regiao do Jura, em Francga, algumas aldeias repartiam o lucro da
exploracao das florestas entre os habitantes, ocorrendo o mesmo nas
Ardenas belgas.

As familias eram proprietarias do solo no qual esta
construida a casa ou cabana e do que esta em torno, bem como do local
onde os antepassados foram enterrados, niao  podendo entretanto o
chefe delas dispor individualmente. A mesma restricdo quanto a
inalienabilidade foi mantida na Idade Média em relacédo a terra avidtica
ou dos antepassados, somente sendo passivel de transmissdoc mortis
causa entre os homens.150

A alienagao de bens avidticos, ainda restrita e dificil, era
permitida em situagées de necessidade decorrente de pobreza ou
pagamento de um resgate, desde que com a concordancia prévia e

expressa dos familiares, ou laudatio parentum. A oferta primeiramente

“* MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria..., p. 133.

S TACITUS, Germania: “26. Arva per annos mutant, et superest ager. nec enim cum ubertate
et ampliltudine soli labore contendant, ut pomaria conserant et prata separent et horos rigent: sola
terrae seges imperatur” . (Os cultivos s&o rotativos e hé terra de sobra. Pois (os Germanos) nao
substituem a fertilidade dos solos ou a sua extenséo com o trabalho, plantando pomares, separando
prados ou irrigando jardins; da terra apenas colhem a produgdo normal). GILESSEN, John.
Introdugéo..., p.652.

° As mulheres, com o casamento, n&0 mais pertenciam ao mesmo grupo familiar. GILESSEN,
John. [ntrodugéo..., p. 638.
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-aos integrantes da familia ou ao parente mais proximo permanece nos
séculos X a XII, passando entao a familia a ter apenas o direito ao
retrait lignager,!5! ou seja, linitado ao direito de resgate do bem vendido
a terceiro num prazo estabelecido de acordo com o costume, em geral
entre seis meses € um ano e um dia.

Embora na monarquia franca tenha havido wuma
interpenetragcdo dos sistemas romano e germanico, a predominancia
fora do carater individual da propriedade romana.

Sobreviveu, de qualquer sorte, 'a inalienabilidade sem o
consentimento dos bens adquiridos dos antepassados, pelos homens,
sem prévio consentimento dos parentes. A propriedade adquirida era de
livre disposigao.

A propriedade do cla nao mais permanecia, superada pela
comum e solidaria da aldeia, na qual a pratica de infracado por um dos
integrantes obrigava a todos, e todos tinham o direito de opor-se a
entrada de um estrangeiro. A propriedade da terra, denominada de
proprium, terra prépria, proprietas ou, com Carlos Magno, alddios,?5?
individual, era conservada pelos proprietarios galo-romanes ou
germanicos conquistadores e assim, plena.

Nos séculos VII a XI a propriedade proépria diminui a
medida que crescem em importancia as tenéncias precdrias ou
beneficiais, assim consideradas as terras recebidas de proprietario. pelos
camponeses, para uso e gozo prolongado. Os possuidores ou colonos
pagavam prestacoes pesadas ao tenente ou precarista. O beneficio

vassalatico era vitalicio, cessando com a morte do vassalo ou senhor até

3! O direito ao resgate permanece na ‘area rural até a ldade Média; nas cidades foi suprimido
muito tempo antes. Em Gand, por exemplo, desde 1191. GILESSEN, John. /ntroducéo..., p. 638.

152 Alodio era a terra cujo estatuto mais se aproximava da propriedade plan, eis que nao limitada
por qualquer poder superior. BALARD, Michel, GENET, Jean-Philippe e ROUCHE, Michel. A idade
média..., p. 121. . ‘
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o século IX, quando rcsta assegurado o direito de o filho manter o
beneficio do pai.1>3

A partir do século X até o XVIII, mantém-se ‘a propriedade
alodial e as tenéncias como feudos e censos, por verdadeiros
desmembramentos da propriedade, além do direito de caga, de pesca,
as banalidades,!5% a dizima,!55 o censo reservativo.156

Os direitos reais eram hereditarios, a partir do século IX,
perpétuos, oponiveis a terceiros. Desde o século XI, eram as. tenéncias
alienaveis, primeiramente com autorizacao prévia e, apos os séculos XII
e XIII, progressivamente de forma independente da manifestacao do
senhor, salvo para a posse.

O beneficio vassalatico nos séculos X e XI passou a
denominar-se de feodum, do francés fief. Da vassalidade a feudalidadle,
baseado na honraria, nos beneficios, no juramento de recomendacéo,
por meio do qual “se é o homem de um outro homem?”.157 As prestagoes
dos vassalos nos feudos era de natureza militar, além de ajudar o
senhor com conselho e financeiramente.!58 As tenéncias de natureza
econdmica, tidas como censo ou champart, para cultivar a terra,
pressupunha o pagamento ao senhor de prestagcoes em dinheiro ou

espécie. O senhor mantinha o direito ao laudémio,!5® em valor

'3Em 877, Carlos, o Calvo, mantém oficialmente o costume da hereditariedade dos beneficios.
GILESSEN, John. Introducéo..., p. 641.

154 4 ...] obrigag&o de fazer coser o p&o no.forno do senhor ( forno banal ), fazer moer o trigo no
seu moinho ( moinho banal ), [..] mediante o pagamento de uma prestagao, [...] constituia uma
espécie de servigo publico senhorial”. GILESSEN, John. Introdugéo..., p. 643.

%5 Direito real da igreja de receber um décimo da produgdo do solo. Citada no Antigo
Testamento, se desenvolveu no século VI. GILESSEN, John. Introdug3o..., p. 643.

' Impossibilidade de dar em censo as terras recebidas por esta natureza, em uma mais valia,
nos séculos Xlll e XIV. GILESSEN, John. Introducio..., p. 643.

" BALARD, Michel, GENET, Jean-Philippe e ROUCHE, Michel. A idade média..., p. 123. Nesse
sentido, o juramento ao senhor, era de fidelidade: “eu sou seu homem de vida e de corpo, e assim
juro fidelidade ao meu senhor’; “sou agora seu homem nas terras arrendadas que recebo do meu
senhor”.

'8 BALARD, Michel, GENET, Jean-Philippe e ROUCHE, Michel. A idade meédia..., p. 15-1. O
contrato vassalico era um negacio sinalagmatico. Criava para ¢ senhcr uma série de deveres, dentre
os quais, defender e garantir seu fiel contra os inimigos, prestar-lhe boa justica.

' Taxas de transferéncia, para compensar a lenta erosdo da moeda no pagamento do censo.
BALARD, Michel, GENET, Jean-Philippe e Philippe e ROUCHE, Michel. A idade média..., p. 140.
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costumeiramente fixade, em um anc de rendimentos do feudo e o
direito de resgate, pelo reembolso do valor da compra.

Gs romanistas tentaram, .a partir do- século XIII, a divisao
do direito de propriedade, dominio dividido, em dominium directuml60
do senhor e dominium utile,16! do vassalo, num expandir do modelo
enfitéutico.162 Acurcio, na sua Glosa ordinaria,’63 em 1250 j& havia
exposto a idéia, que permaneceu célebre com Bartolo, até o fim do
século XVIII. Com tal distingdo, paulatinamente houve um
deslocamento da situagdo de proprietario para a de tenente até que, nos
meados do século XIV, o tenente é tido como verdadeiro proprietario e o
senhor mantendo um direito de servidao sobre a terra.

A transferéncia da propriedade para o tenente foi, ao
contrario do que os historiadores costumam afirmar, anterior a
Revolugao Francesa, que simplesmente desonerou as terras.

Em agosto de 1789, houve a supressdo do feudalismo
dominante e o resgate do feudalismo contratual, sem qualquer
indenizacao, a partir da vitéria dos ideais da Revolucao Francesa.l6¢ G
sistema feudal permaneceu na Inglaterra, no entanto, até a Real
property law, de 1922 e 1925 e, no Canada, até 1856. A supressao
total dos direitos resgataveis foi procedida pela Convencao de 1793. A
partilha das terras comunais, cessada em 1797, fez nascer uma
burguesia agraria.

A partir da Revolugdo, a propriedade passou a ser

considerada como um direito natural, invioiavel e sagrado, absoluto,

' 0 dominio direto era do senhorio, nem sempre proprietario, que mantinha o direito de exigir
servigcos dos vassalos, recebendo prestagdes periddicas ou ndo, numerosas e variadas, como
rendas, lutuosas, laudémios, nao tendo contato direto com a coisa, limitando-se a receber tributos
sobre ela. MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria..., p.133-4 ‘

'®' O dominio util determinava a utilizagdo da coisa em troca de obrigagées. MOTA PINTO,
Carlos Alberto da. Teoria..., p. 134. .

"2 MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria..., p. 133.

'3 GILESSEN, John. ntrodugéo..., p. 642.

' Na noite de 4 de agosto de 1789, foi votado o principio “/"Assemblée Nationale détruit
entiérement la féodaliteé”. MOTA PINTO, Carlcs Alberto da. Teoria..., p. 134.
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exclusivo ¢ ilimitado, reconstituindo-se a propriedade _quiritdria
romana.l65

‘3. A visao de propriedade como direito naturall®® anterior a
sociedade civil, originaria como legitimo fruto do trabalho do homem,
produtoraa de bens necessarios para a conservacdo da vida e da
liberdade, era ja formulada por Locke, no século XVII.167

Ao juntar o trabalho do seu corpo e a-obra das suas maos a
natureza, dadiva divina, acrescentando-lhe entdo algo seu, torna-se sua
propriedade, excluindo o direito comum dos cutros homens, ja que esse
“trabalho é propriedade exclusiva do trabalhador, nenhum outro homem
pode ter direito ao que se juntou [...]”. O trabalho € a origem e o
fundamento da propriedade. Como todos os homens tém o poder
natural de defender a sua propricdade em relacdo a espoliagcdo dos
demais, cria-se um espacgo de poder dentro da sociedade politica, cujo
objetivo fundamental € a protecdo da propriedade.

Contrapondo-se a posicdo de Locke, Hobbes e Rousseau
entendem que a propriedade ¢ um- direito civil e ndo natural. Superando
o estado da natureza (Hobbes) e o estado de sociedade (Rousseau) a
celebracao do contrato social permitiu que o Estado criasse, por decreto
do soberano, um direito de propriedade que, assim, ndo € anterior,
sendo posterior ao pacto social, enquanto reconhecido pela lei que o
garante.

Afirmou Hobbes que o direito da natureza, isto é, a
liberdade natural do homem, poderia ser limitado e restringido pela lei
civil pois a sua finalidade é exatamente, por meio da -restrigéo,

assegurar a paz. A lei foi trazida ao mundo para limitar a liberdade

'®* MOTA PINTO, Carlos Alberio da. Teoria..., p. 134.

"% Direito natural como aquele que todo individuo tem como decorrente da propria vida,
enquanto necessidade de sua propria sobrevivéncia e de sua liberdade. Por natureza todos os
homens s&o livres, ainda que por natureza alguns sejam mais fortes do que outros. CHAUI,
Marilena. Convite..., p. 400.




natural dos individucs e evitar gque causem dano uns aos outros,
ajudando-se e unindo-se contra o inimigo. comum.68

A ‘teoria de ‘Locke servia como forga legitimadora aos
interesses da burguesia em ascensao,!%9 ao enfrentar-se com o poderio
politico e prestigio social da nobreza que, desta forma, eram verdadeiros
parasitas da sociedade, se o proletariado nao detinha a propriedade era
porquando seriam perdularios, gastando o salario ao invés de acumula-
lo ou, ainda, nédo trabalhavam o suficiente, j& que Deus havia feito
todos os homens iguais e a todos teria dado a misséao de trabalhar.170

A visdo absoluta do direito de propriedade era ja criticada a
partir da contraposi¢do com os direitos sociais. Robespierre, em seu
discursoc sobre a propriedade, em 1793, afirmou que a “Declaracdo
parece feita ndo para os homens, mas para os ricos, os monopolistas, os
agitas e os tiranos”. Propunha, entdo, que fosse reformada para
consagrar que o “direito de propriedade é limitado, como todos-os outros,
pela obrigacao de respeitar os direitos alheios [...]" ”[...] ndo prejudicar
nem a seguranga, nem a liberdade, nem a existéncia, nem a propriedade
dos nossos semelhantes [...[’.171

A idéia de funcgdo social da propriedade é pregada pela
doutrina social catolica e vem sustentada a partir de Leén Duguit. O
liberalismo reconhecia um poder econdomico-juridicc absoluto ao
empresario, a partir da organizagao dos meios de producido, pela

situacao de proprietario do capital e sujeito de um contrato de trabalhc

7«0 homem, sendo senhor de si proprio e proprietério de sua pessoa e das agbes ou do
trabalho que executa, teria ainda em si mesmo a base da propriedade [..]”. LOCKE, John.
Segundo..., p. 223 e 227.

'S HOBBES, Thomas. Leviata..., p. 163.

'%® para Marilena Chaui, embora o capitalismo estivesse consolidando-se e o poderio econdémico
da burguesia inconteste, o regime politico ainda era a Monarquia e o prestigio social da nobreza
permaneciam. Assim, era necessaria uma teoria que desse legitimidade - que ndo ¢ sangue € a
hereditariedade - & burguesia: essa teoria, a propriedade privada como direito civil, a partir das
idéias de Locke. CHAUI, Marilena. Convite..., p. 401. Segundo Fabio Ulhoa Coelho, "...] ha
principalmente dois aspectos do pensamento hobbesiano que nédo satisfazem & ideologia burguesa:
0 poder sem limites encaranado no Leviatd ndo respeita a propriedade privada e nem as préprias
leis que elabora”. COELHO, Fabio Ulhoa. Direito..., p. 30.

0 CHAUI, Marilena. Convite..., p. 401-2.
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que colocava sob seu comando um empregado. O Estado respeitava e
garantia os poderes e direito de propriedade, n&o interferindo na
atividade desenvolvida. ¢ empresario reinava absoluto; ditando as
regras no comando da empresa, organizando-a ou- encerrando as
atividades sem qualquer preocupac¢ao nao-econdmica egoistica, sendo
absolutamente irrelevantes quaisquer necessidades sociais dos
empregados.

Como ressalta De La Cueva, o empregado tinha direitos

[{

somente “contra’” o empresario, nunca “na empresa’. O direito de
propriedade "evoluiu" e, igualmente, a empresa se transformou. A bem
da verdade, ha uma pactuacgao, com restricdo da liberdade absoluta no
exercicio do direito de propriedade, exatamente para garanti-la
enquanto tal.

No entanto, a empresa ja nao mais é um patrimoénio
exclusivo de um dono, ou um capitalista, cuja vontade livre determina o
futuro da organizacdo. Nao somente o Estado intervém, tracando-lhe
limites de atuagdo, no campo econdmico, regulando (pelo menos
deveria) o mercado, bem como nas proprias relagoes juridicas laborais
ha wum espaco de contra-poder, na atuacao organizada dos
trabalhadores e, ainda criando-se formas de participacdo na gestao, nos
resultados ou no lucro, reconhecimento de uma representacao dos
trabalhadores.

Nas sociedades pré-capitalistas, assim entendido o periodo
histérico do Séc. XVI até metade do Séc. XVIII, como repercussiao do
sistema feudalista, a propriedade e a personalidade ainda eram
identificadas como o principal centro originario do poder, revelado mais
diretamente por meio de um poder condigno e, ainda que nédo tao

importante como fonte, poder compensatério.

' GILESSEN, John. /ntrodugéo..., p. 654.
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Com o capitalismmo mercantil insurgente e o fortalecimento
do Estado-Nagdo, a propriedade passou a estar revelada a partir do
capital de giro e do ativo circulante, sendo o poder menos condigno,
passando a revelar-se mais compensatorio.

A partir -da Revolugdo Industrial, deu-se uma ampla
mudanga de paradigmas de poder e instrumentos de imposi¢cdo. De
uma produgdo baseada por uma relagdo pessoal entre servo e senhor,
propria do sistema feudal, na qual ‘a propriedade inculcada na terra
determinada uma situacdo de serviddo e protegcdo, passa a uma
producao baseada em uma ficcdo de igualdade entre os homens, em
que num mercado regido pela oferta e a procura, cada um oferece o que
possui, mesmo que seja unicamente a for¢ca de trabalho, deixando a
agricultura como fonte primordial, para ceder espagco a manufatura
industrial.172

A organizagdo estrutura-se de uma forma cada vez mais
complexa e a despersonalizagdo atinge a empresa. A atividade
empresarial esta assentada em um reconhecimento absoluto da
propriedade da fabrica, da maquinaria e do capital de giro. A submisséo
ao poder é migrado do antigo feudalismo para o capital. Era
primordialmente compensatério, embora como ressalta Galbraith,173
com a inani¢ao como alternativa, € um poder quase-condigno.

Porém, a concepcao de propriedade no sentido liberal,
absoluto, ainda permanece no campo do direito do trabalho, sendo
apresentada a propriedade comc fonte do poder. A prépria
jurisprudéncia e a doutrina tém levado adiante a tarefa de limitar o
poder reconhecido a partir desta visao individualista e egoistica, sem
descurar de apresentar a propriedade como o instrumento principal de

efetivacdo do poder de submissao.

'72 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual..., p. 206-7.
'3 GALBRAITH, John Kenneth. Anatomia..., p. 110 e segs.
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Lyon-Caeh, em uma conferéncia ministrada no ano de
1971, no Instituto de Estudos do Trabalho e Previdéncia Social de Lyon,
afirmou que a idéia fundamental da dependéncia hierarquica dos
empregados em face dos empregadores é um resquicio da tese de que a
empresa € propriedade indivisualista de alguém que, portanto,-a dirige e
administra com amplo poder de deliberacéo.l74

Mais recentemente, levantou-se a necessidade de se
proceder a uma distin¢do importante entre propriedade e controle, no
sentido de que a figura do empregador e a disciplina do direito do
trabalho nao mais esta ligada a figura que detém o direite de
propriedade, senao no exercicio do controle da atividade econémica.!75
O detentor do poder ndo mais € o capitalista, mas o grupo econémico,176
os titulares do comando.

A propriedade estaria pulverizada, com o crescimento da
economia, num fendmeno que Adolf Berle e Gardiner C. Means
chamaram de “controle da minoria”, ou seja, que ainda que minoritario,
um determinado grupo podera, em face da dispersao da.propriedade,
ter assegurado o controle da sociedade. E possivel, ainda, que a
dispersdo se verifique de tal forma que nem um grupo minoritario
conseguiria o controle, tendo entdo o “gerente” ou um “diretor” exercicio
do controle, a que Galbraith!?7 teria denominado de “tecnoestrutura”,
em especial em face do desenvolvimento da tecnologia. Por tal motivo
chega-se a 1maginar wuma “institucionalizacdo da empresa”,
assemelhando-a a um organismo politico.178

Essas limitagoes partem de uma visdo de empresa

mitificadora e alienante de que ha muito se superou o aspecto

' RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso..., p. 72.

75 A distingdo é realizada por Magano. MAGANO, Octavio Bueno. Manual..., p. 70 e seguintes.
Nesse sentido, ver ainda ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. O modemo..., p. 273 e segs.

'78 Sobre o tema, ver MONEREQ PEREZ, José Luis. Teoria..., p. 193 e segs.

7 \Ver GALBRAITH, John Kenneth. Anatomia..., 205 p.

'® MAGANO, Octavio Bueno. Manual..., p. 72.
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individualista e, hoje também deixa para tras a propriedade e sua

funcgao social, para recepcionar o poderio econémico.

II - PODER NA EMPRESA

Mediante o exercicio do poder diretivo materializa-se a
subordinacgdo, elemento caracterizador da propria relacdo de emprego,
traduzindo-se na indicacéao e detalhamento das modalidades técnicas!??
de execugdo da obrigacao principal de prestar trabalho em face da
existéncia de um contrato de trabalho. O empregador da ordens sobre o
modo, tempo e lugar da prestacdo do trabalho.180

A dependéncia - subordinagao!8! - nada mais seria do que a
submissdo do empregado a ta! poder de direcdo do empregador.
Constituir uma relagao juridica de emprego €, assim, criar um espago
de poder de diregaol82 e um correspondente estado de sujeicdo
garantidos pelo direito no ambito da empresa.

A manifestacao do poder diretivo esta inicialmente na
propria organizagao, sob a estrutura hierarquica - o que, quando e
como produzir - , assentada em pressupostos legitimantes como a
liberdade econdmica e o direito de propriedade.

O conteudo do contrato de trabalho enquanto variado, é
sempre comgletado pelo poder diretivo,183 ao determinar as ordens e
comandos, bem como no poder de controlar e vigiar os empregados na
realizacao das tarefas determinadas e devidas.

A vontade da empresa € determinante, podendo se servir da

forca de trabalho coloccada a disposicdo por forca do contrato, cercada

78 “Il potere diretivo consiste nella facolta, per il datore di lavoro o di chi per lui, di stabilire le
disposizioni - disposizioni di carattere prevalentemente tecnico - alle quali il lavoratoredeve attenersi
nell’'adempimento della sua prestazione”. SANSEVERINO, Luisa Riva. [l contratto..., p. 155.

' ALONSO OLEA, Manuel & CASAS BAAMONDE, Maria Emilia. Derecho..., p. 338.

'®! Sobre o tema, ver a obra de Romita. ROMITA, Arion Sayao. A subordinacdo..., p. 95 -103.

‘82 E ainda disciplinador. MONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho..., p. 37.

1% Sobre o tema, ver MESQUITA, Luiz José de. Direito..., p. 63-79.
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por zlguns limites, conforme melhor interesse ao atingimento da
finalidade econdmica. Dentro da hierarquia, o empregado “...] non deve
discutere, ma adattarvi senz’ altro la propria condotta.”.184

Na relagdo hierarquica desponta dos superiores aos
inferiores uma relagcado de comando e dos inferiores aos seus superiores,
uma relacao de obediéncia que, para alguns é colaborativa e para
outros mera submissdo a autoridade.

Para Barassi, colaboragdo e hierarquia, a principio
antagonicas, na realidade se integram nesta potestade emergida em
uma. senhoria unilateral da vontade do empregador sobre a atividade do
trabalhador.185

A compreenséo da hierarquia aproxima o direito do trabalho
ao direito publico; tanto a administragao publica quanto a da empresa
privada nao podem abstrair esse poder hierarquico. No ambito da
administragdo, a hierarquia ndo estd assentada em um poder de
imperium, sendao em uma potesta d’ufficio, ou seja, de uma
subordinagdo a uma estruturagdo e coordenacdo de Orgaos
burocraticos.

Barassil8 aponta para trés caracteristicas fundamentais do
poder hierarquico: a contratualidade, o estado pessoal e a senhoria.

O fundamento da relagdo hierarquica que resulta em uma
supremacia do empregador esta na compensacao do risco assumido, em
relagcdo a figura da empresa e, para-o trabalhador, na existéncia do
proprio contrato, que € a base da voluntariedade. Embora se pudesse
contrapor o contrato enquanto revelador de uma igualdade dos sujeitos
acordantes e este estado de supremacia decorrente do poder
hierarquico, afirma Barassi que inexiste contradi¢cido, sendo o contrato

de trabalho revelador de dois elementos, uma potestade e uma

'8 O empregador comanda como senhor (proprietario) € nao como credor. BARASSI, Lodovico.
Il diritto..., p. 286.
8 BARASSI, Lodovico. /l diritto..., p. 287.
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obrigacdo; duas relagdes, uma de poder e, concomitantemente, uma
relacao de débito.187 O trabalhador néo passa, entdo, de um "strumento
cosciente, strumernto che coliabora’ nas maos da empresa. Essa sujeicio,
continua Barassi, entretanto, ndo seria humilhante a medida que é
resultado de uma perfeita igualdade contratual de colaboradores.

A intensidade do poder hierarquico estd na mesma medida
da configuracdo da suberdinagdo e tamanho da empresa. O irabalho a
domicilio,!88 o trabalho em servicos externos e o trabalho intelectual,
bem como o trabalho para pequenas cu micro-empresas, empresas
familiares,; revelam formas mais débeis e atenuadas do exercicio, ao
passo que no trabalho menos qualificado, no trabalho manual e no
trabalho prestado a grandes grupos empresariais é mais intensa a sua

configuracgédo.

1 - EMPRESA

Empresa é a organizacao produtiva dos elementos capital e
trabalho, coordenada e dirigida para colocar no mercado bens e
servigos, visando a obtencgao de lucros, buscando a realizacao de uma
vontade geral, Ginica.

Empresa ¢ um fendmeno poliédrico.189 190 Seus quatro
perfis: subjetivo, identificando-se como empresario; funcional, enquanto
atividade exercida, com fim lucrativo; objetivo ou patrimonial, como

complexo de bens organizados, coordenados e dirigidos pelo empresario

'8 BARASSI, Lodovico. /I diritto..., p. 289.

'8” BARASSI, Lodovico. / diritto..., p. 289.

" CLT, art. 6°.

'® Citado por Pier Augusto JAEGER. La nozione d’impresa dal codice allo statuto. In : Quaderni
di giurisprudenza commerciale. Apud ISFER, Edson. Sociedades..., p. 44. Citado, ainda por
ASQUINI. Profili dell ‘impresa. In : Rivista de diritto commerciale, 1943, v.1, p. 135 e segs. Apud
MONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho..., p. 535.

%% Oy, como quer PEREZ BOTIJA, baseado em GARRIGUES, um Jano tetrafacial. PEREZ
BOTIJA, Eugenio. Curso..., p. 43.
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e, enfim, corporativo,’®! como instituicdo, formada pelo empresario e
prestadores de trabalho.

- Empresa € .essa combinacdo, uma organizagdo de
elementos, tradicionalmente identificados coemo sendo o capital, o
trabalho, considerados como meios e a atividade econdmica
desenvolvida, como fim ultimo almejado.!92 Muito embora quem
organize seja o titular do capital.

A empresa também € vista como uma instituicdo
corporativa, segundo Hauriou, nos idcs anos 20 e, ainda, Durand, nos
anos 40, ou ainda social, como querem Brethe de la Gressaye e Legal.193

Para Hauriou, a empresa € um organismo social, através do
qual os detentores do poder desempenham suas fungoes e usam de sua
autoridade, em absoluta submissiao a idéia unificadora e um interesse
autdénomo do grupo.

Ja Durand ressalta a empresa, como instituigao, a partir da
organizagao hierarquica e do aspecto comunitario, porquanto produzida
em colaboracgao de capital e trabalho, tendo por fim assegurar um bem-
estar comum, gerenciado por um chefe, com amplas prerrogativas que o
colocam em um lugar preeminente em relacdo a situacdo passiva dos
trabalhadores.194

Como elementos comuns identifica-se a idéia de uma obra
a ser empreendida por um grupo € um poder organizado a servigo da
idéia, para permitir a realizacdo da - finalidade e, ainda, por
manifesta¢gées de comunhao. Na empresa, a idéia é a propria producao
de bens ou prestagao de servigos, que levaria a um consciente agir em

conjunto, por meio de uma organiza¢ao hierarquizada.

¥ Afirma Perez Botija que o perfil corporativo da empresa foi redescoberto por italianos, quiz4
inspirando-se em fontes anglo-saxénicas da business corporation. PEREZ BOTIJA, Eugenio.
Curso..., p. 43.

192 A classica definigdo de Asquini: “/In senso economico ‘impresa é ogni organizzazione di lavoro
e di capitali al fine della produzione di beni e de servizi per lo scambio”. ASQUINI, Alberto. Rivista
del diritto commerciale. 1942, v.1, p.2. Apud ISFER, Edson. Sociedades..., p. 44.

'3 Apud MESQUITA, Luiz José de. Direito..., p. 19.



Tudo como se o interesse fosse sempre comum, como se o
trabalhador também detivesse a propriedade do posto de trabalho,
como se nao estivesse a servico da empresa, senac fosse a propria
empresa em atividade, embora nao detenha qualquer possibilidade de
ingeréncia em relacao a organizagao, resultados ou lucros.

E necessario que o direito garanta a estrutura econémica.
Inexiste qualquer defini¢cao juridica de empresa;!95 acrescente-se, alis,
que nao ha qualquer definicdo em si mesma de empresa,i embora
ninguém negue ser a empresa uma unidade econémica organizada.l97 A
juridicizagdo da empresa, entretanto, € ainda hoje uma dificuldade: “i
est difficile de préciser le sens juridiqgue exact de la notion
d’entreprise”.198 A complicagao vem multiplicada pela nogao de grupo de
empresas, especialmente diante de um atual contexto de globalizacao
da economia, desenvolvimentc e ampliacdo de mercados nao :mais
controlados nacionalmente, com a diminui¢ao do papel deo Estado e,
ainda, diante de uma flexibilizagao da prépria empresa.l99

As definicoes, longe de revelarem algo em si, como se
preexistisse num plano ideal um ser imutavel, a-historico e a-temporal,
simplesmente apropriado e traduzido em linguagem juridica, inserem-sz
como ato de criacédo e atribuicao.2%0 Assim, cada visdao ou definicdo de
empresa nao esta em contradi¢do com outra, sendo.se complementa,

erigida como referéncia de um aspecto da realidade construida.

% GARCIA BECEDAS, Gabriel. Introduccion..., p. 275.

"% Seria possivel adotar o conceito juridico-trabalhista de empresa de Montoya Melgar, para
quem empresa € “el conjunto organizado de trabajadores, dirigido por un empresario, por cuya
cuenta prestan coordinadamente sus servicios”, porém néo revela toda a amplitude da empresa no
ambito do direito do trabalho, € mais do que um conjunto de trabalhadores; é, ainda, um espago
econdmico no qual o trabalho se insere numa organizagdo voltada a um fim, por exemplo.
MONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho..., p. 537.

1% «r ] no hay una nocién absoluta de empresa”. OLIVEIRA, Julio Ramos. La empresa..., p-~15.

' GARCIA BECEDAS, Gabriel. Introduccién..., p. 274.

' RIVERO, Jean & SAVATIER, Jear. Droit..., p. 177.

' MONEREO PEREZ, José Luis. Teoria..., p. 3.

20 Muito embora se afirme que a nocao de empresa € meramente descritiva, identificando a
realidade econémica a definigéo juridica. GARCIA BECEDAS, Gabriel. Introduccién..., p. 273.
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Ademais, porquanto sdo diversos os ramos juridicos que se
ligam com este fendmeno econémico-social, diversos sdo ainda os
modelos normativos de empresa tomados e incorporadcs na realidade
juridica.?0! A empresa €, porém, a criagdo do capital, o objeto sobre o
qual recai o direito de propriedade do capitalista. Nao haveria qualquer
atividade sem que houvesse uma organizagdo, uma coordenacdo de
elementos em uma célula econdémica de producao de bens e servigos. De
tal forma que € a manifestagao da livre disposicdo do empresario que
elege a atividade e organiza os elementos para que possa atingir o fim
previsto, criando riquezas.

Empresa €, ainda, manifestacao de economia de forca de
trabalho, a medida que o tempo dos trabalhadores é reduzido pela
inser¢ao de um espago no qual se da a relagdo de troca. Se nada fosse
produzido, todos teriam que produzir os bens e realizar os servigos
necessarios para prover suas necessidades. Ha, desta forma, na
reparticao e organizacdo do trabalho, um aspecto social no qual todos
trabalham para todos. Ou deveria ser, porquanto nao se ha de negar o
numero crescente de excluidos, da cadeia de produgdo - fora do
mercado do trabalho - bem como do gozo do resultado - fora do
consumo. Eis o desafio econémico-social: o resgate.

A reunido, sob a autoridade do empregador ou seus
prepostos, de uma coletividade de trabalhadores assalariados e
subordinados?02 manifesta a organizagdo da méao-de-obra que, na visao
conservadora da empresa, € elemento essencial. Inimaginavel uma

empresa sem um conjunto de pessoas que possa desempenhar a funcao
¢

2" Ainda que se procure uma visdo juridica unitaria da empresa, como se um direiic
“empresarial” desse conta de todos os fendbmenos em que se encontra presente a empresa, temos
em verdade uma atomizagdo com varios compartimentos normativos em que, cada um, vai
privilegiar uma dada relagéo juridica no dmbito empresarial, assim como o direito comercial e no
direito do trabalho.

22 RIVERO, Jean & SAVATIER, Jean. Droit..., p. 179.
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econdémica indicada como o escopo ultimo da organizacédo.2°3 Sob a
Otica puramente econdmica, € hoje viavel a configuracdo de uma
empresa sem pessoal, como, por exemplo, quando procura outras
empresas para desempenho de todas as atividades necessarias para
realizagdo do escopo idealizado.294 Como o direito do trabalho trata,
como objeto principal, da figura do contrato de trabalho, que é o
instrumento pelo qual o pessoal é inserido na organizagcdo para
exercicio de funcdes, o aspecto humano continua imprescindivel.

Foi indicada como sujeito contratual no ambito trabalhista,
facilitando a aceitacdo da idéia de uma vontade propria, projetada,
distinta da do empresario;205 ¢, afinal, para o consolidador, o verdadeiro
empregador.206 Na propria Exposicdo de Motivos da Consolidagao das
Leis do Trabalho, o Ministro do Trabalho de Getulio Vargas, Marcondes
Filho, realca a prevaléncia de uma ordem institucional sobre a
contratual. Tal ponto de vista é corroborado pelos seguidores da teoria
da instituicdo da empresa-econdmica, como Mesquita, que negam o
contratualismo, porquanto posicionam os sujeitos negociantes em
contraposicao, dominado pelo direito de propriedade, ndo permitindo a
integracao do trabalho e do capital.207

A evidéncia que a necessidade de manutencio da légica no

sistema permite a doutrina que proceda algumas corre¢oes de curso,208

203 Nesse sentido, v. MONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho..., p. 537. Por tal maetivo, inclusive,
a terceiriza¢ao tem o repudio dos laboralistas. RIVERO, Jean & SAVATIER, Jean. Droit..., p. 179.

2% DE BUEN L., Néstor & DE BUEN U., Carlos. El trabajo..., p. 217 e segs. ,

2% DESPAX, em 1975, propugnou pela configuragdo da empresa como um sujeito de direito,
distinto do empresario, a medida que entendia existir uma progressiva distingdo entre a vontade e o
interesse da empresa e do grupo ou individuos que em seu nome possam atuar. Seria a empresa
uma “organizacion capaz de manifestar una voluntad colectiva”, aunque personificada en el
empresaro por estar “obligado a actuar en interés” de aquella.”. GARCIA BECEDAS, Gabriel.
Introduccion..., p. 276.

Art. 2°. Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos
da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servigo”. Consolidagao
das leis do trabalho. :

27 MESQUITA, Luiz José de. Direito..., p. XXXVII.

28 Embora para MARQUES DE LIMA, apesar das “criticas dos civilistas e intelectuais”, lhe
parece mais consentanea com a natureza do direito, vez que abrange aspectos mais factuais do que
juridicos, revelando a continuagdo do emprego ainda quando mudangas surgem na estrutura ou
titularidade da atividade desenvolvida. MARQUES DE LIMA, Francisco Menton. Elementos..., p. 58.
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para identifica-la na forma subjetiva, com o empresario, capitalista ou
chefe da empresa, o dador de trabalho, na sua personificagdo pelo
direito, como a pessoa fisica ou juridica, desprezando a idéia originaria
de organizac¢do.209 Nao seria factivel que um fenémeno ou grupo social
ou econdmico pudesse ser sujeito de direito, parte em um negobcio
juridico bilateral.

Porém, ante a dinamicidade que encerra o desempenho de
atividades econdmicas, retorna-se a figura da empresa para
determinacédo de que as eventuais modifica¢des juridicas na pessoa do
empregador, no curso da execucdo dos contratos de trabalho, néo
afetam a situacdo do empregado, antes conserva-a imutavel. Existiria
um “lien d’entreprise” que se superpde ao contrato de trabalho: 'le
travailleur se trouve moins rattaché a un employeur déterminé qu’a une
entreprise, et il conserve son emploi a raison de la continuité de
Uentreprise passée sous une direction nouvelle”.?10 Ainda que se
configure alguma modificagdo na situagdo juridica do empregador -
venda, fusdo, cisdo, enfim, qualquer alteragdo nos estatutos sociais — o
contrato mantém-se intacto em relagdo a situagdo juridica do
empregado e ao objeto.

Embora a nocdo de empresa seja o sustentaculo sobre o
qual gravitam as regras trabalhistas, maxime com a eleicdo desta
categoria como o empregador, ndo se podera afirmar que todo o
contrato de trabalho pressupde sempre a existéncia de uma empresa.
Tal dificuldade veio enfrentada pelo legislador, ao equiparar os
profissionais liberais, por exemplo,2!l aos empregadocres, estes sim,

empresas ou na identificacado do empregador doméstico.212

2% 0 que veio a realizar também o legislador, quando identificou em 1973 .0. empregador rural
como sendo “[..] a pessoa fisica ou juridica, proprietdria ou ndo, que. explore atividade
agroeconbmica, em carater permanente ou temporario, diretamente ou através de prepostos e com
auxilio de empregados”. (art. 3°, Lei n.° 5889, de 3 de julho).

210 RIVERO, Jean & SAVATIER, Jean. Droit..., p. 114.

" Art. 2° [...] § 1° Equiparam-se ao empregador para os efeitos exclusivos da relacdo de
emprego, oS profissionais liberais, as instituicbes de beneficiéncia, as associagdes recreativas ou
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Ja salientou Garcia Becedas que a experiéncia tem
demonstrado que uma teoria trabalhista da empresa ou bem trata de
desonerar os empresarios da gama de obrigac¢des e deveres que tém em
face dos trabalhadores, impostos pelo ordenamento juridico, ou
constroem uma  dogmatica comunitaria  absolutamente e
definitivamente desacreditada. Por tal motivo a nog¢do de empregador
deve ser recebida como residual em relacdo a caracterizacao do
empregado, adotando-se a partir da verossimilhang¢a, ou doutrina do
empresario aparente, aquele que se encontra como contraparte na
relacdo juridica de emprego, quer detenha personalidade ou néo, como
no grupo de empresas ou universalidade de fato, quer esteja organizado
sob a forma de empresa ou néo, qualquer que seja o titulo juridico que
o relaciona com a empresa.213

No capitalismo emergente, a empresa era criagdo de um
homem de negécios - o empregador personificado - , caracterizada por
um capital fraco, em uma estrutura quase artesanal, na qual
participavam poucos trabalhadores e cujas relagées econdémicas se
travavam diretamente com o consumidor. Com o desenvolvimento
industrial, a unidade econémica de producdo para a manter uma
estrutura organizacional mais complexa, com o auxilio de pessoal
técnico € uma administragdo separada dos titulares do capital, por
vezes somente prestadores andénimos em troca de um almejado lucro e
cresce o numero de empregados inseridos na atividade, criando uma
massa proletaria. A atividade econdémica de troca se da num espaco de
mercado, nao mais diretamente emI')resa-cliente, com a intermediacéo

cada vez mais freqliente de terceiros. Mais recentemente, o papel do

outras instituigbes sem fins lucrativos, que admitirem trabalhadores como empregados.
Consolidagzo das leis do trabalho.

%12 Art. 1" Ao empregado doméstico, assim considerado aquele que prestar servigos de natureza
continua e de finalidade néo lucrativa a pessoa ou & familia, no &mbito residencial destas, aplica-se
o disposto nesta Lei. Lei n.° 5859, de 11 de dezembro de 1972. (g.n.). O mesmo problema vem
enfrentado por outros sistemas juridicos, como o francés. RIVERO, Jean & SAVATIER, Jean.
Droit..., p. 180.



trabalho vem se restringindo, passando-se a identificar inclusive
empresa sem trabalho.

Na empresa liberal, o empresario era o senhor onipotente,
titular do poder que era exercido pelo e para o econdémico, na defesa do
direito de propriedade e mediante uma série de relagdes individuais que
encetava com os trabalhadores, que de uma certa forma permanece
ainda com o reconhecimento do poder punitivo.

Essa concepg¢ao classica, vista por Camerlynck e Lyon-
Caen, realca que "No regime capitalista liberal a vida da empresa se
concentra no exercicio pelo empreendedor de direitos que ele tem da
propriedade e do contrato notadamente em suas relacées com o
assalariado ajustado por ele e a ele subordinado'.214

Desenvolvido o direito econdémico, o Estado passou a
intervir na atividade empresarial, regulamentando problemas
relacionados com a distribuicdo e producéao de bens e servigos, visando
assegurar o atendimento das necessidades dos integrantes da
sociedade.

Desde a otica do direito do trabalho emergente, uma nova
relacao, coletiva, criou nova concepgéo de direitos, até entdo puramente
individuais. “Este nuevo tipo de relacién cambié la estructura de la
empresa: en la empresa liberal encontramos el derecho de propiedad del
empresario y un conjunto de relaciones juridicas individuales, en tanto en
la empresa moderna tenemos, ademds, los derechos del grupo. El
derecho del trabajo hd provocado una oposicién que antes no existia: en
la empresa liberal, el derecho preeminente es el derecho del empresario,

pues ademds de ser sujeto de las distintas relaciones individuales, es

'* GARCIA BECEDAS, Gabriel. Introduccién..., p. 280-3.

214 Camerlynck e Lyon-Caen. Droit du travail. p. 377, apud MESQUITA, Luiz José de. Direito...,
p. XXX.
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titular del derecho de propiedad; el derecho del trabajo colocé frente al
derecho de propiedad, el derecho de los grupos sociales”.?1>

Para Mesquita, o protecionismo, o paternalismo da
legislacdo trabalhista apenas se mostraram como paliativos
contemporizadores, ndo tendo atacado a estruturagdo da empresa nos
moldes capitalistas. Tudo o que se fez até hoje, tanto no movimento
sindical quanto na propria intervengdo estatal tutelar do fraco
econémico, somente teria mantido o proletariado enquanto tal, uma
classe fechada e separada em um mundo operario.216

O Estado reconheceu a propriedade privada e a livre
iniciativa elevando-as a categoria de norma constitucional, passando a
ditar algumas regras de controle do seu exercicio.

Ultrapassada a visdo de que o juridico somente caminha até
os limites da empresa. O direito a encontra, abre os seus poertoes,
deixando-os escancarados ao nela ingressar, para ali ditar as regras; ou
talvez verdadeiro seja o inverso, a empresa sabendo que nao podera
mais deixar os portdes trancafiados, persuade o direito- a regrar
conforme seus interesses.

De qualquer sorte, o direito ndo fecha os olhos a empresa,
reconhecendo-a no papel social que hoje desempenha e atribuindo-lhe
funcao, embora ndo a tenha tomado, de forma clara, como ente capaz

de ser sujeito de direito e obrigacgdes,?!” mas reconhecendo-a como

21> DE LA CUEVA, Mario. Derecho..., p. 456.

' MESQUITA, Luiz José de. Direito..., p. 27.

#"perez Botija enfoca a empresa como sujeito de Direito do Trabalho, indicando que o
empresario participa da relagéo de trabalho ndo como pessoa individual, sendo como sujeito titular
da empresa, a empresa, mais que sujeito, & fato de referéncia subjetiva da relacdo contratual.
PEREZ BOTIJA, Eugenio. Curso..., p. 44. Philomeno J. da Costa afirma que ja seria hora de se
elevar a atividade econémica & condigdo de ente capaz de direito e obrigagbes, para facilitar a
introdug&o da figura da empresa individual de responsabilidade limitada no sistema juridico. Edson
Isfer assevera, igualmente, que poderia a empresa constituir uma nova classe pessoa juridica de
direito privado, a qual seria atribuida a qualidade de sujeito de direitos. Propde, entdo, a
personificagdo do comerciante individual, de forma a limitar a sua responsabilidade, com separagéo
do patriménio ndo destinado & atividade empresarial. COSTA, Philomeno José da. In : Revista de
direito mercantil industrial econdmico e financeiro, v.53, p.88. Apud ISFER, Edson. Sociedades ..., p.
43 e 178.
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fenémeno econdmico-social. No qual se travam relagdes juridicas.
Protege o capital, mantendo a domina¢do sob ameaga de punigao.

Convivem hoje num tunico corpo uma Constituicao
econdémica e social, no primeiro plano a liberdade de iniciativa e o
direito de propriedade sobre o capital e o lucro; num plano diverso, o
trabalho, como direito social, com a garantia de uma remuneragao que
atenda as necessidades do trabalhador como retribuicdo, indicada
idealmente como justa, o reconhecimento do direito ao trabalho, o
respeito e dignidade ao trabalhador.

No entrelagar, a participagcdo dos trabalhadores na gestao e
nos lucros e resultados da empresa. Nas disposi¢ées normativas, o
lucro ndo mais € exclusivamente a remuneracdo do capital, numa
identificacdo de primazia sobre o trabalho, mas uma co-participacgéo,
co-gestao que determina que o lucro é, também, a remuneracido do
trabalho, que participa como forca criadora na atividade desenvolvida.
Muito embora tenha sido suprimida na atual Constitui¢do, a regra que
permaneceu incélume até entdo, como um esporo, indicando a
integrac@o do trabalhador na vida e no desenvolvimento da empresa,
com participag¢do nos lucros.?18

O capitalismo avangado ou tardio passa por uma alardeada
crise mundial, projetando um maremoto no Estado de Bem-Estar
Social. Faz-se necessario esclarecer, de qualquer sorte, que o Brasil,
embora apanhe respingos desse tumultuo econdémico e social, jamais
teve efetivamente um Estado de Bem-Estar Social. Ademais, ja tem um

mercado de trabalho bastante flexibilizado.2!® Porém, a situacdo

28 Art. 165, inciso V, Constituigio Federal, Emenda n.° 1, de 1969.

° Ao comentar um artigo de quatro economistas coordenados por Ricardo Paes de Barros,
publicado na Revista Mercado de Trabalho, em conjuntc pelo Ministério do Trabalho e IPEA, sob o
titulo Uma avaliacdo empirica do grau de flexibilidade alocativa do mercado de trabalho brasileiro,
Delfim Neto concorda com o resultado das pesquisas, afirmando que "[...] 0 mercado de trabalho
brasileiro tem uma capacidade alocativa semelhante a da Australia, Estados Unidos e Suécia e
consideravelmente superior a dos outros paises da tabela”. Assim, reitera as conclusdes dos
autores que ‘[..] as intervengdes [...] devem estar muito mais voltadas a busca de melhoria na
qualidade dos postos de trabalho oferecidos e na qualidade e capacitagdo de mao-de-obra do que
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econdmica em nivel mundial estd passando por um periodo de
reacomodacédo as tendéncias, que afetam diretamente os ordenamentos
juridicos, em especial, o direito do trabalho. Assim, muito embora as
normas constitucionais que garantem direitos sociais nao tenham sido
ainda eficazes e estarmos diante de um direito ja  flexibilizado, é
alardeada a necessidade de mudancas pelo estado ‘adiantado do
inevitavel fenémeno da globalizagdo. O principio tuitivo, as garantias
sociais dos trabalhadores e um novo papel do Estado sdo cobrados por
uma nova realidade econémica de uma nova empresa.

Os processos de internacionalizacdo do capital, que ja
vinham crescendo com as multinacionais, chegaram a um grau de
concentragdo inimaginavel. Os Estados nacionais ndo mais detém o
controle das suas proprias economias, € o direito com suas categorias
ndo mais respondem as novas necessidades, dificultando inclusive a
fixacdo da responsabilidade dos débitos trabalhistas pela fugaz
identificagdo do empregador. Com uma velocidade inimaginavel
empresas sao criadas e extintas, ocorrem mudangas de titularidade,
negociagoes € acordos para transferéncia de agdes, de controle e
gerenciamento. Nascem empresas novas sem trabalho, processcs
produtivos na sua integralidade sao terceirizados. Crises de desemprego
e de protegao social fazem nascer uma nova gama de demandas sociais.

Os processos de otimizagao da tecnologia, da robotizacio,
determinam um alto custo de investimento para criacido de um unico
posto de trabalho. A concorréncia, dentro de um mercado sem
fronteiras, determina uma necessidade emergencial para as empresas
em diminuir os seus custos trabalhistas. Diante de tal situacao
retratada, nota Monereo Pérez que ao Estado é exigido um duplo
comportamento: por um lado, uma atitude positiva de atuagao em prol

das empresas, para ajudar ao setor privado que saia da crise, mantendo

propriamente voltadas para a redugdo do seu grau de viscosidade" — DELFIM NETO,
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sua taxa de lucro, em um sistema livre de mercado, flexibilizade, com
uma politica fiscal e trabalhista que lhes garanta a superacdo da
situacao e, por outro lado, os trabalhadores, que buscam do Estado
uma politica de estabilidade e protecdo, com. um controle sobre o
sistema econdémico. E os Estados, com a indicagde de que buscam o
pleno emprego, para realizar o objetivo de uma politica econdmica,
acabam optanto pelo atendimento dos -anseios da empresa. "[..] El
Estado en una situacién de crisis fiscal, de déficit, no puede dar cumplida
satisfaccion a ambas demandas sociales y opta - siguiendo la légica del
sistema socio-econémico vigente - por orientar SUS recursos escasos hacia
una politica de restablecimiento y salvacién de las empresas |[...]", uma
politica de salvamento das empresas em dificuldades.220

O ordenamento juridico trabalhista cumpre entdo um papel
de ajuste as novas necessidades econdmicas, flexibilizando e
liberalizando o mercado de trabalho, que implica . uma
remercantilizacion, ou seja, uma maior dependéncia dos trabalhadores
em relagdo ao préprio mercado, com a diminui¢cao das garantias sociais
e da liberdade real.

A questao das necessidades do sistema de mercado passa
pela apreciacdao do condicionamento como fonte de poder. Afinal, o
mercado € o espago impessoal no qual se dissimula o exercicio da
autoridade. Um condicionamento social acaba por ocultar a
concentragao do poder. “Dissimulado de maneira similar pela mistica do
mercado e da soberania do consumidor é o poder das grandes empresas
para determinarem ou influenciarem os pregos e os custos, subordinarem
ou subjugarem politicos e manipularem as reacées do consumidor”.22!

Nao se pode mais pensar no mercado ingenuamente, com o

. mito da auto-regulamentagdo com um Estado nao intervencionista, a

Antonio.Flexibilidade. .., p. 31.
20 MONEREO PEREZ, José Luis. [ntroduccion..., p. 169-174.
2" GALBRAITH, John Kenneth. Anatomia..., p. 12.
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medida que o poder das empresas esta assentado em condicionamentos
sociais, principalmente através da midia como criadora de
necessidades. Se, outrora, o hcmem necessitava comprar no mercado
alimento, obter moradia, e adquirir tecidos, modernamente a
necessidade é de possuir sempre o aparelho com a tecnologia mais
moderna, ainda que cambiante. Poderosa € a empresa que consegue
dominar o mercado com politicas de marketing, a ponto de se propugnar
sejam incluidos os gastos com publicidade nao como despesas, senao
como investimento, a medida que esta criando um produto, uma marca
com um valor em si considerado. Seria, por exemplo, mais barato para
a Phillip Moris montar uma fabrica de sorvetes no Brasil do que
comprar a Kibon; porém, a concorréncia demandaria tempo e - dinheiro
- , ja que a Kibon é um produto que possui um espaco certo de
aceitacao.

E a logica do mercado ndo € simpléria: impde-se como
produto vendavel o mais barato, o que necessariamente apresenta um
melhor rendimento. H4 uma conquista deste espaco, numa disputa de
condicionamento, ou seja, de poder. “Os pregcos sdo, na melhor das
hipéteses, uma questdo secunddria; a preocupagdo central é a validade
das assercées dos anuncios, aquilo que passa por verdade na
publicidade” 222 Eis a for¢ca emergente do direito do consumidor como
contra-poder ao poder econdémico, que revela ainda a importancia do
Estado na intermediacdo regulamentando juridicamente o exercicio.

Adam Smith,?23 antimercantilista,” contribui para este
condicionamento social, atacando as fontes ideologicas do poder
mercantil, fortalecendo o poder industrial emergente, atribuindo a
grande vantagem dos custos a divisdo de tarefas no trabalho e aplicagéo
do esforgo de cada um: “A divisdo do trabalho que pode ser efetuada em

cada caso origina porém, em todas as industrias, um aumento

222 GALBRAITH, John Kenneth. Anatomia..., p. 142.
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proporcional da produtividade”.??4 A especializagdo do trabalho permitia
a producdo de bens a custo inferior. A desregulamentag¢ao do mercado
no capitalismo vinha a atender as necessidades de organizagdo e
produtividade. A concorréncia estabeleceria um freio ao poder
industrial, exercendo o mercado a funcado de estabelecer um equilibrio
instavel, na qual a mdo invisivel atuaria em beneficio do bem publico.

O capitalismo se desenvolveu e a empresa deixou de ser um
braco do capitalista, emergindo a organizagao € a administragdo que
passam a ocupar o lugar reinante de fonte de um poder condicionado.

Os mecanismos condicicnadores do capitalismo precisavam
dar conta da entdo aviltante desigualdade social e econdmica. Horas
ilimitadas de trabalho, salarios de fome, condi¢cdes inumanas de
trabalho eram explicadas a partir de teorias que serviam ao capitalismo
industrial. Malthus e Ricardo?25 indicavara que os baixos salarios eram
devidos a fertilidade dos trabalhadores, causa direta da pobreza: “...] o
préprio trabalhador é que era o arquiteto da sua miséria”.

Agregam-se a idéia de Bentham e a dos utilitaristas que
propugnavam que a melhor politica era o laissez-faire, laissez-passer,
eis que se todos sao iguais, todos podem prosperar e, assim, teriamos o
maior beneficio para o maior nimero. Se alguns sucumbissem, era em
beneficio de muitos, eis que sofrimento e privacdo eram inevitaveis.

Nesta mesma trilha, Spencer propugnava na economia um
darwinianismo, com a idéia de que sobrevive o mais forte e mais apto.
“Rigueza era o prémio para aqueles que eram intrinsecamente

melhores”.??6 Seguindo idéntica linha de raciocinio, Pareto constata que

223 SMITH, Adam. Investigacéo..., p. 13-26.

224 SMITH, Adam. /nvestigacao..., p.14.

?% RICARDO, David. Principios..., p. 297-8: "[...] temos que os salarios sobem ou descem por
duas causas: 1" A oferta e a demanda de trabalhadores [..] Com a populagdo pressionando os
meios de subsisténcia, 0s Unicos remédios sdo ou a redugdo do nimero de habitantes ou uma
acumulagdao de capital mais répida [...]".

Essas idéias foram acatadas ainda por Summer, da Universidade de Yale e Beecher, que
chegou a afirmar que “Deus destinou os grandes a serem grandes ¢ '0S pequenos-a serem
pequenos”. GALBRAITH, John Kenneth. Anatomia..., p. 122.



a distribuicdo desigual era uma constante nos paises industriais e
afirmou que a “consténcia de desigualdade na distribuicdo de renda
reflete a desigualdade da capacidade humana, que é uma categoria
natural e universal”.227

O espaco para a deificagdo do mercado estava constituido.
No mercado se conseguiria minimizar as amarguras do capital,
determinando os precos e salario através da lei da oferta e da procura,
em beneficio de todos, ainda que alguns, em prol da maioria, tivessem
de amargar. Era o preco da liberdade. Todas as decisdes relacionadas
as atividades empresariais deveriam ser tomadas a partir da reacado do
jogo impessoal do mercado e com base nela. “O industrial ndo tinha
poder sobre nada disso;, nao caberia, portanto, qualquer preocupagdio
legitima quanto ao exercicio desse poder”.??8 E a crenca no mercado
como mecanismo de exteriorizacac do poder condicionado.

Como a todo poder corresponde um contra-poder, idéias em
oposi¢ao surgiram, inciusive algumas a partir da necessidade do Estado
como instancia reguladora. Karl Marx atacou a propriedade como fonte
do poder, contrapondo com um poder igualmente condicionante,
demonstrando que as idéias dominantes eram as aceitas e propugnadas
pela classe dominante. Porém, seu grande mérito foi visualizar e
persuadir os trabalhadores que a auséncia de poder, a submissdo pura
e simples, nao é natural. O poder poderia ser conquistado pelos
trabalhadores. Sua critica partia da teoria do valor do trabalho, com
afirmagcdo de que todos os bens sdao valorados em uma
proporcionalidade a partir dc trabalho nele incorporado. Os salarios
baixos eram resultado de um exército industrial de reserva com
necessidade de postos de trabalho em uma estrutura que era mantida
pelo desemprego. Se os salarios aumentassem pela escassez de mao-de-

obra, ter-se-ia uma crise, ou depressdo, que se crescente em

22T GALBRAITH, John Kenneth Anatomia..., p. 123.



intensidade terminaria com a estrutura capitalista, agregado ao
processo de concentracdo do capital que impeliria os pequenos
capitalistas para o proletariado. O sistema sucumbiria, ainda, em face
do monopolio, ainda que uma parcela do contra-poder condigno fosse
necessaria: a revolugdo, que levaria ao triunfo dos trabalhadores e a
propria supressao do Estado. A for¢a do contra-poder condicionado, nas
criticas ao sistema capitalista, ainda desafia a moderna economia.

Atualmente ha uma crise de racionalidade2?9 funcional do
mercado, em relagdo a sua dinamica, a expansao do gasto publico e da
atividade econémica em geral, problematizada pela fragmentagiao do
sistema de classes das sociedades de capitalismo tardio.

A necessidade de se criar um ambiente de cooptacdo é de
mais facil recepgdo diante da realidade historica brasileira, em que se
procurou e se busca mascarar o conflito capital e trabalho, a partir de
uma ideologia estatal trabalhista desde os anos 40, periodo de grande
desenvolvimento e normatizacao no direito do trabalho, através do mito
da concessao de direitos em uma intervengao estatal preventiva. 230

Toda organizagao e, assim a empresa, € 0 campo em que 0s
conflitos proéprios da convivéncia humana, em uma estrutura de
sociedade de fortes desigualdades sociais, se acentuam. Possivelmente,
conforme pensa Viana, ndo em razao de se tratar o contrato de trabalho
de um negocio juridico de trato sucessivo e continuado, nem pelo
conteuido impreciso da obrigacdo, mas porquanto ha subtracdo de

liberdades, opondo-se a cada individuo.231

228 GALBRAITH, John Kenneth. Anatomia..., p. 124.
%29 OFFE, Claus. A sociedade..., 431 p.
20 gobre 0 tema, ver FERREIRA, Jorge. Trabalhadores..., p. 21-68; RUAS, Miriam Diehl. A
doutrina..., p. 43-62 e, ainda, PARANHOS, Adaiberto P. Dialética..., p. 57-94.
" VIANA, Marcio Tulio. Direito..., p. 70.



2 - EMPRESA COMO ESPACO SIMBOLICO

Comparato afirma?32 que se procurarmos uma institui¢cao
social que possa pela sua importancia, como influéncia e poder, no seu
dinamismo, expressar a propria civilizagdo contemporanea, esta
instituicao € a empresa.

A empresa e 0 empresario nao exercem um papel restrito ao
campo da atividade produtiva de bens e servigos. As relagdes juridicas
disciplinadas pela legislacdo no seio da empresa sao patrimoniais, a
medida que a economia liberal protege patriménios. O direito do
trabalho, enquanto voltado ao homem trabalhador, denota a
necessidade uma mudanca de ponto de vista na prépria empresa.

O papel da empresa na estrutura societaria moderna
transcende, a evidéncia, a questdo meramente econdmica. “Ha de hacer
eficaz y efectiva la colaboraciéon sociolégica, no sélo sobre bases
profesionales y econémicas, sino morales y politicas. Ha de
responsabilizar una serie de deberes de cardater social y unas
prestaciones econémicas. Es un sujeto pasivo, pero también activo, de la
Politica social”.233

A for¢ca da empresa, assim, ultrapassando o seu campo
economico de atuacgao, faz com que alteracbes no seio da sociedade
ocorram, tanto pela criagdo de novos produtos como pela geracao de
outros servigos, numa emergéncia de necessidades antes inexistentes, e
ainda pela extingdo de fungdes e produtos considerados como
ultrapassados. Porém o implemento tecnolégico ndo acompanhou a
melhoria de vida dos trabalhadores. Ocorre que tais produtos estdo no

mercado para os consumidores e ndo para os trabalhadores, que os

%2 COMPARATO, Fabio Konder. A reforma da empresa. In : Revista de direito mercantil. Sao
Paulo : Revista dos tribunais, v.50, p.57.
%% PEREZ BOTIJA, Eugenio. Curso..., p. 50.
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produzem, numa distribuicéo e reparticdo que esta muito distante da
equitativa.

Traduz-se a empresa e suas necessidades como justificagao
do poder mediante um distanciamento simbélico. Os detentores do
poder econdémico, sob o argumento da empresa, das necessidades da
atividade econdémica, da alta funcéo social que a empresa representa na
sociedade moderna, da emergéncia do mercado, propugnam uma
maximizacao dos lucros e otimizacao dos resultados; enfim, tudo
justifica a manifestacao de poder.

O observavel, entretanto, como salientara Roberto Aguiar, é
que os detentores do poder representam for¢as sociais que tentam fazer
do poder o veiculo de seus interesses e sua ideologia.?3* E ¢ fazem com
procedimentos de impessoalizacdao, manifestagées de imagens e idéias
erigidas em tabus?3> e, assim, intocaveis, salvo por quem esteja
autorizado para tal. Neste aspecto ha um lugar de suposto desejo de
trabalho.

A empresa €, também, o espagco no qual o individuo,
exercendo fungoes especificas, dentro de uma estrutura hierarquica de
poder e divisao do trabalho, deve se constituir enquanto sujeito, dando-
lhe sustentacdo, em um lugar de prova do seu corpo, além dos limites.
Onde deveria proporcionar a auto-realizagdo do trabalhador, é o camoo
da sua dominacédo, das punicdes e castigos, da hegemonia produzida
pelo capital. As necessidades basicas, o trabalhador livre deve buscar
no mercado com os valores que possuir, dentro da sua capacidade de
trabalho. Para conseguir algo a mais deve entregar a sua propria vida a
empresa, seu tempo de trabalho e de descanso.

Ressaltou Herrera Flores que trabalhar como atividade
humana especifica implica sempre um projetar-se em direcdo acs

outros. "El trabajo se configura como una <accién-para-otros> [...] y esta

24 AGUIAR, Roberto A R. Direito..., p. 53.
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posiciéon implica que cuando trabajamos no lo hacemos unica y
exclusivamente en nuestro mero interés, sino que tendemos a satisfazer
los de otros como una de las pre-condiciones de un trabajo no alienado y
creativo”. Ademais, através do trabalho nado somente se busca a
satisfacao das necessidades, mas a possibilidade de novas e mais
amplas necessidades, que (re)implicam novas formas de trabalho.236

Como instituicdo imaginaria, opera essencialmente com
representacdes e imagens que o homem trabalha como protagonista .
num espago cultural e social, assegurando-lhe mais do que uma mera
satisfacdo econdmica, uma satisfagdo simbdlica, um indicado lugar de
gozo, embora limite o seu autoconhecimento e nao raro determine uma
alienacao. Alias, pelo contrato, o salario paga o tempo de trabalhc a
disposicao do empregador, que passa a deter o gozo, com a mais-valia.

Porém, conforme Chemama, "a realidade é precdria para o
homem, ele vai preferir facilmente a via da ilusdo, até da alucinacéo se
esta lhe der um acesso mais direto ao seu desejo". 237

Por tal motivo o empregado que é despossuido do seu posto
de servico vem privado de algo mais do que a perda da sua
subsisténcia; perde a sua propria identidade; perde seu espaco
simbolico. E o empregado que ainda detém o trabalho revela um "mal-
estar permanente nas classes privilegiadas, relativo as condigées de
indigéncia de uma grande parte da populagdo, manifesta o sentimento
de que algo, no vinculo empregaticio, ainda participe ou possa participar
da escravatura" Uma escravatura que nao € vista enquanto corpo
explorado pelo trabalho no capitalismo nascente, mas um corpo
escravo, espoliado, fantasma, que entretanto nao exclui a integraciao
familiar ou parddia de dominagao, uma "dignidade excessiva" que lhe

parece ocupar o empregador. Nao se busca alguém  para se

2% yocabulo polinésio significando intocével. CHAUI, Marilena. Convite..., p. 300.
2% HERRERA FLORES, Joaquin. Los derechos..., p. 62.
%7 CHEMAMA, Roland. O trabalho..., p. 20.
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responsabilizar, tomar conta do corpo escravizado, uma extensao ou
’[...] melhor representante do corpo da terra, de um corpo permitido,
aberto”, mas alguém que o reconheca como o Outro, permita a cada um
finalmente ser e nao estar trabalhador.238

Neste trilhar, Dussel, na luta pela liberacdo dos oprimidos,
da dependéncia econémica, atesta que o direito ao trabalho € o direito a
vida, fundamental, uma necessidade, exigéncia € prescrigcao. €tica
prioritaria, que da garantia de dignidade a pessoa. "Mediante la
actividad laboral se le permitird a los pueblis mantener su idiosincrasia,
Yy a los individuos mantenerse vivios en solidariedad com sus
semejantes, sin relaciones de subordinacién, y compartiendo,
comunitariamente, la propiedad de sus productos".239

Tal direito, a partir de uma linguagem tecnolégica referida
ao sistema, aduziu Sanchez Rubio, em um discurso de totalidade oculta
o direito, em nome do sistema capitalista, marginalizando e deprezando
o ser humano em um processo de alienac¢ao. O trabalhador, no processo
de producéao capitalista € desconsiderado, a partir da objetivacdo da sua
forca produtiva, gerando uma injustica ética, ja ressaltada por Marx. O
processo de acumulo do capital implica um acumulo de pobreza,
marginalidade e dominacg&o.240

Esse processo de alienagdo adentra pela ordem simbdlica,
identificada por Lacan, uma alternancia entre o mais € o menos, o
positivo e o negativo, que no ambito do trabalho poderia ser identificado
como o trabalho e o descanso, o tempo de trabalho, de dominado e o de
descanso, de nao-sujeicao. Hoje, se materializa diante de uma ordern
ndo dialetizavel em funcao do tempo - tempo de trabalho/ tempo de
descanso -, na qual ndo mais ha o mais e o menos. "O que aparece na

frente da cena [...] é antes de mais nada a oposicdo nao dialetizavel de

28 CALLIGARIS, Contardo. Hello..., p. 29-31 e 67.
2 SANCHEZ RUBIO, David. Enrique Dussel..., p. 533.
242 SANCHEZ RUBIO, David. Enrigue Dusseél..., p. 536.
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um tempo deixado livre em func¢do do desemprego, total ou parcial, e de
um tempo que € necessdario tornar o mais produtivo possivel, para
escapar a este desemprego. Deste modo o trabalho ndo pode mais ser
sentido como o meio de acender ao tempo de férias, mas como o meio de
evitar estas férias ndo desejadas".?#!

A disponibilidade dos empregados, assim, transcende o
tempo de trabalho, projetada nas necessidades da empresa, deixando
de ser um espago limitado, passando a constituir-se como valor
absoluto, totalitario. A empresa controla o trabalho e o trabalhador,
domina a vida.

Em nome da empresa, em nome da manutencdo do
emprego, ha uma nova forma de relagcado do trabalhador com o trabalho.
Estruturada em uma organizagdo hierarquica, a atividade empresarial
possibilita um discurso de cooperagdo, com a assungao pelos
empregados de um ideal e objetivo que ndo lhes pertencem, que néo
lhes trazem beneficios e que somente alimentam a mais-valia.

Tudo na empresa € possivel e pode ser imaginado em
termos de expansdo, dependendo tdo-somente da forca de trabalho e do
tempo do empregado. "Ndo somente o empregado tem que poder estar
disponivel a todo momento mas mesmo durante o tempo que ele ndo se
encontra no seu posto de trabalho, seus lazeres deveriam leva-lo a
Jjamais perder de vista o que poderia favoreceros projetos da Empresa’.
A conduta, dentro e fora do local de trabalho, enquanto controlada a
partir das necessidades da empresa, € recebida como til e necessaria,
interiorizada pelo préprio trabalhador, levando inclusive a um
sentimento de culpa individual e coletivo alardeado. Note-se que a
nocao de obediéncia ultrapassa os limites fisicos da empresa e, ainda, o
seu horario de trabalho, para apropriar-se da vida, dos pensamentos,

do ar respirado: tudo em nome da empresa. Afinal, a empresa depende

24 CHEMAMA, Roland. Q trabalho..., p.21.
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dos trabalhadores, da sua disponibilidade completa; de uma melhoria
da qualificagdo; os empregados no Brasil ndo tém capacitagao, nao
estdo preparados.

Ha, ainda, o que Thorstein Veblen identificou como o
orgulho do proprio trabalho:242 “A remuneracdo do executivo ainda é
uma grande motivagdo; mas o0s propdsitos da empresa estdo
profundamente incorporados a sua crenga e tém uma forca independente.
Cré que tais objetivos sdo bons e corretos, e essa crenga € uma
manifestagdo altamente eficaz do poder condicionado”.243

Também aos empregados aponta-se um : espaco de
realizagao de uma parcela do poder diretivo, a medida que quanto mais
se dé a vida em prol da empresa, maiores as chances de ascender na
escala estrutural de cargos e funcgdes. Cria-se no imaginario a
possibilidade de um espago de poder dentro da empresa, do desejo do
g0z0 que nunca vira, restando sempre mascarada a submissao.

O empregado nao precisa tomar o lugar do empregador,
embora o deseje.

Afinal, € verdadeiro que, de forma geral, ainda o sujeito que
esteja excluido do direito como um todo, a medida que, por exemplo,
nao € proprietario, ndao € sujeito passivo de uma obrigacédo tributaria,
nao € participe de um contrato comercial, ndo é consumidor, é sempre
um trabalhador com uma fung¢ao especifica na empresa.

Passa entdo a ocupar um espago - juridico e social - em que
seus atos € sua vontade contam, na empresa como instituicdo concreta,
ainda que para determinagdo de uma certa conduta, gerando uma
situagdo na qual o seu interesse, imagina, vem resguardado pelo
Estado, provedor. A funcao atribuida vem motivada com um imanente

dever de colaboragdo, também revelado como dever de convivéncia,244

22 Com exceg&o das repetitivas, estafantes. GALBRAITH, John Kenneth. Anatomia..., p. 29.
243 GALBRAITH, John Kenneth. Anatomia..., p. 29.
244 CASTRO ARGUELLES, Maria Antonia. £/ regimen..., p. 172.



ainda que seja o de instrumentalizar pela sua prépria existéncia, ainda
que nao tenha quaisquer direitos sobre o produto do seu trabalho.

Conforme cita Schwartz, "jamais um trabalhador fica em
frente de uma maquina pensando: '‘eu fago o que me mandam fazer, ¢le
se apropria de um discurso que lhe é apresentado.?4>

O empresario exerce, entdo, afirmando-se numa suposta
funcdo materna, provendo a alimentagido e subsisténcia, colocando-se
entre o trabalhador e o Estado (Pai, que faz a lei), constituindo-o na sua
subjetividade, ilimitando o seu deslizar no imaginario e, assim,
mascarando a possibilidade de se tornar um sujeito desejante.

A empresa € o “locus” no qual se instala uma relagdo de
dominagdo e subordinagdo, sujeicao a autoridade, no qual o
trabalhador sera disciplinado, premiado ou punido pela sua
conduta.246

Pode a premiac¢do247 contribuir, assim, de forma decisiva,
como uma for¢ca estruturante de constituicdo do ser, para a sua
formacao, quando do desempenho de uma relagdo na qual o poder ¢
figura presente, pela valorizacdo do trabalho e do trabalhador,
igualdade de tratamento do trabalho intelectual e manual etc., ou,

ainda, na desintegracao da sua personalidade.

25 CHEMAMA, Roland. O trabalho..., p.23.

246 “Conotante com esse direito (disciplinar), mas por oposi¢éo a ele, € o chamado Direito
Premial, eis que, assim como o objeto préprio desses direitos € a justiga distributiva penal, ou
melhor, disciplinar, assim também o objeto do segundo ¢é a justiga distributiva premial, que consiste
em atribuir aos membros de uma instituigdo os prémios a que fazem jus, segundo seus
merecimentos. Ambos esses direitos podem ser vistos como as faces opostas de um direito
institucional”. (g.n.) MESQUITA, Luiz José de. O principio de proporcionalidade..., p.1125. No
mesmo sentido, ressaltando todavia que os prémios acabam dirigidos mais ao estimulo a atos
herdicos, servigos extraordinarios e superagdo do préprio trabalhador, do que como medida
recompesatoria do atendimento aos devers contratuais, eis que "[...] Ja ambicién del premio si
podria ser motivo suficiente para evitar la imposicién de sanciones”. CASTRO ARGUELLES,
Maria Antonia. El regimen..., p. 83-4.

7 Nesse sentido indica Roberto Aguiar que “[..] a alternativa para o poder disciplinar é
desenvolver uma microgradagdo de progresso com uma micropremiagdo correspondente.” que pode
ser simbolica, como, por exemplo, a ascens&o dentro da organizagéo -hierarquica, num poder
calcado na compensagéo, afastando-se o poder condigno. AGUIAR, Roberto A. R. Direito..., p. 71.
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Nao é factivel, assim, afastar um dever ético-social, no
desenvolvimento da pessoa, para realizar seus interesses afetivos e
existenciais. Da mesma forma que a familia, razdes éticas e um certo
carater pessoal da relagao juridica,248 exigém formas proéprias de tutela,
nao se podendo vislumbrar tdo-s6 aspectos relacionados com direitos
obrigacionais patrimoniais (débito/crédito)?4® ou puramente econdmicos
(direito como instrumento da economia). Na busca desta {inalidade
ético-social, € necessario superar a concep¢ao puramente individualista
(sujeito/livre), para vislumbra-la constituida pelo social, econémico e
inconsciente.

A evidéncia que o poder no seio da empresa, organizada
hierarquicamente, € reconhecido em funcdo de interesse. Porém, o
interesse ndo € “supra-individual”’, “superior”, sendo a espelho do
organismo familiar, essencial da pessoa que se realiza no interior do
organismo. A visualizacdo da empresa e sua finalidade social,
regulamentadas pelo direito em uma estrutura de normas imperativas e
inderrogaveis, visa estabelecer um estatuto de certeza e estabilidade ras
relagées pessoais € patrimoniais. No entanto, a tomada da empresa
como algo abstrato oculta o cidadao. Nao é, afinal, o homem que esta
para a empresa, senao a empresa que estd para o homem. O homem
deve ser o fim.

O trabalho é uma forma social quandc os trabalhadores
exercem sua atividade produtiva uns para outros, ao mesmo tempo gue
para si proprios para outrem, partilhando e trocando entre si o produto
do trabalho, produto esse que nao tem acesso, que nao lhe é de direito,
que somente podera adquirir no exterior da relagdo de emprego, quando

da circulagdo e redistribui¢ao, como sujeito consumidor.

%% Nesse sentido, afirma Romita que geram um todo inseparavel, revelando uma sé realidade, o
carater pessoal-patrimonial da relagéo de emprego. ROMITA, Arion Sayao. O poder..., p. 39.

249 CORREA DE OLIVEIRA, José Lamartine & FERREIRA MUNIZ, Francisco José. Direito..., p.
13.
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O poder nédo pode estar para assegurar a atividade
econdémica em detrimento do empregado, punindo-o e castigando-o, sob
afirmacao de uma protecdo. O trabalhar ja é castigo por nao ser um
proprietario do resultado do seu préprio trabaltho.

A classe dos detentores das condigdes materiais e
financeiras de produgao que adquirem no mercado a forga de trabalho
em troca de salario ndo pode, com a conivéncia do direite, explorar o
trabalhador livre, privado das condi¢cdées de producdo, aplicando-o
castigos ou punigoes exemplares.

"O modo de produgdo capitalista surge de uma situag¢do
histérica onde se encontra localmente abolida toda a. relagdo de
dependéncia pessoal extra-econdmica entre os individuos, e o0 seu
desenvolvimento traz consigo a aboligdo gradual destas formas pré-
capitalistas de dominio e serviddo".250

E mister renovar o estatuto de subordinacdo do sujeito por
um de coordenagao na organizagéao sobre a for¢ca de trabalho pactuada,
redimensionando o poder para retirar a possibilidade de constituicido de

um sistema punitivo privado sobre a pessoa do trabalhador.

3 - EMPRESA COMO ORGANIZAGCAO HIERARQUICA

Como manifestacdo da liberdade de iniciativa, da liberdade
econdmica, individual ou mediante a colaboracdo de terceiros, o
detentor do capital podera selecionar e ordenar meios necessarios para
exercer uma atividade econdmica, buscando a realizacdo dos fins
elegidos. Trata-se da revelagdo primeira, que precede a toeda e qualquer

forma de manifestacao de poder.

%0 ENCICLOPEDIA EINAUDI. Modo de produgéo..., p. 39.




82

Em sendo anterior aos contratos de trabalho que
porventura possam ser celebrados para desenvolvimento da atividade
econdmica, a atuagédo ocorre nao ainda na qualidade de empregador,
senao na de empresario, proprietario, empreendedor.

Embora sem razao, Ramalho,2?5! por refride motivos,:refuta
o reconhecimento de tal poder de organizagdo como laboral, jungindo-o
e restringindo-o ao aspecto puramente econdémico de atuagao.

A principio auténomo em relagaoc a concretos contratos de
trabalho, ndo se constitui em absoluta independéncia, necessariamernte
interagindo com a questdo trabalhista. Isto porquanto o poder de
organizacdo nao se exaure na escolha dos meios necessarios a
prossecugdo dos fins eleitos. Permanece ante a necessidade de corrigir
os rumos, alterar os fins, estabelecer novos meios cu procedimentos,
bem como eventualmente reestruturar todo .o sistema: produtivo.
Culmina por vezes na propria extingdo ou criagao de novos postos de
trabalho, quando ndo age tdo-s6 enquanto ente econémico, mas ainda
trabalhista, implicando a realocagao e redefinicao de fungodes pactuadas
naqueles contratos.

A empresa esta indissociavelmente ligada a ascensao da
organizagao como fonte do poder. Pelos meandros do poder na empresa,
circula a estrutura organizacional horizontal e hierarquica .como
instrumento abstrato e invisivel de exteriorizacéao.

Na organizagao horizontal, determina-se a divisdo do
trabalho, por especializagdo. Na organizagédo vertical dos servicos, a
hierarquia, estabelecendo um ordenamento em unidades em varios
graus, escalonando-se os poderes, de forma coordenada, visando
assegurar uma harmonia ao conjunto.252 A ordem descendente implica
uma diminuicdo de competéncia, de autoridade e de poder, porém

acréscimo de especializagao.

" PALMA RAMALHO, Maria do Rosario. Do fundamento..., p. 152-3.
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As organizagdes ao mesmo tempo que determinam uma
concentracdo de poder, dissimulada pela figura da. empresa,
determinam a sua difusao, pela despersonalizag¢ao.

A autoridade se apresenta como o principic reitor da
organizagdo, porquanto nao ha como se manter integrados os seus
membros, estruturados hierarquicamente, sendo através de uma forga.
"As relagées entre os membros e os orgaos existem baseadas na
autoridade e ndo na igualdade como as relacées que vigem entre as
partes contratantes [...] os direitos sdo [...] regulados pelas 'leis’ da
institui¢do".253

Na personalidade e na propriedade, a autoridade ¢
identificavel; na organizacao, é ocultada pelo manto de um objetivo
uniforme, de um bem comum, de uma idéia comum em que todos
devem colaborar. E visivel como restou no passado de.um aito
capitalismo figuras de grandes empresarios, “a personalidade poderosa
fot substituida pela equipe administrativa”.254

A obediéncia e submissao sao, hoje, para com a -estrutura
administrativo-burocratica e, ndo mais, como no capitalismo emergente,
ao capitalista-empreendedor. Afirma-se que os 6rgdos que compdem a
organizagao exercem sobre "[...Ja massa dos membros uma autoridade,
que é um direito-fungdo, porque esse poder ndo tem outro fundamento
sendo o servigo da idéia-mde da instituicdo".255 Nao importa quem exerce
a autoridade, eventual modificacdo na diregdo, esta o é em nome do
bem comum da institui¢do, garantindo-lhe a estabilidade necessaria
para a permanéncia da atividade econémica.

Ocorrendo a difusdo do poder, cria-se uma ilusdo de poder
dentro da organizagdo, com a crenga de que, na estrutura hierarquica,

ao mesmo tempo que presta obediéncia ao superior, os subordinados

%2 CAETANO, Marcello. Manual..., p. 244.
2% Citando Brethe de la Gressaye e Alfred Legal. MESQUITA, Luiz Jesé de. Direito..., p. 23.
2% GALBRAITH, John Kenneth. Anatomia..., p.137.
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lhe devem deferéncia: “Sua submissdo a organizag¢do é completa, mas,
por algum processo subjetivo de partilha, algo desse poder lhe
pertence”.256 Essa parcela de poder é falsa, porquantc estd sempre
destinada a garantir a instituicéo, a realizar o escopo produtivo.

A comunhéo de idéias é a identificada pelo fim econdmico,
como se o trabalho, essa mercadoria, fosse apenas uma engrenagem
que possibilita o maquinario desenvolver sua maxima poténcia.

Associagdo ou instituicdo como objetivos estabelecidos, da
propria definicdo de organizagdo deflui a sua caracterizagdo - como
construcao planejada de uma estrutura voltada a um fim especifico. Na
estrutura, cada componente ou individuo possui um.lugar préprio e
uma funcao delimitada, coordenada por uma autoridade, a que se
submetem, colaborando para realizagao do escopc final.

Dentre os motivos encontram-se a complexidade das tarefas
industriais, necessidade de habilidades administrativas e empresariais,
o desenvolvimento tecnolégico.257

Ha uma relacado de dependéncia entre o exercicio do poder
interno e o externo, a que Galbraith denomina de simetria bimodal. A
aceitacdo e submissdo aos objetivos da organizagdo, enquanto exercicio
de um poder interno, aumentam a eficacia e a capacidade do poder
externo. E necessario, entdo, em uma dada empresa, que os elementos
integrantes estejam coesos, acreditando na possibilidade da realizacéo
dos objetivos, estabelecidos dentro da capacidade de organizacgio, para
que com mais facilidade possa concorrer num sistema de mercado. “A
crenga nos propésitos da empresa - o poder condicionado - é quase

certamente mais importante”.258, Por tal motivo o decantado sucesso do

% MESQUITA, Luiz José de. Direito..., p. 22.

2% GALBRAITH, John Kenneth. Anatomia..., p. 188.
27 GALBRAITH, John Kenneth. Anatomia..., p. 138.
258 GALBRAITH, John Kenneth. Anatomia..., p. 61.



modelo japonés dos 552°9, ou a énfase que se tem dado aos aspectos
psicologicos dos empregados que afetam substancialmente o seu
desempenho.

O programa dos 5S € indicado como mecanismo necessario
de melhoria da qualidade de vida dos trabalhadores e,
consequentemente, das organizagdes nas quais atuam. Incrementando
a participagcdo de todos na organizagao, traduz-se como senso de
utilizacao - seiri, senso de ordenacgao - seiton, senso de limpeza - seisou,
senso de saude - seiketsu e senso de autodisciplina - sitsuke. Em
beneficio da organizagao é preciso ter disciplina, mudar os habitos
danosos e extirpar padrdes inadequados que, embora voltados so
ambiente exterior, empresa, escola, culminam na organizacdo e
disciplina interna, pessoal. Manter apenas o necessario, diminui os
custos da empresa; ordenar ou combinar elementos conforme um
método racional, economiza tempo; retirar as sujeiras e impurezas,
inclusive as falhas humanas, mantendo uma atitude limpa, ajuda a
manter os equipamentos e materiais, prevenindo acidentes e reduzindo
indices de doenga, causando ainda boa impressédo nos clientes; manter
as condigbes de trabalho favoraveis a saude fisica e mental, iricrementa
a boa disposi¢do para o trabalho, reduzindo o niimero de acidentes &,
enfim, utilizando instrugdes e autotreinamento com forca de vontade,
desenvolve o espirito de colaboracdo, melhorando o resultado do
trabalho.

E necessario que o empregado “vista a camisa”, acredite na
"eficiéncia” do produto ou servico, de forma a incrementar as
possibilidades de sucesso da empresa. “Chega a ser lugar-comum
afirmar que o oficial ou funciondrio eficiente, bom, é aquele que acredita

no que esta fazendo |[...]”.260

%% 55 é um programa nascido no Jap&o, na década de 50 e que constitui a base para a Geréncia
pela Qualidade Total. (GQT).
0 GALBRAITH, John Kenneth. Anatomia..., p. 65.
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Em face da simetria bimodal € reforcado o poder
condicionado da organizagdo, através da crenca, sem descurar,
entretanto, de outras formas de revelagdo, para garantir em qualquer
situacdao o poder interno. O poder condigno vem ajudar a garantir a
disciplina interna, provocando reacgdes as vezes extremadas, de forma a
manter a harmonia e concordancia acerca dos objetivos e designios da
organizacao. Ha, segundo Galbraith, um tratamento mortificante ao
dissidente que rompe o compromisso com a organizagao. Ressalta-se
entdo que o poder condigno disciplinar é apontado como necessario na
organizacdo exatamente como mecanismo de incremento do poder
interno, voltado ao atingimento do poder externo, para o bom
desempenho da empresa no mercado.

Embora a associagdo primaria da organizagdo seja com o
poder condicionado, além do poder condigno disciplinar, o poder
compensatorio garante por meio da propriedade, com a remuneracgao oiul
outros beneficios, a submissio do pessoal, assim como o
condicionamento social em relacdo aos arquétipos institucionais da
empresa.

Esta associagao das varias fontes de poder, bem como o
acesso a todos os mecanismos de imposi¢do, vem garantir as
organizagcdes, como a empresa, O atingimento dos resultados
economicos pretendidos. Quanto mais fontes, maior a diversidade de
instrumentos € menor os objetivos, de forma a concentrar e canalizar
todo o poder em um unico escopo, mais for¢a tera a empresa. interna e
externamente.

A organizagdo econdmica produtiva nao subsistiria sem
uma relacao de hierarquia, de forma a garantir o exercicio da atividade

e a realizacdo da finalidade pretendida.26!

%' SANTOS AZUELA, Héctor. Estudios..., p. 199. "Excepcion hecha de las empresas
unipersonales, los fines econémicos no pueden lograrse sin un orden fierarquico dentro de la unidad
productiva”. KAHN-FREUND, Otto. Trabajo..., p. 53.
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Embora o objetivo seja atingir o escopo produtivo, o trago
mais forte da instituicdo é a sua estruturacdo em uma organizagao
hierarquica, da qual decorre a diferenciacado entre superiores e
subalternos, por vezes presentes em uma mesma € Unica pessoa.262
Segundo Mesquita, €é a hierarquia que explica e constitui a
subordinacédo, caracteristica peculiar e distintiva da relagcdo de
emprego.263

O vocabulo hierarquia, alias, etimologicamente vem do
grego, de hierarchia ( ieros, sagrado e arché, autoridade), significando a
sociedade governada por uma autoridade sagrada. Incorpora-se no
vernaculo com o sentido de vinculo ou graduacdo da autoridade, em
niveis diversos de competéncia, exercido através de poderes, dentre os
quais o de punir ou aplicar sangdes aos faltosos.264 E tomada como "o
poder exercido sobre a atividade profissional de pessoas subordinadas
umas as outras e unidas por um vinculo econémico-social na empresa-
econémica".265

Hierarquia se traduz numa relacdo vertical de distribuigao
de poder e competéncias, descentralizantes, com espacos simultaneos
de subordinag¢do, isto €, submissido e obediéncia, coordenados
horizontalmente em vista de um fim comum, da instituicido. Naoc se
funda, afirma-se, entretanto, numa superioridade ou supremacia de um
homem sobre outro, no sentido de que existem homens superiores e
inferiores, sendo numa relagao de servigo que os liga.266

Ha apenas na organizagcdo dos elementos, na forma
hierarquica de espagos de poder distribuidos em escala, em um

deslocamento do centro para a periferia,267 mediante o qual uns

%2 PALMA RAMALHO, Maria do Rosario. Do _fundamento..., p. 379; CAETANO, Marcele. Do
oder..., p. 4.
MESQUITA, Luiz José de. Direito..., p. 39 e segs.
24 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso..., p. 80-82.
%5 MESQUITA, Luiz José de. Direito..., p. 42.
%6 CAETANO, Marcelo. Do poder..., p. 9.
%7 KAHN-FREUND, Otto. Trabajo..., p. 57.
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determinam comandos para outros que, entdo se subordinam.268 A
consequiéncia da hieraquia é a constituicdo de um espago de autoridade
e de uma situacdo de subordinacdo, estabelecida como dever de
obediéncia as ordens e decisdes superiores, que se reproduz em escala.

Toda relagdo hierarquica €, assim, autoritaria, porquanto
supde uma autoridade e a estruturagdo com distribuicdo de fungoes a
serem desempenhadas por cada integrante e, destarte, é estabelecida
por um processo normativo, visto como uma fungado no interesse da
instituicdo.269

A autoridade enquanto "[...] aceitabilidade das decisées por
parte dos comandados em virtude de um conjunto de fundamentos que
faz do detentor do poder alguém respeitado e aceito",?70 nao se encerra
nas relagoes politicas, sendo em todos os vinculos entre homens. Ha um
reconhecimento reciproco entre os que mandam e os que obedecem, € o
que sustenta a autoridade é exatamente a hierarquia e nao a violéncia
ou coagao.271

Como ressaltara Arendt, que é plenamente aplicavel a
empresa estruturada hierarquicamente, "hoje devemos acrescentar a
ultima forma de dominio, e talvez a mais terrivel: a burocracia ou o
dominio de um intrincado sistema de departamentos no qual nenhum
homem, nem o unico nem o melhor, nem poucos nem muitos, pode ser
considerado responsdvel, e que poderia perfeitamente ser chamado de
dominio de Ninguém".272

Assim, a obediéncia decorre, como condicionamento, da
nocao de hierarquia € nao necessariamente de qualquer ameaca de

san¢ao ou punigao, ou seja, da violéncia.

%8 MESQUITA, Luiz José de. Direito..., p. 50-1.

%9 Assim, afirma Roberto Aguiar, um sargento obedece ao tenente por estar em um patamar
superior hierarquicamente. AGUIAR, Roberto A R. Direito..., p. 52.

7% AGUIAR, Roberto A R. Direito..., p. 52.

7' ARENDT, Hannah. Crises..., p. 91 e segs.

#2 ARENDT, Hannah. Crises..., p. 118.




O poder de comandar ¢ o dever de obedecer advém do lugar
em que se encontrem dentro da organizagdo, acompanhado, todavia, de
uma competéncia estabelecida para a pratica de tais atos. Existe,
assim, o que Marcelo Caetano denomina de hierarquia do servigo, a qual
resulta de uma graduagédo de uma determinada ordem de graduacao de
postos. Por tal motivo, nem todo empregado superior pode determinar
instrucdes aos empregados inferiores; € mister que tenha competéncia
para tanto, que exista entre eles um elo direto de subordinac¢ao. Por
vezes, ainda, dentro de uma estrutura organizacional existem por meio
da descentralizagcao agentes que exercem suas fun¢des com autonomia,
o que ndo significa que estejam a margem da hierarquia, mas que
detém liberdade de acdo dentro dos limites preestabelecidos e, assim,
nao tém superiores naquela ordem.

Dentro da estruturagdo hierarquica, como mecanismo de
impessoalidade do poder, projetada para a empresa, livrando o
empregador, parcela deste poder de diregcdo e do poder sancionador
pode ser delegado e, o é, usualmente, para exercicio por alguns altos
empregados, sem que se conclua pela supressido da titularidade do
poder que é da empresa, personificado no empresario.273

O poder pode ser delegado, dentro de certos limites,; aos
prepostos do empregador quer pela propria complexidade e amplitude
da organizagdo empresarial, quer, em sendo uma pessoa juridica, por
uma necessidade de concentracdo na figura de uma pessoa natural,
quer pelo interesse do préprio empregador; ndo pode, entretanto, ser
objeto de rentincia.274

O poder disciplinar € apresentado como uma decorréncia da

estruturagao hierarquica, a supremacia como decorréncia légica da

7° Nesse sentido, MONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho..., p. 362.

4 N&o considera Castro Arguello como renuncia a delegag@o que uma empresa realiza em favor
de outra, dentro do mesmo grupo empresarial, porquanto renuncia pressupde uma situagéo
definitiva e irrevogavel e a referida situagéo é temporal e transitdria, bem como nao afeta ao direito,
mas o exercicio dele. CASTRO ARGUELLES, Maria Antonia. El regimen..., p. 115.
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forma de organizacao e a disciplina como inevitavel para manutengéo e
sobrevivéncia da comunidade institucional.27>

No florescer do sistema capitalista, a figura do proprietario
dos bens de producéao - o capitalista -, era identificado enquanto sujeito
empregador e, desta forma, detinha e pessoalmente exercia o -poder de
direcao das atividades econémicas, sobre as pessoas € as coisas, quase
como um monarca absolutista,?76 em seu proprio interesse.

Todavia, com o incremento da economia e a complexidade
da proépria cadeia produtiva, passando a ser estruturada a organizagao
hierarquicamente, distribuindo-se o trabalho, bem como o crescimento
das empresas e diversificagao das atividades, deixou de ser coincidente
e desejavel a identificacdo com um proprietario capitalista poderoso.
Houve uma impessoalidade do poder, com a proje¢ao na empresa277 dos
interesses perseguidos. O poder nao mais €é do empregador,
egoisticamente, mas da empresa, em um sentido comunitario de busca
de interesses coletivos, tanto de trabalhadores quanto do empregador.
O exercicio, todavia, continua nas maos do empregador ou quem o
represente, em nome da institui¢ao, da comunidade, da organizacéo.

Argumenta-se com um imperativo econdémico de limitacéo
da responsabilidade do devedor determinante como tendéncia
contemporanea: visa limitar os riscos e os perigos das operacoes
empresariais.?’8 O sacrificio das faculdades alheias, com a
personificacdo, gerador de maleficios, é assumido e suplantado pelo
ordenamento como necessario para consecucao de fins considerados

mais relevantes.279

75 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito..., p. 76.

?7% Nesse sentido, ver RIVERO, Jean & SAVATIER, Jean. Droit..., p. 187.

777 Para Alonso Olea e Casas Baamonde, entretanto, o poder & do empresario, que o exerce por
si ou através de outras pessoas. ALONSO OLEA, Manuel & CASAS BAAMONDE, Maria Emiia.
Derecho..., p. 338.

ISFER, Edson. Sociedades..., p. 16.
7% JUSTEN FILHO, Margal. Desconsideragso..., p. 103.
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Inicialmente, porquanto a empresa passou a
subjetivamente revelar-se através de uma pessoa juridica que,
possuindo personalidade e um patriménio proprioc, deixou de confundir-
se com os seus titulares,?80 segundo reconhecimento -peio sistema
juridico.28!

Criada sob a forma de sociedade, associacdo ou fundacéo,
estas entidades procedem sempre a uma separacdo entrc a2 pessoa
juridica e as fisicas, cuja vontade tornaram possivel a sua
constitui¢do,?82 sobremaneira a partir do século XIX.283 Permanece, de
qualquer sorte, a figura da empresa sem sociedade, como na hipétese
do comerciante individual; embora, para limitar a responsabilidade, um
verdadeiro ludibrio a lei, exista quem indique “prestanomes” que, nao
contribuindo para o capital social, emprestem o seu nome para
constituicdo de uma sociedade.284

Por vezes, confundido com o préprio nome fantasia, o

empregador, simbolicamente, para os empregados passou a ser uma

%0 Aligs, a personificagdo traduz exatamente esta finalidade, de separagdo do patriménio
pessoai do empresario, tornando-o incélume; varia a possibilidade de se atingir os bens dos sécios,
conforme seja o tipo societario.

%' Note-se que o fendmeno da despersonalizagao n3o significa necessariamente que se ignore
ou se postule a supressdo do conceito de pessoa juridica no direito do trabalho; pretende-se a
desconsideragédo da personalidade juridica, tanto do empresario quanto do trabalhador, na hipétese
de abuso, assim entendida como a situagdo em que a personalidade juridica é utilizada para
determinar um sacrificio de um direito ou de uma faculdade assegurada pelo sistema juridico tutelar.
"0 instituto, que comega a difundir-se nos demais ramos do direito, é velho conhecido do direito do
trabalho. T&o conhecido, alias, que passa até despercebido aos cultores desse ramo, que nele néo
véem nada de especial”. JUSTEN FILHO, Margal. Desconsideragéo..., p. 104.

2 Embora, sendo uma sociedade sem personalidade juridica, como na sociedade de fato, nio
se possa atribuir um patriménio societario separado e identificavel, eis que, respaldado em Hart,
para quem a caracteristica propria dos conceitos juridicos é a atribuigdo, a pessoa juridica é
somente aquilo que a norma juridica estabelece e, assim, ndo se podera falar de pessoa juridica se,
por exemplo, ndo foi registrado o ato constitutivo da sociedade no registro préprio. Assim, por
exemplo, a sociedade de advogados sem registro junto a OAB. ISFER, Edson. Saciedades..., p. 39.

% gSegundo Margal Justen Filho, nao se tratou de um fendmeno isolado ou casual. A
generalizagdo da personificagéo, antes limitada a entidades que transcendessem a individualidade,
como a Igreja, a Corporagéo, passou com o predominio filoséfico do liberalismo e individualismo, a
partir da Revolugéo Francesa, a ser atribuido as sociedades anénimas. “Retirando-se o Estado do
exercicio da atividade econdémica e alterando-se a natureza dessa atividade, o capital individual
dificilmente era suficiente para o sucesso. De resto, a responsabilidade subsidiaria ilimitada era risco
a que n&o se aventuravam os que pudessem deter tamanha riqueza. Esses ndo estariam dispostos
a inverter somas elevadas no negdécio e, ainda, permanecer com o risco de comprometer o restante
do patriménio privado”. JUSTEN FILHO, Marg¢al. Desconsideracéo..., p. 24.
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referéncia abstrata, nao materializavel. Se é empregado da “Coca-Cola”,
da “Wolkswagen”, do “Bradesco”, das "Casas Pernambucanas"; de uma
marca, de um simbolo.

Ademais, a autoridade nao mais é exercida de forma direta
pelo proprietario ou capitalistas, sendo por alguém que, as vezes
também ele mantendo uma relacdo juridica empregaticia, a
desempenha em nome da sociedade, investido que esta do poder,
embora também subordinado a ele. Os proprietarios, ndo poucas vezes
andénimos, sao prestadores de capital.

O poderio econdmico acabou concentrado em agrupamentos
ou numero identificado de pessoas naturais ou juridicas que, por detras
das proprias figuras societarias, acabam de forma invisivel dirigindo as
atividades desempenhadas por uma série de empresas coligadas.
Teremos, entao, um empregador aparente e um efetivo, embora
encoberto, nédo identificavel.

E variavel, por conseguinte, a propria autonomia de quem
exerce o poder de direcao, de fiscalizagao e disciplinar em relagdo aos
proprietarios, chegando a um tal ponto em que, numa sociedade
anoénima, o desconhecido, o proprietario do capital, ndo tem qualquer
ingeréncia sobre quem e como se exerce a diregdo. Se o capital esta
dividido em pequenos acionistas, esta identificada na assembléia geral,
os proprietarios desempenhando um papel meramente formal.285 O
grupo de acionistas majoritarios pode eventualmente deter alguma
autoridade sobre quem esta dirigindo, mas certamente nio todos terao
a mesma Ingeréncia no desempenho das atividades funcionais da
empresa €, na maioria das vezes, um grupo ou o acionista minoritario
acaba exercendo o controle da empresa.

A empresa estrutura-se a partir de uma desigualdade dos

seus membros integrantes, tendo uma autoridade que seria o sujeito

24 |SFER, Edson. Sociedades..., p. 16.
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ativo. do poder disciplinar, nado raras vezes diluida na estrutura
hierarquica. Pela divisdo de competéncia e de funcao, por delegacao
descentralizada, tem-se, na mesma : pessoa; a autoridade. e o
subordinado.

Porém, mais recentemente, e sobretudo em alguns paises
europeus, ha uma coordenacdo de poderes. no ambito.da empresa.
Poderes do empregador e poderes das organizagdes dos trabalhadores,
dos quais emergem normativas a reger as relacdes. Nao se pode
vislumbrar que exista apenas poder centrado na figura do empregador,
do qual emanam comandos unilaterais, ainda que limitados pelas
normas vigentes. Existe ainda um poder organizado dos trabalhadores,
nao necessariamente coincidente na totalidade com o poder sindical, 286
a medida que é possivel identificar comissées de fabrica, conselhos de
trabalhadores, representantes dos trabalhadores, assim como delegados
sindicais. Por tal motivo, Kahn-Freund ressalta uma realidade que o
direito oculta, mas que € a nota dominante das relagdes de trabalho
consistente na conciliacdo entre o poder normativo e diretivo do
empregador, enquanto ato unilateral, baseado no contrato, com o poder
coordenado do empregador e dos empregados, manifestado com a
negociagao coletiva.287

Adolf Berle?88 em um estudo, acabou por demonstrar que,
nas empresas, o poder acaba concentrado nas maos dos
administradores € nao nos proprietarios ou acionistas, desqualificando
assim a propriedade como fonte de revelagdo do poder.

A projecao para a empresa, apresentada como uma
comunidade de interesses, e a supressdo da figura central do
empregador mantém sustentavel a posicdo de supremacia e de

dominagao pessoal do empregado, a medida que nao se traduz em si em

28 RIVERO, Jean & SAVATIER, Jean. Droit..., p. 181.
2% KAHN-FREUND, Otto. Trabajo..., p. 360 e segs.
27 KAHN-FREUND, Otto. Trabajo..., p. 58-9.
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uma violagdo ou desconformidade com o principio da igualdade das
partes contratantes e liberdade, estando todos incorporadcs e unidos
por um escopo comum, na-busca da sua realizagdo. A recepgao de uma
situagao de cooperagao, colaboragac, mascara qualquer conflito
capital/trabalho. A disciplina e a puni¢ado sao nao somente favorecidas
como louvadas. Chega-se, inclusive, como em Franga, a criar um fundo
comum dos empregados que recebe valores cobrados a titulo de multa
pelo descumprimento de deveres enquanto pena imposta ao faltoso.

O poder nao mais € uma prerrogativa, senao unia funcao
propriamente dita, € a disciplina na empresa, obtida ndo mais pela

violéncia, pelo castigo ou puni¢do, mas pelo condicionamento.

#% BERLE, Adolf. Power without property. Apud GALBRAITH, John Kenneth. Anatomia ..., p. 50.



CAPITULO 11

PUNICAO

A arte de punir deve portanto. repousar
sobre uma tecnologia da representagéo.
A empresa s6 pode ser bem sucedida se
estiver inscrita numa mecanica naturel.

Michel Foucault

O espago de macropoder, o poder de comandar, dirigir e
sancionar e punir, atribuido ao empregador, por for¢ca da atividade
empresarial, ndo esta a margem do ordenamento juridico. Vem sempre
acompanhado, nas relagbes de emprego, de uma ingeréncia
qualificadora pelo direito, estatal ou nédo, que o aceita, rotula de
valido/invalido, mantendo-o nos efeitos causados, consoante esteja
conforme os sistemas.

Ainda quando o Estado situa-se a margem, distante da
forga operativa do poder, omisso na regulamentagao ou desconhecendo-
0, a propria inanigé@o se revela como um siléncio empenhativo, & medida
que inexistem no campo juridico vazios nao-valorativos.

O direito aparece, em geral, como o campo de batalha na
luta como expressao normativa, acolhedora, mitigadora e limitadora,
reprovadora do poder. Como ressalta Aguiar, "Navega o poder nesse
mar revolto de acées, interacdées e contestacdées da sociedade e ele

necessita sobreviver, necessita ser aceito para conseguir traduzir sua
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ideologia e organizar a sociedade de acordo com seus interesses. E ai
que a estratégia e as tdaticas sdo importantes e é ai que o direito aparece
em toda a sua plenitude, como expressdo normativa da mitigacdo dos
conflitos das forgas sociais". 289

O ordenamento qualifica, colorindo o fendémeno com as
cores do juridico.

O poder juridico, embora citado € perceptivel mais
freqiientemente nas relagdes dentro do campo do direito publico, se faz
presente sempre nas relagées nc campo privado.2%0 E o ‘tradutor da
ideologia, defendendo principios, controlando condutas, garantindo
sancoes, gerenciando os conflitos.

Poder juridico € o reconhecimento pelo direito da
possibilidade de imposicdo da vontade sobre o comportamento de
outras pessoas, com a disponibilidade dos recursos e meios declarados
legitimos para alcancar o fim.

O direito do trabalho reconhece na empresa a constituigéo
de um espaco de macropoder. Regulamenta as relagdes entre
empregado e empregador exatamente a partir de tais referenciais: o
poder diretivo, amplo, e o contra-poder do empregado, ora limitador, ora
constitutivo de novas regras juridicas; ora intervindo pela
regulamentacao, ora passivamente garantindo a normatizacdo pelas
partes em conflito.

De qualquer sorte, alguns principios reitores pautam a
conduta juridica, dentre os quais o privilégio da propriedade privada, a
livre iniciativa e autonomia da vontade no contratualismo.
Principalmente a partir de tais referenciais é que vem a doutrina tentar
encontrar a fundamentacgao, a legitimagdo e a limitacdo do-.poder de

punir.

29 AGUIAR, Roberto A. R. Direito..., p. 55.
20 £ estudado no ambito do direito de familia.
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O poder se revela na possibilidade juridica de produzir pela
propria atividade e mediante declaragdo de vontade, um efeito na 6rbita
do direito.29! Nao raras vezes quase que confundido com a figura do
direito potestativo; a distin¢do entre ambos reside no fato de que o
poder se revela pela disponibilidade de meios, instrumentos para
prossecucgao de um determinado fim, ou seja, os meios de punir aiguém
pelo descumprimento de um dever juridico e o direito. potestativo € o
direito de, pela manifestacdo unilateral de vontade do titular,
determinar o nascimento, modificacdo ou extincdo de uma situagdo
juridica do outro sujeito que, sofrendo as consequiéncias, nada pode
fazer sendo sujeitar-se.

O poder punitivo, em especial, reconhecido e acatado, diz
respeito a exigibilidade direta pelo titular do direito subjetivo do
cumprimento de um dever juridico, contratual ou nao, sem necessidade
de intervencdo do poder estatal,???2 ou seja, uma autotutela imediata
dos proprios interesses, que serve de maneira adequada como
garantia da propriedade privada, da liberdade de iniciativa e, enfim, do

capital.

I - PODER PUNITIVO

O poder punitivo?93 reconhecido ao empregador revela-se
em um sentido amplo, no poder de regulamentar, pela criacao de um
conjunto de regras obrigatérias no seio da empresa determinantes de
deveres, tipificando e estabelecendo as sangdes e, num aspecto restrito,

no proprio poder punitivo, como poder de imposi¢do das penalidades

2 MARANHAO, Délio. Direito..., p. 75.

292 MARANHAO, Délio. Direito..., p. 74.

% Também ¢ denominado de poder disciplinador, na doutrina estrangeira, “derecho disciplinaric
del trabajo”, integrante de um ramo denominado “Derecho social del irabajc”, enquant:: direito penal
das instituicdes, “derecho disciplinaric laboral’, “derecho disciplinario dei empleader”, negando a
existéncia de poderes da empresa, sendo exclusivamente do empregador. OLIVEIRA, Juiioc Ramos.
La empresa..., p. 124. - ‘
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disciplinares, ante eventuais faltas intencionais cometidas pelos
empregados, no proprio interesse,?% para corrigi-las e-assegurar a
conformidade das condutas com as necessidades do servico.

Se o empregador detém o poder punitivo, enquanto situagao
de supremacia sobre o empregado que, assim, se encontra numa
posicao de mera sujei¢do a pena ou san¢do imposta, para observancia
da disciplina e da autoridade, esta garantido o controle que deve exercer
sobre a atividade desempenhada e remunerada e resguardade o
interesse coletivo ou razao de ser do grupo. H4 um rompimento de uma
igualdade entre as partes contratantes.

A punigao visa, entdo, tornar real um controle eficaz da
observancia dos comandos pelos destinatarios, em nome de um
interesse posto como da coletividade e nao individual, do empregador.

Trata-se de mecanismo apto a coibir a inobservancia de
deveres principais e acessorios, de realizacdo da prestacdo contratada
mas, ainda, de obediéncia, lealdade, de diligéncia ou de .fidelidade,295
consubstanciadas no desatendimento as ordens gerais e particulares ou
individuais296 emanadas do poder de dire¢do,297 bem como de conduzir-
se pessoalmente no interesse da atividade econdémica.

Ordens emanadas por meio de regulamento de empresa,
instrugoes, ordens de servigo e circulares, de forma genérica ou
individual, por escrito ou verbal. Corresponderia a uma necessidade
técnica e a propria organizagdo da empresa. Assim, uma das questdes
que se apresenta € a possivel identificacdo do poder punitivo como
extensao do poder diretivo, no sentido que se resguarda
exclusivamente a eficacia dos comandos emanados pelo empregador,

atuando posteriormente, restando limitada ao seu exercicio. A auséncia

2% A distinggo entre os dois sentido é procedida por BARASSI, Ludovico. ‘/l_diritto...; p. 324.
Também SANTOS AZUELA, Héctor. Estudios..., p. 201.

2% GOMES, Orlando & GOTTSCHALK, Elson. Curso..., p. 130.

2% GOMES, Orlando & GOTTSCHALK, Elson. Curso..., p. 67.

27 ALONSO OLEA, Manuel & CASAS BAAMONDE, Maria Emilia. Derecho..., p..328-9.
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de comandos pelo empregador implicaria, entdo, a impossibilidade de
aplicacao de punigdes, numa visdo de mera acessoriedade.

Perez Botija afirma que, de igual modo que a Administracdo
publica precisa de um poder de mando e, como complemento, um poder
corretivo ou disciplinar, a Administragcdo privada também necessitaria.
Tal fato vem acentuado pela relativa indeterminacdo da prestacao
laboral, detalhada e direcionada na execugdo do contrato .pelo
empregador. Desta forma o dever de obediéncia estaria adstrito aos
comandos relacionados com a execugdo das tarefas pertinentes ao
contrato.

Se, ao contrario, o poder punitivo é autonomo em relacao
ao poder diretivo, independentemente de qualquer comando ou ordem
expedida pelo empregador, poder-se-ia aplicar uma punigao pela
desconformidade com wuma obrigacdo genérica de conduta e de
disciplina na empresa, independentemente, inclusive, da prépria
execucao das tarefas estabelecidas em face do contrato de trabaiho.
Condutas realizadas fora do local de trabalho, além da jornada de
trabalho, dizendo respeito a vida do trabalhador, seriam observaveis,
controladas e puniveis.

Verifica-se pelo sistema positivado na Consolidacédo das Leis
do Trabalho que as hipéteses tipificadas como justa causa nao dizem
respeito exclusivamente ao desatendimento dos comandos diretos e
limitativos, mas voltam-se ao trabalhador em relacdo ao seu conduzir-
se como integrante de uma sociedade. Assim, a pratica constante de
jogos de azar ou a embriaguez habitual seriam exemplos.

Autonomizado o poder punitivo em relacdo ao poder de
direcao, qualquer conduta contraria aos interesses da atividade
empresarial, ainda que nao se revele desobediéncia a um determinado
comando, pelo simples fato de estar inserido na empresa, faz nascer

uma série de regras determinantes de um padrao de conduta que nao
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poderdo ser desconsideradas. A correlacdo seria mais direta com ©
poder hierarquico e disciplinar, enquanto poder de premiar e punir o
empregado, como incentivo & boa conduta empreendida ou sangéo pelo
comportamento indevido.

A obrigacdo de conduta e a disciplina na empresa sao
necessarias, ainda que seja somente um o empregado; a importancia se
mostra acentuada na proporgao imediata do crescimento da estrutura
empresarial. “E cioé perche gli scopi cui mira l’azienda presuppongono,
per il loro raggiugimento, il massimo rendimento del fatore < lavoro> cosi
come la migliore utilizzabilita degli altri fattori di cui l'imprenditore si
serve (capitali, cognizioni tecniche) [...] *.2%8

Justifica-se o poder de punir como manifestacdo da
autoridade atribuida ao titular da empresa, afinal, o poder diretivo
seria um mero poder moral que nao suscitaria a obediéncia devida, mas
uma simples benevoléncia, como quer Alonso Olea, se ndo estivesse
acompanhado de um poder de aplicacdo de sancao a lhe garantir a
forca coercitiva.299

Aponta a imanéncia de uma comunidade juridicamente
relevante,300 na busca de certos interesses tidos como supra-
individuais, da propria organizagao. Acrescenta em argumentacao o fato
de que o empregado € um colaborador da empresa, co-labor-a.

Ora, o poder do empregador nao é sobre a pessoa ou sobre
toda conduta do empregado, mas tdo-s6 sobre a for¢ca produtiva
empregada em face da manutencao de um negoécio juridico trabalhista,
que o empregado coloca a disposi¢cdo do empregador por meio de um
contrato. Nao € uma sujei¢cao de um homem, inferior, .a outro, superior;
mas € a caréncia de detalhamento quanto ao modo e tempo de execucao

das tarefas que vém a ser completadas pelo empregador. Sdo esses os

29% BARASSI, Lodovico. [l diritto..., p. 323.
2% ALONSO OLEA, Manuel & CASAS BAAMONDE, Maria Emilia. Derecho..., p.350.
%0 OLIVEIRA, Julio Ramos. La empresa:..., p. 123.



101

comandos que devem ser acolhidos pelo empregado, exclusivamente na
direcdo das atividades. A unica possibilidade de justificacdo de um
poder de aplicacao de sancgoes j'esidiria entao como decorréncia de um
poder de diregao sobre o trabalho, estaria adstrito ao contratado.

A questdo entdo levantada é se ha compatibilidade de um
poder de punir acordado em um contrato, ‘maéxime diante de um negocio
em que se pactua a respeito a um direito ao trabalho, em uma situagao
real de preeméncia pela propria subsisténcia que levou a
autonomizacao do direito do trabalho enquanto necessidade de protegao
ao hipossuficiente.

A aceitacao, entretanto, tem sido de uma amplitude
desmedida, revelando um verdadeiro dominio '[...de uma das partes
sobre a outra num contrato de direito privado [...]".301 Identifica-se ora
com um jus puniendi estatal,302 manifestado em um verdadeiro sistema
de penas privadas,?%3 com finalidades proprias de todo sistema
punitivo, preventiva e repressiva, 304 ora com a existéncia de uma
estruturagao hierarquica institucional, nos moldes do direito pubiico,
administrativo, sem estar a conduta integrada por uma série de regras
anteriormente postas acerca do funcionamento.

Afinal, a sociedade é composta de varias organizagées ou
institui¢oes que se caracterizam como centros de poder, nao sendo
monopolio exclusivo do Estado a punigao, eis que supode a presenca de
uma autoridade capaz de impor e manter a ordem e disciplina, bem
como a coesao entre os membros, ainda que sob ameaca de san¢do.305

Embora seja um campo de atuagdo puramente privado, a

medida que trata de interesses econdémicos e gerenciais das empresas

%' pALMA RAMALHO, Maria do Rosério. Do fundamento..., p. 253.

%92 OLIVEIRA, Julio Ramos. La empresa...., p. 123.

%% Nesse sentido, SANSEVERINO, Luisa Riva. Il_contratto..., p. 160; em sentido contrario,
negando qualquer identificagdo, embora reconhega certa semelhanga as sangdes penais,
DURAND, Paul & JAUSSAUD, R. Traité ..., p. 438.

%04 ARDAU, Giorgio. Corso..., p. 202.

%% MAGANO, Octavio Bueno. Do poder.., p. 146.
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privadas e porquanto as sangdes punitivas tém eficacia imediata,
prescindindo de qualquer manifestagcdo judicial ou estatal para sua
imposicdo e efetividade,306 visa tdo-sé as obrigagdes trabalhistas em
face de uma instituicdo, na qual sdo apresentados os interesses como
se fossem ainda publicos e coletivos.

A bem da verdade, a sangdo e o poder revelam-se numa
insuperavel circularidade, porquanto se apresentam enquanto um
fenomeno biface, como ja ressaltara Aguiar:307 o poder garante a
eficacia da sancdo e a sancao garante a eficacia e a manutencdo do
poder. A sancao filtra, pela punigdo, condutas lesivas ou destruidoras
do poder, as que possam destrui-lo, mantendo-o, docilizando o
trabalhador, como ressalta Foucault. Essa funcao é primordial, a
medida quese sabe que todo poder é, por natureza, tendente a
transitoriedade e é necessario garantir a sua permanéncia.

Por tais motivos é aceito. Embora a fundamentacéo seja a
necessidade de dar efetividade aos comandos, permanece no sistema
autonomizado em relagdo ao poder diretivo, sem quaisquer garantias
aos empregados. E possivel que um empregado tenha desempenhado de
forma absolutamente satisfatéria as suas funcgdes, conforme comando
do empregador, sendo assiduo, pontual e diligente e, entretanto, ser
punido por ter cometido uma falta disciplinar ao violar um segredo da
empresa ou fazer-lhe concorréncia durante as férias.308 O que se quer,
entdo, é garantir o capital, ainda que seja necessario aviltar o direito ao

trabalho e a vida.

3% “E| poder disciplinario permite al empresario “adotar decisiones sancionadoras de eficacia
inmediata, sin necesidad de acudir a las instancias judiciales para su imposicién y efectividad”.
Decisdo do Tribunal Constitucional espanhol n.° 206/1987, de 21.12, -citada por MONTOYA
MELGAR, Alfredo. Derecho..., p. 365.

%7 AGUIAR, Roberto A. R. Direito..., p. 72.
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1 - DIREITO OU FACULDADE

Comumente se refere a empresa como centro de poder e o
empregador como seu titular. Os autores de direito do trabalho oscilam
em identificar o poder ora como um direito, ora como uma faculdade do
empregador, a emanacdo de uma capacidade juridica ou, simplesmente,
a denotacao de um espaco de fato e de direito ou simples exteriorizacao
de uma autoridade. Ou, também, como uma relagédo juridica complexa.
O poder ¢ ainda tido como um conjunto de prerrogativas asseguradas
pelo ordenamento juridico.

Certo é que o poder é mais do que uma poténcia, é a
revelacao de uma obediéncia a uma ordem emanada. Exterioriza-se pela
submissdao de Outro a vontade de Um. Poténcia seria mera
possibilidade de que tal obediéncia se realizasse, embora sem que exista
qualquer instrumento ou uma for¢a determinada ao comando que,
assim, pode ou nao se realizar. Seria necessario identificar como o
direito recebe e encaixa tais categorias.

Concepgoes ultrapassadas chegaram a vislumbrar o poder
do empregador como sendo do tipo semnhorial, feudal. O empregador
exerce um poder sobre os trabalhadores nao como um credor na relacao
juridica que se instaura, mas como Senhor. Ndao haveria sendo uma
situacdo juridica, um status, de senhoria, uma relagdo pessoal,
mediante a inser¢ao do trabalhador numa comunidade empresarial.399

Existem ainda visdes institucionalistas ou corporativistas
que recebem o poder como um status, uma posi¢do juridicamente

reconhecida, decorrente da hierarquia, de matriz autoritaria e

%% 0 exemplo é de Ramalho. PALMA RAMALHO, Maria do Rosario. Do fundamento..., p. 226
%9 Sobre o tema, ver BARASSI, Lodovico. // diritto..., p. 341-2.
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corporativista,310 voltada a existéncia de um interesse, superior ¢
transindividual, o qual todos devem, pela sujei¢do, buscar a realizagao.

Martins Catharino nega a existéncia de um poder no ambito
da empresa ou do empregador, porquanto o poder pressupde que quem
o exerce, age em nome € no interesse de outrem. Poder seria um
instrumento vinculado e se consubstanciaria no exercicic de. uma
funcao para atingir um especifico fim, como no patrio poder, poder do
Estado ou no poder de representacdo. Afirma, entdo, que o empregador
detém um direito, completo e integral, exercitavel em seu préprio nome
e interesse, ligado a uma concreta relagao juridica.311

Mesquita, institucionalista, em sua obra classica Direito
disciplinar do trabalho, enquadra a disciplina como um direito, um
direito-funcdo. O detentor do poder, superior hierarquico, detém uma
faculdade, com fundamento em um interesse social e nao individual ou
egoistico, em beneficio de um corpo social organizado, que é a empresa,
de exercer esse direito-funcdo.3!?2 Esse direito funcional nao é um
direito-interesse, individualista, entre partes independentes, sendo um
direito pertencente a empresa enquanto instituicdo, uma sociedade
imperfeita, que assim o cria e aplica.313

O direito-funcao seria um poder atribuido a alguém para
agir na tutela de interesse de outrem e nao no préprio, como no direito
subjetivo e, assim, estabelecido como um verdadeiro dever. Porém, ao
contrario do direito potestativo, a manifestacdo de vontade nao deve
corresponder aos interesses do titular, mas a outros aos quais se
subordina, préoprios da empresa. Tal seria como na situagéo do pai com

um filho, do sindicato perante a categoria ou do sécio com a associacéo.

%1% "nfluenciada pelo caldo de cultura autoritéria e elitista que tante importancia teve na primeira
metade do Século XX no mundo ocidental, essa vertente reunia argumentos de variada origem, quer
institucionalistas, quer organicistas, quer corporativistas". DELGADO, Mauricio Godinho. Poder..., p.
131.

"' MARTINS CATHARINO, José. Compéndio..., p. 114; MARTINS CATHARINO, José. O poder

discig/inar..., p.436.

MESQUITA, Luiz José de. Direito..., p. 48 e segs.
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Muito embora visto, por alguns,3!4 como um verdadeiro avango teoérico
sobre as concepgbes de direito subjetivo e de direito potestativo, n&o
implica uma aceitagdo da interagdo dialética na dinamica do poder
intra-empresarial, mas atua como mecanismo ideologico para mascarar
a relacdo de dominacao, negando a existéncia do Outro, o trabalhador.
Apresenta, entdo, uma faceta de direito/dever de agir, uma verdadeira
falacia, 4 medida que o poder é sempre exercido pelo empregador para
resguardar os seus interesses, ou seja, o de empresario. Posicionar a
empresa como um terceiro, em nome de quem o tutelar age, é olvidar
que o empresario ndo atua representando a empresa, mas € a propria
empresa agindo. Ademais, mascara a existéncia de uma relagao juridica
obrigacional, como fixadora de limites para atuagdo dos sujeitos.315 A
identificacao de tal direito-fun¢do nada mais € do que o reconhecimento
de um direito potestativo, com uma circunstancia agravante - embora
para alguns seja uma atenuante - de tratar-se de um "dever" em nome
de interesses alheios e "superiores". 316

Esse direito seria, segundo Castro Arguello, um verdadeiro
direito potestativo (Von Thur),317 também designado por direito em
formacao (Seckel) ou direitos do poder juridico (Zitelmann), ou como
quer Gueiros Bernandes31®8 um feixe de direitos potestativos, de
conteudo discricionario, a medida que revela uma prerrogativa
assegurada a um dos sujeitos, unilateralmente, de influir na relacdo
juridica, como exercicio da propria vontade, acarretando ao outro
sujeito efeitos aos quais deve se sujeitar. O empregado nada pode fazer,
salvo opor-se por excesso ou abuso de poder. Por tal acepgido, para

Magano, no ato de .constituigéo do contrato, a possibilidade de

3 MESQUITA, Luiz José de. Direito..., p. 48 e segs.

%4 DELGADO, Mauricio Godinho. Poder..., p. 133. ,

5 Essa visdo paternalista do direito fungdo é também ressaltada por Delgado. DELGADO,
Mauricio Godinho. Poder..., p. 134.

%18 Alias, tal proximidade entre direito-fungéo e direito potestativo ndo passara despercebido por
Magano. MAGANO, Octavio Bueno. Do poder..., p. 28.

" CASTRO ARGUELLES, Maria Antonia. £/ regimen..., p. 114.



pactuacdo das condigdes do trabalho é um direito subjetivo e, na
execucdo, em relacdo ao detalhamento do comportamento devido pelo
empregado, € um direito potestativo.31® Revela um ‘"elogic ao
individualismo possessivo inerente ao mercado capitalista e que fot sua
marca ideolégica mais forte no periodo do liberalismo classico”, enquanto
um verdadeiro despotismo de fabrica. 320

Irany Ferrari, Amauri Mascaro Nascimento, Alonso Garcia,
Cabanellas, Riva Sanseverino, Alonso Olea e Castro Arguelles
identificam32! o poder como uma faculdade juridica, individual e
concreta, de operar um efeito juridico, podendo o empregador exigir
uma determinada conduta dos seus empregados, complementada pela
faculdade de impor a sangdo; enquanto faculdade de agir se
consubstanciaria no exercicio de um direito subjetivo, nunca pcrém
um dever.

Viana, ao tratar do poder diretivo do empregador, identifica-
o ora com um direito subjetivo, quando o empregador especifica o
conteuido da prestacdo, ora com um direito potestativo, quando traga
normas regulamentadoras, ora com um direito-fun¢édo, quando exerce o
poder disciplinar.322 Poder-se-ia vincular, assim, o poder diretivo com
um direito subjetivo, o poder regulamentador com wum direito
postestativo e o poder punitivo com um direito-funcgéo.

Para Ramalho, ndo ha necessidade alguma em se proceder

a uma distingdo entre a nocado de poder e de direito subjetivo, ainda

¥8 GUEIROS BERNARDES, Hugo. Limites..., p. 659.

9 A expressao despotismo de fabrica era utilizada por autores do Século XIX. MAGANO,
Octavio Bueno. Do poder..., p.

320 DELGADO, Mauricio Godinho. Poder..., p. 131.

%' FERRARI, Irany. Fundamentos..., p. 165; MASCARO NASCIMENTO, Amauri. Iniciacdo...,
p.188; ALONSO GARCIA, Manuel. Curso..., p. 439 e CABANELLAS, Guillermo. Compendio de
derecho laboral. Buenos Aires, 1968, p.129, Apud SANTOS AZUELA, Héctor. Estudios..., p. 201;
SANSEVERINO, Luisa Riva. Il contratto..., p. 159; ALONSO OLEA, Manuel & CASAS BAAMONDE,
Maria Emilia. Derecho..., p. 338-9.

22 \JJANA, Marcio Tulio. Direito..., p. 136.
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dentro da sua vertente de direito potestativo, porquanto tal delimitacao
conceitual nenhuma contribuigdo traz para a matéria.323

Contrapondo-se a tal visdo, afirma Magano32* ser o poder o
proprio exercicio de uma capacidade e nao um conjunto de
faculdades. A faculdade seria (como para Santi Romano, citado por
Magano) um fragmento de um direito auténomo e, assim, n&o poderia
figurar como um género de poder. Embora tenha aduzido,3?5 ainda, que
o poder diretivo, visto sob a oética de um direito potestativo, tende a
trasladar-se em um direito-funcao, voltado aos interesses da empresa
e nao aos egoisticos do empregador.

Ramos de Oliveira afirma ser o poder uma potestade; mais
vasto do que o direito subjetivo. Enquanto para o direito subjetivo a
omissdo ou o0 nao exercicio nao criaria qualquer responsabilidade, a
potestade, por ser um atributo, uma expressao da soberania, cria nao
s6 faculdades, mas ainda responsabilidades, ainda que nao seja
exercido. “Asi, el poder disciplinario no estd en el ambito ae la pura
discrecionalidad privada, sino que debe ser ejercido dentro del contexto
de las responsabilidades sociales del empresario”.326 Traduz-se, entao,
como instrumento de aplicacdo de um direito que retrata a manutencgao
da ordem e da disciplina no seio da empresa.

Tal posi¢cao decorre da visao institucionalista, aproximando-
se do campo do direito publico, em especial do direito administrativo, Di
Pietro assevera que ainda que se chame de poder, ndo se trata de uma
faculdade, mas sim de um poder-dever, ja que se mostra indispensavel
0 seu exercicio, para que se possa alcancar o escopo das fungées

desempenhadas no ambito da Administragdo publica. Ao contrario do

%23 pALMA RAMALHO, Maria do Rosario. Do fundamento..., p. 108.
324 MAGANO, Octavio Bueno. Manual..., p. 206.

%25 MAGANO, Octavio Bueno. Do poder..., p. 27 e segs.

326 OLIVEIRA, Julio Ramos. La empresa...., p. 124.




que sucede no direito do trabalho, os administrativistas ressaltam a
impossibilidade do néao-exercicio.327

Na tese de catedra, Romita,328 contratualista, opde-se aos
que indicam deter o empregador um direito disciplinar, autonomo, como
fizera Mesquita, em obra citada. Afirma que somente seria factivel
mencionar a existéncia de um direito disciplinar do trabalho de lege
ferenda, quando proscrita a dispensa arbitraria. De lege lata, tédo-sé
seria factivel falar em poder disciplinar do empregador.

Delgado apresenta uma nova concepg¢do, afirmando que a
pesquisa da natureza juridica se fez sempre com conceitos estaticos e
estritamente subordinados a legislacdo e, assim, alteraveis, historicos,
erro que induz a que se vislumbre o mesmo fenémeno - o poder na
empresa - como de diversas naturezas, segundo o momento historico e
em acordo com as especificidades de cada ordenamento juridico. Propoe
uma nova concep¢do, mais consentidnea com a democratizagdo e que
conferiria um estatuto de cidadania ao trabalhador, como protagonista
decisivo no processo de conquista dentro do estabelecimento e da
empresa. Afima ser o poder uma relagdo juridica, contratual, complexa
e qualificada por uma plasticidade na sua configuragcdo e pela
intensidade variavel no peso dos sujeitos na relacdo. A assimetria
variavel teria sido muito mais intensa no passado, periodo conhado de
despotismo de fdabrica, revelando-se menos rigida e unilateral com a
democratizagao na empresa. A idéia de relagdo tem o grande mérito de
colocar no outro p6lo um suyjeito de direitos e ndo um ser que apenas se
submete ao poderio. E relacdo que assume intensidade e sincrenia
distintas quanto a participacdo dos sujeitos envolvidos e contetido

distinto aos direitos e obrigacbées resultantes da respectiva relacdo

327 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito..., p. 73-4.
%28 Embora o poder tenda a organizar-se e limitar-se, tornado direito disciplinar. "O direito
disciplinar s6 podera surgir quando desaparecer o direito de resilicgo unilateral por parte do

empregador, vale dizer, quando proscrita a dispensa arbitraria”. ROMITA, Arion Say&o. O poder..., p.
205.
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juridica contratual de poder". No entanto, assume o desafio tedrico que
pode nido prescindir de um sujeitc que, pela via da conquista, vem
atenuando a assimetria.329

E necessario que tais categorias resultem perfeitamente
identificadas. O poder é a possibilidade de imposicdo da vontade sobre a
de outrem que atuara seguindo determinadas diretrizes, ou como quer
Max Weber, a possibilidade de alguém impor sua vontade sobre o
comportamento de outras pessoas.330

A imposicao de vontade é reconhecida ainda pelo Direito,
que lhe garante eficacia. Assim, o poder é reconhecimento pela ordem
juridica a determinada pessoa, mediante a qual constitui-se uma
prerrogativa juridica de imposi¢do de uma vontade sobre a vontade de
outrem, com 0 meios & recursos inerentes, para atingir um determinado
fim reconhecido como relevante pelo direito.

O direito subjetivo, durante o século XIX, foi objeto de
quatro grandes teses na tentativa de sua delimitacao teérica conceitual,
as quais vao aproximar o direito subjetivo da prépria nocdo de poder
juridico.

A nocéao de liberdade, segundo Ferraz, ligada a idéia de livre
arbitrio, desponta para a identificacdo da vontade livre como
fundamento para o direito subjetivo.331 A teoria da vontade, a partir de
Savigny, afirmara ser a expressao da vontade de um sujeito de direito
para poder atuar ou projetar-se sobre as coisas ou sobre o
comportamento de outros sujeitos. Tais idéias foram também
desenvolvidas por Windscheid, que definia direito subjetivo como sendo
"poder o senorio de la voluntad reconocido por el ordenamiento juridico
como una voluntad juridicamente protegida”, ou como faculdade de exigir

o comportamento de outrem ou, ainda, como a vontade que da origem

29 DELGADO, Mauricio Godinho. Poder..., p. 137 e segs.
%9 WEBER, Max. Conceitos..., p: 107.
331 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Teoria..., p. 148.
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ao nascimento, modificacdo ou extin¢do de direitos ou faculdades.33?
Neste sentido, afirma Mota Pinto que o direito subjetivo, no aspecto
estrutural, € uma manifestacdo da autonomia da vontade e, assim, sé
se depara um direito subjetivo quanto o exercicio do poder juridico
respectivo estiver '[...] dependente da vontade do seu titular”, enquanto
"soberania do querer”.333 Se nao ha liberdade do querer, néo se trata de
um direito subjetivo, em relagéo a poderes-deveres, tal como ocorre no
ambito do direito administrativo, como o da jurisdi¢do ou no direito civil
com o patrio-poder. O néo exercicio acarreta uma infracdo a um dever
juridico, passivel de sangao.

Toda relacdo humana, em sociedade, desperta conflitos de
interesses, sendo que alguns vém a ser tutelados pelo direito.334 Von
lhering aponta outra teoria que identifica no interesse juridicamente
protegido o direito subjetivo, a partir de dois elementos, um
substantivo, que é o elemento interno, a utilidade ou vantagem
assegurada juridicamente, e um elemento formal, externo, que é a agao
protetora. Thon replica afirmando que direito subjetivo néo é o interesse
protegido juridicamente, sendo a protecdo de um interesse. Ademais, o
interesse € o fim do direito subjetivo € ndo a sua estrutura, bem como
existem interesses tutelados por outros meios que nao o direito
subjetivo, inclusive com restrigdes a capacidade, como, por exemplo, a
capacidade para o trabalho.

Com a teoria eclética, proposta por Jellinek, o direito
subjetivo passa a ser aceito como sendo um interesse tutelado pela lei,
mediante o reconhecimento da vontade individual e, enfim, com a teoria
da protecdao, de Thon, o direito é a tutela ou protegdo que o
ordenamento juridico oferece ao titular de um direito, de forma que em

determinada situagao sirva a seus proprios interesses.

%32 pEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Teoria..., p. 51.
3 MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria..., p. 169.
¥4 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Teoria..:, p.149.
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Direito subjetivo poderév ser conceituado a partir de Mota
Pinto como sendo '[...] o poder de exigir ou pretender de outrem. um
determinado comportamento  positivo (agdo) ou negativo (omissaoj”
contraposto por um dever juridico, que é "[...] a necessidade de (ou a
vinculacdo a) realizar o comportamento a quem tem direito o titular activo
da relagdo juridica".335

Direito, em sentido subjetivo, é a '[...] atribuicién de una
facultad o facultades a un sujeto determinado para exigir de outro o de
otros unas determinadas condutas, viniendo a significar precisamente la
autorizaciéon o facultad concedida al pretensor por el precepto y en virtud
de la cual, por ejemplo, puede éste usar y disponer de algo libremente y
com exclusiéon de los demas". Através da diregao, o empregador podera
exigir do seu empregado um determinado comportamento devido.
Alguém detém, em face do direito objetivado, a autorizacdo - facultas
agendi - de exigir uma determinada conduta na execugac do seu
contrato de trabalho, exercendo sua capacidade juridica.

Na classe de direitos subjetivos estao identificados os
chamados direitos da personalidade, universais, aos quais se impde um
dever geral de abstengdo e que trata dos direitos que reconhecem uma
série de faculdades a toda pessoa humana, para que possa realizar seus
fins mais essenciais e prioritéarios e os direitos de carater patrimonial,
de dispor de uma coisa (direito real) ou de exigir um determinado
comportamento (obrigacional).

No conceito de direito subjetivo estdo englobadas tanto a
nogcao de direito subjetivo propriamente dito como a de direito
potestativo. Ao direito subjetivo propriamente dito contrapdéem-se um
dever juridico e a possibilidade pratica de ndo cumprimento; ao direito
potestativo contrapde-se uma sujeicao aos efeitos juridicos, no qual nao

ha uma imposi¢ao de conduta propriamente dita, sendo a geracdo de

%5 MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria..., p. 173.



efeitos juridicos na orbita da esfera juridica daquele que deve suportar,
se submetendo a vontade de outrem. "Aqui, diversamente do dever
juridico, trata-se de uma necessidade inelutavel. O sujeito ndo pode
violar ou infringir a sua situag¢do - estd necessariamente exposto a
producgado dos resultados do exercicio do direito potestativo”.336

O direito objetivo, enquanto projecdo a certas situacoes
concretas, estabelece direitos subjetivos e deveres juridicos ou
sujeigoes, por vezes em absoluta correlagdo. Existem deveres juridicos
aos quais nao ha no outro pélo da relacado juridica um direito subjetivo
propriamente dito.

Poderiamos indicar o poder regulamentar como sendo um
direito potestativo modificativo, pois tende a produzir uma simples
modificagdo em uma situagdo juridica, numa relagdo juridica continua.
A denuncia é um ato juridico unilateral, recepticio, que constitutiva,
gerando efeitos na esfera juridica de outrem mediante simples
manifestacido de vontade.

Ja o poder punitivo pode se revelar como um direito
potestativo extintivo,337 eis que tende a produzir a extincdo de uma
relagdo juridica - que é a propria pena -, quando a conduta do
empregado € grave a ponto de determinar a propria cessacdao do
contrato de trabalho. Sera, todavia, modificativo, quando produz uma
simples  modificacdo na relagdo juridica, temporariamente,
suspendendo os efeitos do contrato de trabalho, se a falta fer de
gravidade leve ou média.338

Todas as ponderagées, colocadas sob forma de critica a tai
concepg¢ao enquanto direito potestativo, devem ser rebatidas.
Inicialmente, porquanto nao atentam para um carater multifacetario do

poder do empregador, que organiza, controla, fiscaliza, regulamenta e

%% MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Tecria..., p. 177.
%7 Nesse sentido, ver MORAES FILHO, Evaristo. Rescisgo..., p. 40.
%% Nesse sentido, Mota Pinto. MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria..., p. 176.
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pune e que produzem efeitos distintos, ora criando um dever, ou uma
mera sujeicdo. Acrescente-se, ainda, que as consideragoes efetuadas
levam mais em conta o proprio poder do que a sua natureza juridica, ou
seja, servem de critica & existéncia e ndo ao modo de recep¢ao em uma

determinada categoria juridica.

2 - LEGITIMIDADE

A questao da legitimidade esta assentada na qualidade do
titulo que justifica o exercicio.

Tendo em vista o exercicio da atividade econdmica eleita,
que pressupde a escolha da estrutura juridica da empresa e
organizacgao dos fatores de produgdo que atenderao aos fins propostos -
poder de organizacdo - e a regulamentacdo do proceder interno --
poder regulamentar -, que externam um poder sobre as coisas,
assumindo pela propriedade o préprio risco,339 celebrando contratos,
dirigindo o desempenho das fung¢ées e dando ordens - poder de
comando ou diretivo ‘stricto sensu’ - , controlando ou inspecionando
- poder de fiscalizacdo - e disciplinando - poder disciplinar os
empregados — poder sobre as pessoas.340

A partir da necessidade de organizacdo da empresa,34!
capital e trabalho, num sistema disciplinado ou por for¢a do préprio
contrato,342 reconhece-se a possibilidade de o empregador dar ordens,

se legitimas, as quais o empregado deve cumprir. Afirma-se ser uma

%% RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso..., p. 72. MORAES FILHO, Evaristo & FLORES DE
MORAES, Antonio Carlos. Introducéo..., p.243.

30 Afirma Sinzheimer que é do poder sobre as coisas que nasce o poder sobre .as pessoas.
Apud MORAES FILHO, Evaristo & FLORES DE MORAES, Antonio Carlos. Introdug&o..., p. 243.

31 “Naturalmente, tal atribuicion de poderes no es un capricho o una decisién contingente del
legislador, sino que encuentra su fundamento ultimo en la exigencia de organizacién de! trabajo en
la empresa”. MONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho..., p. 361. Tal poder é ex lege, imprescritivel,
indisponivel e intransferivel. ALONSO OLEA, Manuel & CASAS BAAMONDE, Maria Emilia
Derecho..., p. 338. e

MORAES FILHO, Evaristo & FLORES DE MORAES, Antonio Carlos. [ntroducgso..., p. 243;
MONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho..., p. 361.




" 114

capacidade, da qual exsurge um poder, que lhe é atribuida para dirigir
a prestacao subordinada de servigo.343

Alonso Olea cré que as ordens do empregador; se
decorrentes de um contrato de trabalho e nao manifestamente ilegais,
tém presuncdo de legitimidade, “[...] de lo quederiva el deber del
trabajador de obedecerlas, ‘sin perjuicio de impugnarlas si las cree
lesivas o abusivas’”.34¢ Durand e Jaussaud, embora institucionalistas
no fundamento do poder sancionador, entendem inaceitaveis como
principio peculiar ao direito disciplinar a “[...] présomption de regularité,
parce qu’elles sont [l'oeuvre d’une collectivité organisée”, 34> eis que a
presuncao devera ser sempre a da execugao normal do contrato, como
acordado. Dever-se-ia acrescentar, a presuncao de inocéncia do
empregado. Note-se, ainda, que na Espanha, o Tribunal Constitucional
rechacgou a aplicagdo do principio da presungao de inocéncia no ambito
da execugao do poder disciplinar.346

Trés diferentes concepgdes explicam a legitimidade. Uma
concepgao positivista, uma realista e uma terceira, a que se. poderia
denominar de dialégica.347

A legitimidade tem tido uma amplitude tal a ponto de ser
reconhecida a validade de revista dos empregados ao final do
expediente, controle dos atos por camaras de circuito interno de

televisao, marcagao do livro ponto.348

%3 MAGANO, Octavio Bueno. Manual..., p. 206.

%4 ALONSO OLEA, Manuel & CASAS BAAMONDE, Maria Emilia. Derecho..., p. 344.

345 Por tal motivo, indicam ser a prova da ilegitimidade da sangdo aplicada, na distribuigido do
6nus da prova, a cargo do empregador: “Tout acte, qui a pour résultat de priver le travailleur d’une
partie de son salaire (amende), Gui suspend I'exécution du contrat (mise & pied), ou qui-y met fin
prématurément (congédiement, perte du droit & préavis) porte atteinte a une situation normale, et
I'employeur doit établir le droit qu'il invoque”. DURAND, Paul & JAUSSAUD, R. Traité..., p. 451.

% ™[] es hoy doctrina uniforme el considerar aplicable la presuncién de inocencia
exclusivamente en el ambito del proceso penal”. Existe, entretanto, uma invers&o no 6nus da prova
com impugnagéo por parte do empregado em juizo. CASTRO ARGUELLES, Maria Antonia. El
regimen..., p. 201-2.

*" A posigao dialégica é encontrada na obra de José Eduardo Faria. FARIA, José Eduardo.
Poder..., p. 87 e segs.

%8 MASCARO NASCIMENTO, Amauri. [niciacdo..., p. 191.
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Por legitimo poder-se-ia entender como o que se conforma a
lei, fundado no direito, na razao ou na justica; o que tem origem na lei
ou esta protegido por ela;349 nos veio como legado do latim, derivado de
legitimu., acabando-se por confundir com o poder fundado na
legalidade.

Na esteira do pensamento weberiano, a legitimacao do
poder a partir da dominacdo legal-racional esta assentada na
autoridade reconhecida em virtude de uma legalidade, ou seja, com
base na validade de um estatuto legal e de uma competéncia positivada
racionalmente.350 Criticada por Faria, tal concepcao derivaria de uma
ingénua “[...] neutralidade, conseqiientemente, que acaba impedindo a
diferenciagcdo dos bons e maus regimes e das regras justas e injustas, a
tal ponto que ndo se pode deixar de afirmar que o poder se torna legitimo
quando sustentado por qualquer legalidade”.3>1

Realista seria o posi¢do dos que sustentam que a
legitimidade esta ligada diretamente a efetividade. A obediéncia ou
submissao decorre do consenso enquanto lealdade as instituicoes
devida a eficacia do poder. A concepgéo realista que a legitimidade em
uma condicdo de efetividade é decorrente da visiao de Mosca,352
conforme Bobbio: “[...] o poder legitimo é aquele que exige obediéncia em
nome de um titulo de legitimidade, cuja prova tltima é dada somente pelo
fato de que a obediéncia é efetivamente acatada”.353 Instaura-se uma
visao neutral axiologicamente e um carater funcionalista a partir da
eficiéncia.

O direito, por apresentar uma estrutura dialégica,
discursiva argumentativa, ndo apresenta para a questdo da ;Iegitimidade

uma resposta universalmente dada, permanecendo uma questdo

%9 Verbete legitimo. BUARQUE DE HOLLANDA FERREIRA, Aurélio. Dicionéno..., p. 389.
3% BOUTHOUL, Gaston. L’Art de la politique. Vichy : Seghers, 1969, p. 626.

%' FARIA, José Eduardo. Poder..., p. 91.

%2 Sobretudo a partir da visao de Deutsch. FARIA, José Eduardo. Poder..., p. 105.

%3 FARIA, José Eduardo. Poder..., p. 97.
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aberta, tal qual a sua natureza. A legitimidade estaria ligada a
concordancia de um grupo social conforme os argumentos e critérios
oferecidos para explicar e justificar a natureza da obrigagdo imposta.
Afirma Faria que o espago da legitimidade do poder “[..] é o do
argumento, o qual requer o concurso da opiniGo publica que - no espago
da palavra e da agdo - julga os titulos em nome dos quais o poder é
exercido”.354

Embora mais recentemente se afaste a concepgdo do
liberalismo classico, absoluto, do empregador na dire¢do da empresa, €
limitado o poder a partir de uma indispensavel legitimidade355 das
ordens emitidas, por vezes visualizada a partir de uma concepgao
positivista. A restri¢do, igualmente, como contra-poder seria realizada
externamente pela previsdo em instrumentos normativos da categoria,
pelos contratos individuais de trabalho, pelos regulamentos de empresa
e pela lei e Constitui¢do ou, intrinsecamente, pela nao abusividade, pela
legitimidade e licitude do comando, reconhecendo-se um direito de
resisténcia do empregado,356 que menos do que limitar, visa instituir
um contra-poder35? direto, uma situacdo de poder contraria ao poder
emanada pelos que se submetem ao poder.358

Poder-se-a ter o Estado como instituidor de um reconhecido
contra-poder, através da edicdo de regras juridicas que, neste caso,
regulamentariam e limitariam o exercicio do poder do empregador. A
busca de apoio no Estado para esta regulamentacdo do poder e do

contra-poder €, no ambito trabalhista, extremamente importante. E por

%4 E cita Hume: "[...] Se nos perguntarem a razdo da obediéncia que somos obrigados a prestar
ao governo, respondo prontamente: ' Porque a sociedade, por outra forma, ndo pode subsistir’.
FARIA, José Eduardo. Poder..., p. 123-4.

%5 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso..., p. 72.

3% Magano, entretanto, nega ao empregado um direito de resisténcia, ndo podendo o empregado
ser juiz em causa propria, correndo o risco de que a sua recusa ndo se repute justificada. MAGANO,
Octéavio Bueno. Do poder..., p. 198.

*7 Em resposta ao poder do empregador, o poder do sindicato, por exemplo. “Como ocorre t&o
freqiientemente no exercicio do poder, o recurso ao poder de contraposicdo é automético’.
GALBRAITH, John Kenneth. Anatomia..., p. 79.
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tal motivo que a ideologia neoliberal, propugnando um Estado minimo,
afeta profundamente este campo juridico. E evidente que ao intervir, o
Estado o faz mediante algumas valoragbes prévias, partindo da
necessidade de garantir, por exemplo, certos principios como a
propriedade privada, a livre iniciativa e, ao mesmo tempo, os direitos
sociais, a dignidade humana, o acesso ao trabalho. Em face desta
aparente conflituosidade é que a regulamentacdo nao € isenta de
complicadores e contradi¢ées internas.

De qualquer sorte, é aceito sem discussoes que ‘todas as
comunidades civilizadas, sem exceg¢do, regulamentam o exercicio do
poder condigno [...] A precisdo e a eficacia da regulamentacdo do uso do
poder condigno sdo, talvez, os indicadores mais claros do nivel de
civilizagdo em uma comunidade |[...[’.35°

Tal situacéo, entretanto, em relagdo ao poder disciplinar ou
sancionador, como revelacdo de um poder condigno em um sistema
punitivo privado institucional,360 inexiste na Consolidagdo das Leis do
Trabalho.3¢! Em relacao ao poder compensatério ha um sem-numero de
regras juridicas vigentes, fundamentais que sdo, dentro de um sistema
capitalista. O poder condicionado vem regulamentado como garantia,
enquanto liberdade de manifestagao.

Os limites da legitimidade do exercicio do poder de direcao
determinam a prépria possibilidade da emanacao das ordens e, assim,

estaria assentado num reconhecido direito de resisténcia362 dos

%8 Ppor quaisquer mecanismos de participagido dos trabalhadores, como co-gestdo. VIANA,
Marcio Tulio. Direito..., p. 74 e segs.

%9 Dai porque fala-se em monopotlio do Estado sobre o exercicio do poder punitivo e esta
assentado no principio “nullum crimen nulla poena sine lege”. GALBRAITH, John Kenneth.
Anatomia..., p. 88-9.

Embora ressalvando as diferengas entre o direito penal e o denominado direito disciplinar,
Mequita vislumbra um direito penal das instituigdes particulares, na esteira de Bonard, Légal, Brethe
de la Gressaye e Duguit. MESQUITA, Luiz José de. Direito..., p. 87 e segs.

%7 Salvo, na hipétese de restringir a suspenséo temporalmente a 30 dias ou na proibigdo de ser
tratado com rigor excessivo (art. 483, "b") ou exigidos servigos superiores a sua forga ( art. 483,
"a"). :

%2 “va infine tenuto presente che il lavoratore & sempre titolare di un certo jus resistentiae: in
questo senso, i nostri tribunali hanno ritenuto che egli possa rfiutarsi di obbedire, quando
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empregados, vinculado a caracterizacao de ordens abusivas do
empregador - abuso de autoridade - ou desvio ou excesso de poder. O
abuso ora vem reconhecido como desvio de finalidade,363 ora como
auséncia de interesse.

Porém, o direito de resisténcia, enquanto direito subjetivo
reconhecido ao empregado,364 quando estatui limites as ordens legais
ou contratuais, mantém integro o dever de obediéncia e a possibilidade
de aplicacdo de sangdes, estatuindo meios de resistir, mas nédo de
suprimi-lo. Por exemplo, alerta Mesquita que o empregado que receber
por escrito uma carta de adverténcia, se se recusar a dar o seu ciente,
estaria praticando um ato faltoso, de indisciplina e, assim, pode ter o
seu contrato rescindido. Ademais, mantém no sistema a mais severa
pena: a perda do posto de trabalho, ensejando que nas hipéteses de
rigor excessivo ou exigéncia de trabalho além da for¢ca ou capacidade,
se daria ou o perdédo ou a despedida indireta.

Os empregados ndo podem discutir as ordens emanadas,
sempre unilateralmente, sendo se submeterem a elas, desde que nao
abusivas. Assim, “[...] la orden conexionada com el trabajo, ‘aun cuando
el trabajador entienda que es inadecuada, debe cumplirla [...] y luego
reclamar contra ella’ [...] con la salvedad de que en la ejacucién de la
orden concurran ‘circunstancias de peligrosidad u otras razones
poderosas que justifiquen la negativa [...]”.365 O direito de resisténcia
sera exercido mediante a atuacao do Poder Judiciario,, uma carta a
empresa ponderando a arbitrariedade ou solicitando a relevacao

amistosa da pena. Em verdade, tais garantias ou mecanismos de

all'esecuzione di un ordine sai connesso un grave pericolo, quando il prestatore di opera ritenga
l'ordine illegale o di insuperabile difficolta di esecuzione, o anche quando I'imprenditore sconfini
illegittimamente dalla qualifica”. SANSEVERINO, Luisa Riva. Il _contratto..., p. 156. No mesmo
sentido, embora ressaltando que a impossibilidade deve ser evidente. BARASSI, Lodovico. /I
diritto..., p. 295.
GOMES, Orlando & GOTTSCHALK, Elson. Curso..., p. 68.

%4 Segundo Alonso Olea, uma espécie de exceptio de contrato nao cumprido. ALONSO OLEA,
Manuel & CASAS BAAMONDE, Maria Emilia. Derecho..., p. 345.

%5 ALONSO OLEA, Manuel & CASAS BAAMONDE, Maria Emilia. Derecho..., p. 345.
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resisténcia nada mais revelam do que a emergéncia de aceitacdo do seu
exercicio.366

A contraposicao ao poder em geral se d4 por-uma simetria
na dialética do poder. A forma pela qual o poder é exercido, enquanto
fonte e mecanismo, é simetricamente levantada pelo contra-poder ao
qual resiste. E de se notar que no inicio do capitalismo, quando a fonte
primordial do poder era a personalidade e o poder condigno, a reagdo se
dava sob a mesma forma, por meio de outra personalidade forte, em
geral a liderangca do movimento sindical, bem como pelo uso da forga,
com movimentos paredistas. A medida que a empresa passa a empregar
mais o poder condicionado, a contraposi¢cdo tende a revelar-se na
reacao numa mesma inclinacdo.367- A greve, como simbolo do contra-
poder condigno e remuneratoério, vem sendo o recurso ultimo, extremo,
a ser empregado pelo sindicato.368

Propugna-se hodiernamente nao mais um suposto direito de
resistir, mas um dever de desobedecer3®® quando a ordem acarrete a
pratica de um delito,370 que cause um dano a integridade moral cu
fisica do empregado ou de outrem, que esteja em desacordo com as
regras de segurancga € higiene do trabalho, sejam condutas nocivas ou

gerem perigo grave3’! ou quem o ordena nao tenha competéncia para a

%8 Muito embora Mesquita pondere que tais medidas sao "[...] bastante garantia contra eventual
arbitrariedade do patrdo”. MESQUITA, Luiz José de. Direito..., p. 106.

%7 A midia auxilia no condicionamento que leva a submissdo, quando, por exemplo, a todo
momento revela que os encargos sociais sédo por demasiado elevados ao empregador, que parte do
desemprego é pelo fato do empregado ser desqualificado, incrementando uma insegurancga e a
necessidade de manter-se o posto de trabalho.

%8 Tal assergdo nao implica uma aboligdo ou diminuigio da forca dos movimentos grevistas,
sen&do numa constatagio acerca do emprego, hoje mais restrito. Outras formas de negociagdo vém
sendo empregadas com mais énfase, como a persuaséo, por exemplo. Veja-se, acerca da evolugéo
da simetria na dialética do poder, nos E.U.A., nas relagdes de trabalho, GALBRAITH, John Kenneth.
Anatomia..., p. 80-2.

SANTOS AZUELA, Héctor. Estudios..., p. 204.

%70 «Sj el acto laboral que se le ordena lleva implicito una criminosidad clara y patente, el
trabgjador deverd negarse a efectuario”. PEREZ BOTIJA, Eugenio, Curso..., p. 193.

¥ MONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho..., p. 329.



determinacéo,372 podendo o trabalhador incorrer em responsabilidade
pelo ato ilegal praticado.

Igualmente restaria afastada a necessidade de cumprimento
de ordens alheias ao cumprimento do contrato,373 que tenham
pertinéncia a vida particular do empregado,37+ como, por exemplo,
afetem sua liberdade religiosa, suas idéias, sua vida sexual ou politica.
Afinal, o trabalho pode ser dirigido, mas n&o a vida do empregado.

Afinal, o empregado néo se despe da sua personalidade, nao
abre mao da sua vida intima, ao celebrar com o empregador um
contrato de trabalho.

Barassi procede a uma distingdo entre as ordens emanadas
dentro do poder diretivo das decorrentes do poder disciplinar,
estatuindo que embora ambas sejam necessariamente manifestagoes de
vontade unilaterais do empregador, o comando implica assuncédo de
responsabilidade em relagdo aos efeitos das ordens emitidas na figura
do empregador e, no poder disciplinar, os efeitos se dao essencialmente
sobre a situagdo juridica do empregado, devendo-lhes assegurar
garantias.375

Porém, todo o direito de resisténcia esta estruturado e
aceito somente a partir do exercicio de um poder diretivo, de comando,
nao havendo qualquer mencao em relagcao ao poder disciplinar, salvo a

possibilidade de acessar a Justi¢ca para contestar contra o ato emanado.

%2 GAETANO, Marcelo. Do poder..., p. 69 e segs.

%73 wr ] il potere direttivo [...] si riferisce unicamente [..] ad osservare nell’ adempimento della
propria prestazione ed in ogni altra attivita strettamente attinente alla prestazione- stessa [...] fuori
dell’ azienda non esistono infatti pit vincoli di subordinazione [...]” SANSEVERINO, Luisa Riva. Il
contratto..., p. 153.

* Marcelo Caetano aceita a existéncia de faltas consubstanciadas em condutas. ocorridas na
esfera da vida privada dos servidores publicos, como, .por exemplo, o alcoolismo incorrigivel, a
incapacidade moral, afastando tdo-s6 as pertinentes & vida intima. Salienta. que a publicidade
indecorosa, quando afeta a honra e o bom nome do funcionario, afeta o servica. CAETANO,
Marcelo. Do poder..., p. 82-3.

%5 BARASSI, Lodovico. // diritto..., p. 329.



II - FUNDAMENTACAO

A aceitacdo do poder disciplinar € vislumbrada como uma
necessidade da realidade, complemento inafastavel de poder
hierarquico ou diretivo, que vem assegurada pelo direito de forma a
possibilitar o exercicio da autoridade corporificada no empregador.

Seria in6cua uma autoridade que ndo possuisse cs meios
para se fazer valer e impor, assim como € inerente & norma juridica a
coercibilidade.376 E a manutencdo do poder pela e para a organizagio
burocratica, que existindo como algo incorpéreo, impessoal, deve
demostrar que por detrds ha um interesse superior e separavel da
propria organizagédo, coletivo e publico. Ainda que se saiba que o poder
serve aos seus proprios interesses, tal fundamento nao serve- para
resguarda-lo, devendo haver uma proje¢ao, como se o poder fosse mero
instrumento nas maos de uma comunidade de trabalho-capital, do
atendimento das necessidades decorrentes da empresa enquanto
espago de constituicdo econdmica de uma nagao, voltado ao bem
comum.

Tal argumentacao, em verdade, mascara exatamente o real
interesse, que se constitui na via oposta, ¢ o Estado que se coloca a
disposicdo do interesse privado da empresa, da economia, do lucro. A
dificuldade na separacgdo entre o campo do publico e do privado, enceta
uma visao de que ao mesmo tempo que a empresa € privada, e assim o
Estado deve se abster de regulamentar os interesses a ela concernentes,
apenas garantindo a propriedade privada e a liberdade econdmica, a
empresa € publica e coletiva, devendo garantir a verificacao do bem de
toda a coletividade de trabalhadores, o Estado sendo responsavel por
politicas que assegurem a viabilidade da constituicdo de empresas, com

empréstimos, incentivos ou qualquer reducdao da carga tributaria. A

36 MESQUITA, Luiz José de. Direito..., p. 81.
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empresa, “[...] setor da esfera privada, tende a ser porta-voz do Estado
em termos aparenciais, pois a realidade é que o Estado é que é o porta-
voz desse setor”.377

A finalidade residiria numa exigéncia da organizagdo do
trabalho e, assim, de forma precisa, afirma-se uma “natureza neutra ou
apolitica, de existéncia inelutavel, porque de cardter técnico,7 ndo
desaparecendo mesmo em regimes politicos em que foi suprimido o
sistema da propriedade privada dos meios de produ¢do. Em tais regimes,
quigd, o dever de diligéncia, o de obediéncia e sujei¢ao a ordem sdo mais
rigidos, pelo menos isso comprovam oS meios severos da repressao
disciplinar”.378

Afinal, a se admitir possa o empregador decidir como e
quando cumprir a obrigacao, deve-se admitir, ainda, que corresponderia
dizer quais as consequéncias do nao cumprimento ou a realizagio
defeituosa.379

Tem um carater de irrenunciabilidade e
indisponibilidade,380 fazendo-se presente sempre na forma potencial e
formando parte de uma dita ordem publica trabalhista.38! 382 Nega-lo
seria “fechar os olhos a realidade’;383 afinal, “é¢ inerente a
conceptualizacao do contrato de trabalho o reconhecimento de poderes
especiais a entidade empregadora e, entre eles, o reconhecimento de um

poder de tipo disciplinar”.384

%7 AGUIAR, Roberto A. R. Direito..., p. 74.

*® GOMES, Orlando & GOTTSCHALK, Elson. Curso..., p. 198.

% OLIVERA, Julio Ramos. La empresa..., p. 128.

%% Nesse sentido, ARDAU, Giorgio. Corso..., p. 82 e 202: "[...] le norme collettive né potrebbero
da una lato esimerne il dipendente [...] né dall’altro consentire in forma facoltativa la reiativa potesta
dell'imprenditore [...]".

%1 Trata da matéria como conteudo de normas de ordem piblica, ARDAU, Giorgio. Corso.... p.
205.

32 «r ] ha podido distinguir la Jjurisprudencia entre la renuncia definitiva e irrevocable del poder
disciplinario, que seria nula, y la renuncia ocasional al ejercicio de tal poder, admisible en Derechc’.
MONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho..., p. 366.

%83 MAGANO, Octavio Bueno. Manual..., p. 209.

%4 PALMA PALMA RAMALHO, Maria do Rosario. Do fundamento..., p. 30.
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O acolhimento, quase unanime, vem indicado através da
figura do empregador como a autoridade que dirige a atividade, numa
linha obrigacional, por meio de um contrato de trabalho que é
caracterizado como criador de wuma relacdo de emprego com
subordinag¢do, ou pela figura do empregado que possui o dever de
obediéncia e estd em um estado de sujeigcao. Os trés aspectos sao
complementares, estando presentes direta ou indiretamente sob
qualquer dos fundamentos referidos pela doutrina e acolhidos pela
jurisprudéncia.

Fundamenta-se, ainda, na propriedade privada dos meios
de producédo, quer de forma direta e expressa, quer subentendida na
argumentacdo de protecdo do titular da empresa. Nao raras vezes,
entretanto, o proprietario ndo detém o comando e a diregao e, assim,
nao exerce o poder punitivo que estd nas maos de quem exerce o
controle da atividade empresarial, viabilizando a atuagao.

A existéncia de uma instituicdo é colocada como explicacao
para o poder punitivo, superando o conflito capital/trabalho, alocando
todos os participes em uma situagao de co-labor-acgao.

De qualquer sorte, salienta-se que a auséncia de
regulamentagdao nao traz qualquer empecilho aos laboralistas, que
atestam que nenhuma norma legal cria um poder que existe
previamente a qualquer manifestacdo juridica estatal, sendo tdo-sé
regulamenta suas manifestagoes praticas, o seu exercicio, clarificando a

aplicagao ao caso concreto.385

%5 A tomada de consciéncia da classe trabalhadora. a respeito da limitagae de tal poder, é
verificada pela crescente vocagdo dos instrumentos normativos das categorias em disciplinar a



1 - ORGANIZACIONAL

O primeiro fundamento que se apresenta €é alheio ao
contrato de trabalho, de ordem puramente organizacional, assentado na
estruturacao hierarquica e na autoridade na empresa e que, em grande
parte, o aproxima do direito administrativo.

Na esteira de Foucault, apresenta-se a sociedade como
sendo do tipo disciplindria pés-revolugao industrial.386 A hierarquia € a
disciplina, prépria das estruturas organizativas militares sdo estendidas
as novas organizagdes, como fabricas e carceres.387

Dentro de uma organizagao a cada pessoa € atribuida uma
determinada fungdo ou um ...] complexo harménico de deveres que
dentro do servigo incumbe a cada agente, que concretiza, que materializa
a idea-madre do servigo em relacéo a ele”.388 Quanto mais complexa e
descentralizada a organizagdo hierarquica, menos perceptivel a
correlagdo com os propésitos ou o escopo buscado, embora sempre
presente.

Desde uma perspectiva que identifica na empresa um
instrumento para satisfazer necessidades humanas, mediante a unido
de elementos e meios de produgédo, emerge um poder exercido por uma
autoridade, na busca da manutencao da coordenacdo dos elementos e
da realizagdo de um fim coletivo e comum, como se transcendesse o
interesse egoistico do préprio empregador. Se os empregados nio atuan
com o zelo, a diligéncia e o cuidado necessarios para o exercicio daquela
funcgao, afirma-se, toda a organizagido econémica ressentira.

E a mesma necessidade econémica que reconhece um poder

de dire¢ao, do qual € corolario, bem como do dever de obediéncia, cujo

matéria, reduzindo a unilateralidade e a arbitrariedade de suas manifestagées: concretas: PALMA
RAMALHO, Maria do Rosario. Do fundamento..., p. 88.

%5 \/er FOUCAULT, Michel. Vigiar..., 280 p.

%7 A posigéo é adotada por MONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho..., p. 365.

%8 CAETANO, Marcelo..Do poder..., p. 24.
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desatendimento consubstancia a falta disciplinar punivel. Seria em
decorréncia da autoridade e do atendimento ao escopo que se aceitaria
a viabilidade da punigcao, que procura ”[..Jreintegrar o. agente na
plenitude da fungdo, por meio de sangées que pessoalmente o corrijam e
estimulem, verdadeiras peniténcias impostas na esperang¢a de que se
emende, penas medicinais, na observagdo justa de O. Mayer”, 387
visando constantemente ao aperfeicoamento do servigo.

Afirma Vasco de Andrade, embora contratualista, que onde
quer que se encontre uma relagdo pessoal de superioridade, na qual ha
a identificacao de uma autoridade, como os pais em relacao ao filho, se
estd diante da possibilidade de apreciar a conduta de outrem e,
portanto, apontar as falhas, os defeitos, os desvios de conduta,
corrigindo-os, docilizando os corpos. A correcdo é, a0 mesmo tempo
reprimenda e exemplo, para prevengao, por meio de uma sancio
punitiva. 390

Em tal posigdo se encontra Magano, ao identificar o
fundamento do poder punitivo trabalhista em um pluralismo
democrdtico, ndo corporativista, entretanto. Afirma que "[...].se hd de
conceber a sociedade como composta de vdarios centros de poder,
colocados em niveis inferiores ao do Estado, mas dotados de autonomia.
O grau de participagdo dos individuos nos referidos centros de poder
varia conforme a sua influéncia na realizagdo dos- valores por este
colimados".391

E, assim, um complemento do poder diretivo,392 garantindo
a organizacao empreendida a coercibilidade das ordens emanadas na

empresa.

%9 CAETANO, Marcelo. Do poder..., p. 25.

3% ANDRADE, Vasco. Atos unilaterais no contrato de trabalho. So Paulo; 1943, p. 146. Apud
MESQUITA, Luiz José de . Direito..., p. 96.

*' MAGANO, Octavio Bueno. Do poder..., p. 154.
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2 - NORMATIVISTA

Ha, por fim, os normativistas que vislumbram o
acolhimento do poder disciplinar como decorréncia do sistema juridico
positivo vigente, exteriorizado por suas fontes, maxime a Constituicdo
ou, e ainda, a lei.

As Constituicoes politicas contém a ordem juridico-politica
fundamental do sistema social e, modernamente, ainda do econdémico;
fala-se, entdo, em uma ordem juridica econdmica e, nestes termos, em
uma Constituicdo econdmica. Na ordem econdmica constitucional
restam definidos os institutos, os principios, as formas de organizacéo
do sistema econdémico.393

A partir dessa ordem juridica capitalista estabelecida na
Constitui¢do econodomica, Castro Arguelles vislumbra o fundamento
constitucional do poder disciplinador.394 Embora nédo se ocupe
diretamente do poder sancionador, através das caracteristicas do
sistema econdmico e da empresa, bem como do reconhecimento da
propriedade privada e a liberdade de constitui¢do e organizacdac da
atividade empresarial, estdo reconhecidos os poderes empresariais
como necessarios a consecugdo dos principios e direitos
constitucionais. Assevera, entdo, que "[...] este reconocimiento que la ley
hace de las facultades empresariales de sancionar infracciones laborales
puede contemplarse en principio como medio de garantia de esa libertad

de empresa que el precepto constitucional encomienda a los poderes

publicos".395

*2 Para Magano, incluive, n&o dotado de autonomia. MAGANO, Octavio Bueno. Do poder..., p.
157 ‘

% MOREIRA, Vital. A ordem .., p. 135 e segs.
%% CASTRO ARGUELLES, Maria Antonia. E/ regimen..., p. 32 e segs.
%5 CASTRO ARGUELLES, Maria Antonia. E/ regimer:..., p. 34.



A posicao especial do empregador € imposta pela definigcdo
legal do mesmo, na qual se reconhece a autoridade e a diregao da forga
de trabalho.

O contrato de trabalho, na sua autonomia como figura
juridica, distingue-se exatamente em ter como conteudo algo mais do
que um pacto que enceta uma relagdo de mera troca de mercadorias,
presente de qualquer forma como obrigagdo principal - forca de
trabalho X remuneragao — , isto é, identifica-se ainda por obrigacoes
secundarias ou acessoérias, pela subordinagdo ou suyjeicdo do
empregado a diregcdo do empregador conforme previsao legal, como o
delimitador tipologico.396 Resulta como inerente a caracterizagdo de um
contrato como sendo desta natureza, exatamente o reconhecimento de
um poder juridico ao empregador, revelado como de tipo disciplinar.

Acrescente-se a limitacdo a autonomia da vontade das
partes contratantes, de forma que, ao contratar a prestagao de trabalho,
necessariamente o vinculo juridico se dara com tais situagdes juridicas
e poderes assegurados na normativa laboral. A auséncia do poder
diretivo e do punitivo determina a descaracterizagdo do contrato como
sendo do referido tipo. O contrato se apresentaria como mero
instrumento de concretizagdo do poder que esta atribuido pela norma
imperativa, independentemente ou ainda contra a vontade do
empregado e empregador.397

A doutrina italiana, durante o regime fascista, também
acabou por sustentar que o poder disciplinador era determinado por
mandato de lei e apoiavam-se na Declaracido XIX, da Carta del
Lavoro.3%8 Os portugueses, igualmente, contém na sua legislacdo uma

definicdo que identifica o empregador enquanto aquele que remunera,

3% wEsta subordinacion juridica del trabajador es considerada como una respuesta a la necesidad
de poder de mando que tiene el empresario como consecuencia de la asunsién de la
responsabilidad de la direccion de la empresa”. RIVAS, Daniel. La subordinacién..., p. 31. .

7 PALMA RAMALHO, Maria do Rosério. Do fundamento..., p. 328-9.

%% DE LA CUEVA, Mario. Derecho..., p. 615.



mediante contrato, a prestacdo laborativa realizada sob diregdo e
autoridade da contraparte.399

A partir de tal constatagdo, por um raciocinio .légico-
dedutivo, conclui-se que tendo o poder de direcdo, teria como resultado
inevitavel o poder disciplinar. Afinal, se o empregador deve assumir os
riscos,%0 assegurando os direitos sociais aos empregados,
independentemente de qualquer lucro auferido ou resultado atingido,40!
tem ele o poder de direcdo e sangdo assegurados em lei, de forma a
deter o comando dos instrumentos e procedimentos, bem como do
trabalho apto para chegar ao escopo pretendido. Os trabalhadores tém
o dever de colaboragdo com a empresa e, assim, de contribuir para a
melhora da produtividade, cujo descumprimento legitima o empregador
a sancionar os faltosos, porquanto o funcionamento produtivo da
empesa constitui um dos fins da liberdade da empresa.402

A posigcao normativista é adotada por Irany Ferrari,*03 tendo
como supedaneo a norma inserta no artigo 2°, da CLT, ao definir
empregador como sendo “a empresa individual ou coletiva que,
assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a
prestacdo pessoal de servicos”.

Também Orlando Gomes e Elson Gottschalk afirmam que o
contrato simplesmente coloca o empregado a disposi¢do do empregador,
adquirindo um direito de dire¢ao continua sobre a atividade laborativa,

sendo que, de qualquer forma, o direito de direcdo geral, do qual

%9 Art. 1152, do Cédigo Civil, posteriormente transcrito para o artigo 1.°, do Regime Juridico de
Contrato de Trabalho portugués. PALMA RAMALHO, Maria do Rosario. Do fundamento..., p. 23.

4% nr ] sendo o empregador aquele que assume 0s riscos da atividade econbmica, nas mais
Jjusto que, [...] venha a dirigi-la de forma a obter o resultado que Ihe parega mais satisfatorio possivel
[...] de nada adiantaria [...] seu direito de dire¢do [...] uma vez descumpridas, ndo levassem &
consequéncia pratica ativa". MACHADO, Débora Maria Lima. O poder..., p. 71.

0" Conforme Barassi, Ludovico. Diritto..., p.135, o fim de lucro ndo é necessario. PEREZ
BOTIJA, Eugenio. Curso..., p. 44.

“2 A argumentagdo estd presente na obra de CASTRO ARGUELLES, Maria Antonia. £/

regimen..., p. 36.

“®3 FERRARI, Irany. Fundamentos..., p. 167.
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decorre o disciplinar, é um direito reconhecido pela ordem

constituida.404

3 - CONTRATUALISTA

A legitimidade do poder punitivo, para a grande maioria,
decorre da propria estrutura contratual, em especial do contrato de
trabalho,495 que transforma o poder em juridico, como resultado de uma
negociagdo e, ainda, da relagdo de subordinagdoc como contetido
especifico,%06 da situacdo de supremacia do empregador enquanto
sujeito contratante ou, da natureza da prestacdao do empregado.407

Nao sendo discricionario e sim limitado, para Barassi faz-se
sempre necessaria a estipulagdo contratual, individual ou coletiva,
acerca do poder disciplinar; a auséncia implica que o empregador ficara
adstrito a aplicagdo da pena mais grave, inadimplemento faltoso, que
determina a propria cessagdo do vinculo trabalhista.408 Ausente o pacto
bilateral, De la Cueva afirma que ndo pode o empregador impor
nenhuma medida disciplinadora aos seus empregados.409

De la Cueva indica, ainda, que a lei mexicana reconhece a
necessidade do poder disciplinador, estatuindo que as medidas
punitivas somente poderdo ser exercidas ante o acordo entre
trabalhadores e empregador, por meio de um o6rgéao colegiado misto,

resultando como previsdo em um regulamento empresarial interno ou,

% GOMES, Orlando & GOTTSCHALK, Elson. Curso..., p. 67.

%> Nesse sentido, BARASSI, Lodovico. /i diritto..., p. 325 e segs.

“%® MORAES FILHO, Evaristo & FLORES DE MORAES, Antonio Carlos. /ntroduco..., p. 243.

“T \JIANA, Marcio Tulio. Direiro..., p. 173.

%8 “perché se nulla fu convenuto I'imprenditore non ha a sua disposizione che I'arma multc mite
dellammonizione [...]” . BARASSI, Lodovico. // diritto..., p. 328.

“%® Nesse sentido, afirma DE LA CUEVA que, ante a inexisténcia de um regulamento de empresa
emanado de um acordo de vontades dos empregados e o empregador, que, segundo o artige 102,
IX, da Ley Mexicana del Trabajo é a fonte na qual serdo fixadas as medidas disciplinadoras, poderia
solicitar a Junta de Conciliacion y Arbitraje que redija as clausulas sancionadoras e o meio de
aplica-las, nos termos do art. 105; inexistindo ambos, bem como ausente acordo no contrato
individual nesse sentido, ndo pode o empregador exercer o poder sancionador. DE LA CUEVA,
Mario. Derecho..., p. 616.




na falta, nos contratos individuais41© ou coletivos41! de trabalho. Neste
sentido, “no es la potestad de mando ni el correspondiente deber de
obediencia derivados del contrato de trabajo - sustituida por la
autonomia relacionista - lo que justifica y determina el poder disciplinario
de la empresa, sino el acuerdo bilateral de los factores de: la produccién
que de forma conjunta establecen los sistemas punitivos y premiarios,
vigilando al efecto su observancia”.412

A doutrina alema do pés-guerra inclinou-se, igualmente, em
direcdo ao acordo de vontades como pressuposto para a aceitagao do
poder sancionador, sobretudo ante a inexisténcia de uma norma que
previsse a possibilidade da aplicacdo de penas disciplinares ao
empregado. Recusa-se a identificacdo de qualquer dominio pessoal do
dador de trabalho sobre o trabalhador, voltando-se a doutrina para
defender uma natureza exclusivamente obrigacional e patrimonial da
relacado de emprego. Fincou bases sobre a idéia de que apenas uma
manifestagcdo expressa de consenso bilateral poderia reconhecer tal
poder, quer se trate de um acordo direto e individual entre o
empregador e os empregados, através de seus representantes, no
ambito empresarial e de co-gestdo, ou por meio de convencao coletiva
ou um acordo sancionatério especial.4!3

Com tal argumentacdo, Riva Sanseverino4!4 afirma. ser
irrelevante o siléncio da lei, para o reconhecimento de um poder
punitivo. Bastam o consenso e o pacto negocial.

Deveali, igualmente, ante o vazio legislativo, confirma a
possibilidade de deliberacao de sangdes disciplinares no corpo de um

contrato de trabalho, como cldausulas penais e, por assimilacédo, acordos

“1 DE LA CUEVA, Mario. Derecho..., p. 616.

“"" SANTOS AZUELA, Héctor. Estudios..., p. 203.

42 SANTOS AZUELA, Héctor. Estudios..., p. 219.

4'® PALMA RAMALHO, Maria do Rosario. Do fundamento..., p. 68-9 e 344-7.

414 A base das sangdes esta no contrato de trabalho, dentro da autonomia da vontade das partes
que estabelecem as sangdes e respectivas penas. SANSEVERINO, Luisa Riva. Il contratto..., p.
160.
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ou convencgoes coletivas de trabalho, bem como regulamentos de
empresa aceitos, expressa ou tacitamente,*!5 eis que a autonomia da
vontade das partes - o consenso - € que funda o poder disciplinar.

De forma mais precisa, reduz-se a uma pena convencional
ou faculdade do credor de fazer valer certos direitos contratuais que o
devedor acordou em concedé-lo, por meio do qual ante o
descumprimento parcial se aplica uma pena privada*!6. A clausula
penal indica a forma de tutela dos interesses do credor, em uma reacao
em face de um descumprimento contratual, negociada entre os sujeitos
contratuais, sem levar necessariamente ao extremo da sua rescisdo.4!7
"La clause pénale trouve as force et puise sa force dans la volonté des
parties”.41®8 Muito embora, ressalte Mazeaud, a maior parte das
. recentes leis, estabelecendo para os contratos um formalismo rigoroso,
tem previsto a clasula penal como estipulagédo obrigatéria para proteger
o sujeito mais fragil na relagdo negocial, acompanhando a tendéncia de
declinio da autonomia e liberdade contratual.

A pena convencional, ndo obstante, vem rejeitada por trés
aspectos primordiais; a um, porquanto ndo se trata de pena de
natureza pecuniaria e nao visa recompor o patriménio do credor; a dois,
eis que alguns deveres inobservados ndo dizem respeito diretamente a
execucdo da prestagao, fator este que contradiz a aplicagdo da pena
privada exclusivamente por descumprimento do contrato; a trés, pois a
punicdo trabalhista toma a feicdo de uma pena moral, tal como a
adverténcia, sem qualquer correlagédo direta com um dano comprovado

ou estimado.419

'S DEVEALI, Mario L. Lineamientos..., p. 234.

“8 Apud DE LA CUEVA, Mario. Derecho..., p. 615.

“7 Preferido o emprego do vocabulo rescisdo, para indicar a espécie de cessagéo por ato
unilateral do contrato de trabalho, inclusive na hipétese de justa causa, embora na doutrina impere
absoluta divergéncia entre os autores. Nesse sentido, MORAES FILHO, Evaristo. A justa causa..., p.
31-8; GIGLIO, Wagner Drdla. Justa..., p. 17.

48 MAZEAUD, Denis. La La notion..., p. 13.

“1% MAGANO, Octavio Bueno. Do poder..., p. 147.



Outrossim, poder-se-ia argumentar com a
incompatibilidade de manifestagdes volitivas criadoras de clausulas
penais ante o principio protetor do empregador, bem comec pelo
principio da intangibilidade da remuneracdo - para os efeitos
pecuniarios secundarios das penas - e, por fim, ante a contrariedade
com o principio da irrenunciabilidade dos direitos dos trabalhadores.
Ademais, a clausula penal ndo daria conta da natureza preventiva e
exemplar das sanc¢des, mais importante do que o préprio ressarciniento
dos danos causados pelo incumprimento da obrigagéo.

A manifestacdo de vontade para instituicdo de um poder
punitivo seria simplesmente emanada por meio de um contrato
individual ou, de forma coletiva, pelas convengdes e acordos, bem como
por um regulamento empresarial de aceitagéo tacita.

Afinal, o contrato de trabalho cria uma relacédo juridica na
qual encontra-se o empregado em um estado de sujei¢do a direcao do
empregador, sendo a subordinagdo o elemento determinador do perfil
empregaticio. O objeto do contrato nao se restringe em colocar a forca
de trabalho a disposi¢do, numa posicdo meramente passiva, senio
ainda, fazer com que a for¢ca de trabalho esteja sendo realizada
conforme as determinagbes do empregador e colaborando na
organizag¢ao para que o escopo empresarial seja atingido.

O empregador ¢ investido no poder por meio do contrato; o
negocio juridico € assim o instrumento de outorga dos poderes em
relacdo a determinado empregado, embora abstratamente preexista ao
mesmo, por ser inerente 4 empresa enquanto centro no qual se travam
relagcoes de poder.

O poder disciplinar € exercido pelo empregador, por forca do

contrato; que o coloca na posi¢ao de credor do trabalho, subordinado.



Tal posicao vem aceita por Moraes Filho e Flores de Moraes*?® e Amauri
Mascaro Nascimento,42! Ernesto Krotschin.422

Vislumbra-se na pactuagdo do contrato,. como- ocbjeto
pactuado, um trabalho subordinado. Com a aceitacdo da subordinacéo
por meio da entabulagcdo de um contrato de trabalho, o empregado €
investido em uma situacdo de inferioridade negocial e, assim, em
decorréncia logica desta, o poder de diregdo e aplicagao de sangdes €
atribuido ao empregador.

A subordinagdo, por sua vez, € acatada a partir da
necessidade de se detalharem as condigcoes de executoriedade da
atividade, de conteudo relativamente indeterminado e pelo estado
permanente de sujeicdo do empregado com sua forca de trabalho a
vontade e a normativa empresarial, que impde uma série de deveres de
conduta a este sujeito contratual em prol dos objetivos da empresa. Tal
caracterisita distingue o contrato de trabalho dos demais negocios
juridicos.

Para Palma Ramalho, no contrato de trabalho haveria um
sinalagma perfeito identificado como a responsabilidade remuneratoéria
acrescida do empregador, para situagoes em que ha risco social, ou
proibi¢ao de trabalho e, em troca, uma posi¢cdo debitéria global e
complexa do trabalhador, resultante da adigao a prestagao laboral, uma
sujeicao a possibilidade de produzir unilateralmente o empregador
modificagées no conteudo da prestacdo devida. Para assegurar a
posicao debitéria, € em troca de uma posicio de protecio

remuneratéria, o trabalhador acorda em sujeitar-se ao poder

429 MORAES FILHO, Evaristo & FLORES DE MORAES, Antonio Carlos. Introducgo..., p. 243.

“! MASCARO NASCIMENTO, Amauri. Iniciagdo..., p.188. Irany Ferrari afirma que Amauri
Mascaro Nascimento tqria uma posigao legalista, ao indicar que seria um direito do empregador,
decorrente da lei, art. 2, CLT. Indica em verdade a existéncia de um fundamento legal, ao lado do
qual existiriam outros doutrinarios (propriedade privada, contratualista, institucionalista e interesse),
sem tomar nenhuma posig¢éo direta. Porém, ao definir o poder de diregao, afirma ser a “faculdade
atribuida ao empregador de determinar o modo como a atividade do empregado, em decorréncia do
contrato de trabalho, deve ser exercida”, pelo que dessume-se a sua posigdo contratualista.
FERRARI, Irany. Fundamentos..., p. 168.
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disciplinar, conferindo & sua situacdo particular mais eclevada de
seguranca. Desta forma, pode dizer-se que o poder disciplinar é o "preco”
voluntariamente pago pelo trabalhador, pela seguranca remur.ieratéria no
seeu emprego [...] acentuada pela. impossibilidade de rompimentc
unilateral do vinculo contratual pelo empregador, sem justa causa'.423 A
vantagem obtida pelo empregado corresponderia.-a uma seguranc¢a que
é, a par de qualquer critica em relagdo a concepg¢ao, inexistente pelo
reconhecimento no ordenamento juridico brasileiro, de um direito
potestativo de rescindir o contrato de trabalho sem justa causa.

E interessante, de qualquer forma, notar que alguns
contratualistas partem de uma critica ao institucionalismo por pessoas
que mantém tendéncias absolutamente opostas. Inicialmente, dada a
dificuldade dos autores marxistas em aceitar concepg¢des comunitarias
ou institucionalistas, a medida que sao contraditérios e, assim, ha um
repulso mutuo, entre a visdo de solidariedade e cooperagdo com o
postulado da luta de classes. Portanto, por un courieux détour, retomam
a nogado individualista classica que a empresa se consubstancia em
I'ensemble des contrats de travail.#?4 Em seguida, pelos capitalistas
individualistas e liberais que pretendem manter o primado do contrato e

da propriedade privada do senhor do capital.

4 - CONTRATO E PROPRIEDADE

Hugo Gueiros Bernardes nao consegue dissociar a
propriedade do contrato e embora o enquadre no contratualismo,

indica-o apenas como fundamento formal do poder exercido pelo

42 ppud DE LA CUEVA, Mario. Derecho..., p. 615.
2 Posigso tomada a partir do direito portugués positivado. PALMA RAMALHO, Maria do

Rnearin  Dn fiindamantn n 449

oit..., p. 185.
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