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RESUMO

Esta dissertacdo tem o objetivo de demonstrar que a protegdo, alicer¢cada no principio da
protecdo do Direito do Trabalho, estd sendo gradativamente reduzida, devido as alteragdes
que estao ocorrendo na atualidade, e que sua defesa € uma necessidade. A demonstragdo da
necessidade de se manter a protecdo tem fundamento histérico e correlacionado aos
momentos econdmicos. A principal razio da modificacdo da protecdo, ou mesmo sua
exclusdo vém do fato de que as mudangas na economia, com a internacionalizagdo dos
mercados, forcam a implementacdo da fragmentagdo e da flexibilizagdo dos contratos
trabalhistas, deixando trabalhadores a mercé dos interesses do capital. O préprio Direito do
Trabalho est4 em risco, pois sua existéncia se fundamenta no diferencial entre os agentes de
seu interesse, ou seja, parte do pressuposto que haja diferengas entre empregados e
empregadores no momento do contrato. A intervengao estatal € seu instrumento de realizagio
dessas normas. A retirada do Estado e a defesa da livre negociagdo causam a desestruturag@o

do seu objetivo, qual seja, a prote¢do do trabalhador.



ABSTRACT

This dissertation aims at demonstrating that protection based on the principle of Right to
Work protection has been reduced gradually due to changes that have been on the rise lately,
and its defense is a necessity. The demonstration of the necessity of keeping such protection
has a historic support, and it is correlated to economic moments. The main reason of
protection change. Or even its exclusion arises from the fact that changes in economy together
with the internationalization of markets force the implementation of both fragmentation and
flexibleness of employment contracts, which leave workers at the mercy of the interests of
capital. Right to Work itself is at risk once its existence is based on the differential between
agents of its own interest, that is; it comes from the presupposition that there are differences
between workers and employers at the moment of hiring. The State intervention is an
instrument by which such norms are performed. The withdrawal of the State and the defense
for free negotiation cause the objective to be unstructured, whatever it may be, the workers’

protection.
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INTRODUCAO

Este trabalho possui a inten¢ao de demonstrar, através da constru¢do de um raciocinio
juridico, que o processo de flexibilizag@o, efeito de uma idéia liberal, vem de encontro com o
principio de protecao que o Direito do Trabalho tem como paradigma.

O trabalho € composto de trés capitulos, sendo que o Capitulo I esta estruturado em
duas segdes. Serdo abordadas na seg@o I a Histéria do Direito do Trabalho, sua evolugédo
desde os primérdios com a escraviddo, passando pela serviddo e chegando & constru¢io do
atual Direito do Trabalho. Este advém de um periodo liberal em que se forjaram seus
principios basilares. Na segunda se¢do, abordar-se-4 o principio elementar que caracteriza e
diferencia o Direito do Trabalho dos demais ramos do Direito, ou seja, o Principio da Tutela
ou da Protecdo. Serd desenvolvida a fung@o-reitora do principio e suas aplicagdes no campo
laboral. O préprio nascimento do Direito do Trabalho, pode-se afirmar, originou-se desse
principio que denotou toda uma trajetdria legislativa em fung¢éo da protecdo. As interpretagdes
devem obedecer a este principio, sob pena de ver-se fragilizada a atual estrutura do Direito do
Trabalho. A intengao, neste capitulo, € caracterizar o Direito do Trabalho, desde sua origem
até o seu objetivo, ou seja, tratar igualmente os desiguais.

No Capitulo II seré tratado o contratualismo. Este capitulo também se compde de duas
se¢des. Na secdo I objetivar-se-4 destacar as questdes referentes ao contrato. Este tema deveré
analisar o instituto em sua forma original, ou seja, como o contrato € construido pela teoria
tradicional, civilista, do Direito, envolvendo o problema da vontade e de sua autonomia e,
atualmente, passando pela autonomia privada do sujeito enquanto parte integrante do contrato.
Na secido II, a tematica do contrato serd analisada no campo juridico-trabalhista, enfocando o

diferencial em relacdo ao contrato civilista, ou melhor, dando-lhe a forma que o Estado



deseja, para buscar equilibrar uma relagio entre partes desiguais. O dirigismo contratual serd
tratado para marcar as peculiaridades do Direito do Trabalho e, assim, demonstrar a
necessidade de que o Estado, através da lei, continue regulamentando e direcionando o
contrato de trabalho.

No Capitulo III serd abordado o tema flexibilizacdo. Primeiramente, na segdo I serd
discutida a questdo da fragmentagdo do Direito do Trabalho. O que significa que ocorreu
quebra do paradigma tinico, ou seja, nao ha mais um dnico contrato para as relagdes laborais.
H4 sim uma variedade de espécies de contrato de acordo com o interesse dos empregadores.
A tendéncia moderna analisa a idéia de que o Direito do Trabalho € orientado por fatores
econdmicos. Na sec¢do II, serd enfocada a questdo da flexibilizagdo do Direito do Trabalho.
Nesta secdo dever-se-d4 analisar o objetivo da flexibilizagdo, dando é&nfase a questdo
conjuntura, ou seja, os fatores que desencadearam o processo de flexibilizagdo que € a quebra
da rigidez e o afastamento do Estado no controle das relagdes juridico-trabalhistas. Esta se¢do
dé o fechamento da idéia com a conclusao posterior.

Posto isso, o Principio da Prote¢@o na seara trabalhista € necessario e nunca perdeu sua
importancia. Entretanto, fatores que envolvem interesses capitalistas e que disseminam idéias
liberais, com o intuito de romper com a protecio e se beneficiar em detrimento do
trabalhador, tentaram desvirtuar seus principios. Os argumentos desses ideais capitalistas sao
a competitividade para manter e conquistar novos mercados. A quebra das barrc_:iras das
fronteiras, através da globalizag¢do, alterou o pensamento e os vinculos que o Direito do
Trabalho possuia com o Estado. Desta forma, o Direito do Trabalho passou a ser visto como
estorvo para o desenvolvimento capitalista. Na medida em que o trabalho for sendo
desenvolvido, deverd ser construida a idéia de defesa do principio-reitor do Direito do

Trabalho.



CAPITULO1
PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO

Neste capitulo pretende-se analisar o trabalho na histéria. Apds, introduzir elementos
fora da 6rbita juridica, para alcangar: os diversos conceitos de trabalho obtidos pela anilise
socioecondmica das sociedades de outrora até nossos dias, o sentido histdrico e, com o auxilio
da fase socioecondmica, obter-se-a o desenrolar da trajetéria juridica do trabalho.

Em uma segunda parte deste capitulo, a andlise serd efetuada como decorréncia da
trajetéria histérica do trabalho, na sociedade humana, acerca dos principios do direito do

trabalho, com &nfase no principio de tutela.

SECAO1
TRABALHO: UMA EVOLUCAO HISTORICA

Para entender o direito do trabalho e seus principios, faz-se necessério retroceder
cronologicamente e buscar saber o que era o trabalho no comego da histéria da sociedade do
homem. O trabalho estd ligado diretamente ao convivio social do homem. Nio poderia haver
trabalho, em uma concepg¢@o de atividade desenvolvida pelo homem, se ndo houvesse uma
ligagdo do homem com uma ordem preestabelecida de poder, ou seja, a idéia de trabalho
passou a ser conceituada apdés a formagido da sociedade\ antiga. Tal afirmagdo implica a

diferenciagdo da concepgao pré-histérica de trabalho, pois, naquela fase, o trabalho realizado
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pelo homem era de cunho comunitario, visando ao beneficio de todos na comunidade tribal.!
Mas, mesmo sendo o resultado do trabalho um beneficio comum, havia a presenga do
elemento hierdrquico nessa relag@o. Este elemento estd situado na relago de parentesco, pois
o “dominio da estrutura de parentesco reproduz-se na formagdo de principios politicos
internos, que fixam privilégios latentes de autoridade politica e religiosa”.? Desta forma,
mesmo sendo comunitério, o resultado do trabalho ou da tarefa (a idéia de trabalho estd
intimamente relacionada com a figura do trabalho forgado e executada por escravos)’ estd
ligado a uma ordem preconcebida de poder que resulta no comando de algumas e na execugio
de muitas das tarefas cotidianas, enfadonhas, cansativas e desgastantes. Posto isso,

verificamos que na sociedade pré-histérica as tarefas rotineiras eram realizadas por pessoas

que deviam respeito e obediéncia a outras, em troca de protego.

Com o evoluir da sociedade, este complexo de fatores sociais demonstrou que as tarefas
realizadas por elementos pertencentes ao circulo familiar poderiam ser realizadas pelos
escravos, prisioneiros de guerras e por elementos julgados inferiores pela comunidade. Parece
interessante e necessario analisar estes fatores, pois a etimologia da palavra trabalho deriva da
fase inicial da sociedade antiga, escravocrata, sendo os elementos econdmicos e politicos
assentados na escraviddo. Esta idéia de atividade, da qual resulta sofrimento, que passa a idéia
de tortura, de expiag@o, de tarefa imposta que causa dor, de instrumentos para animalia deu
origem ao termo trabalho, ou seja, derivado dos termos que significam instrumentos de tortura
e instrumentos para amansar animais para o Servigo, tripalium, tripaliare, trabaculare. Tem-se
assim uma nitida idéia do principio do trabalho na sociedade humana, com a ressalva de que
escravo significava res e pertencia ao mundo das coisas. Isto € importante, pois o significado

do trabalho nessa época ndo possuia um cariter humano, no sentido da realizagdo de uma

' OLIVEIRA, Carlos Roberto de. Histdria do trabalho. 2. ed., Sao Paulo: Atica, 1991, p. 12.
2
Idem, p. 14.
3 FERRARY, Irany. Histéria do trabalho, do direito do trabalho e da justica do trabalho. So Paulo: Ed.
LTr., 1998, p. 14.
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atividade visando a conquista de objetivos que o homem se predispds a executar. Em outras
palavras, a atividade trabalho nessa época era enderecada a determinados elementos
pertencentes ao reino das coisas € ndo ao do homem. A idéia de trabalho, tal qual
ARISTOTELES® a possuia, deveria indicar a presenca de escravos e nio do homem livre,
pois a este cabiam as atividades nobres do pensar e da guerra exemplificativamente. Nem as
atividades intelectuais, como as escritas, eram feitas pelos homens livres. De fato, a idéia do
trabalho possuia um caréter pejorativo, visto que o homem livre, julgado devedor, perdia esta
condi¢do e, além disso, perdia a condi¢do de ser humano. Como conseqiiéncia deveria
trabalhar para seu proprietario e credor. O senhor e proprietdrio dos escravos detinha o direito
da vida e da morte sobre estes, assim como lhe pertenciam os animais de servigo. Esta
concepgdo serd vista, também, no decorrer dos séculos XVI, XVII, XVIII e XIX no Brasil.
Nio se pode deixar de introduzir elementos caracterizadores dessa época: a economia
alicercada na escravidao mantinha a classe dirigente no poder, pois a prépria lei que regulava
as relacdes de propriedade era aceita e cumprida pela comunidade. Isto significa entender que
a escraviddo era uma institui¢do juridica de propriedade, na qual os elementos sociais
contribuiam como base para sua manuten¢do e permanéncia. Estes elementos sociais como o
comércio, a familia e a politica s6 poderiam ter sobrevivido se coexistisse a escraviddo. Um
paralelo pode-se fazer com a sociedade brasileira anterior a abolicdo da escravatura no séc.
XIX, pois a sociedade agrdria se mantinha com a mao-de-obra escrava. Foi sé abolir a
escraviddo, para que o sistema de producdo mudasse radicalmente, passando de agrario para
industrial. Nessa época ainda, tem-se a formagao do trabalho artesanal. A explanagdo sobre
este aspecto, segundo CARLOS ROBERTO DE OLIVEIRA, analisa a sociedade romana
dizendo que “a organizagdo do trabalho artesanal em Roma conheceu, desde os primérdios da

Repiiblica, a reunido dos trabalhadores em associagdes ou em corporages”.’ No decorrer da

* ARISTOTELES. A politica. Sio Paulo: Editora Martins Fontes, 1998, p. 45.
S OLIVEIRA. Op. cit., p. 40.
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histéria, a formag@o de organizagdes de trabalhadores, ou melhor dito, de artesdos, comegou a
tomar forma, a conquistar poder e a se organizar de maneira mais clara. Com as corporagdes
de oficio, em Roma, mesmo sendo divididas em sodalitia e collegia,6 o Estado passou a
intervir em seu funcionamento,’ pois estas corporagdes j4 comecavam a estender seus
objetivos no nascente comércio. Assim, “as profissdes tornaram-se hereditarias, em todos os
niveis da atividade de trabalho: pescadores, oleiros, teceldes, funciondrios imperiais e
profissionais liberais”.® O que se nota é que as profissdes comegaram a ter uma importancia
significativa, pois a estrutura social se alterou e gradativamente modificou o sistema politico.
O que era dito como necessdrio e inquestiondvel, como a escravidio, tornou-se questionavel,
pois “o trabalho escravo ndo corresponde as necessidades da produ¢do com o avango dos
latifdndios e a institucionalizagdo do colonato”.” Novos métodos surgiram com as invasdes
béarbaras. Um periodo de transi¢do entre os séculos V e VIII, em que dois métodos de
producdo se confrontam, fez surgir um terceiro: o servilismo.

O servilismo € conseqiiéncia de uma mudanga no modo de organizagdo social. Nao
basta o poder politico, é necessério o dominio de determinada quantia de terras. O feudo
precisa de mdo-de-obra, mas ndo da escrava, que é muito dispendiosa. Precisa de
trabalhadores ligados a terra e que dela saibam tirar o lucro do proprietario, a sobrevivéncia
dele e a de seu senhor — concepgdo de comando que nao significa mais ser seu proprietario e
sim seu senhorio,'® convém acrescentar que nesse momento ocorreu o apice dessa transi¢@o
da qual a humanizag@o do trabalho passou a ser a regra. De fato, as mudangas ocorridas no

velho mundo descartaram a escraviddo como tnico método de produgao.

¢ Idem, p. 40.
’ Idem, p. 41.
® Idem, p. 41.
° Idem, p. 42.
10 1dem, p. 51.
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O homem, em geral, passou a produzir no sistema integrado de gerag@o de riquezas.
Economicamente, ele acaba originando um sistema arcaico de capitalismo, isto é, um pré-
capitalismo.'! O vassalo, primérdio do trabalhador rural, era intimamente ligado a terra, ou
mais que isso, era parte dela, pois, se o senhorio vendesse o feudo ou passasse para outrem, o
vassalo o acompanhava como se fosse um bem acessério. O trabalhador ou vassalo produziam
renda.'” De certa forma altera a concep¢do romana de produgdo. Nesse periodo as relagGes
hierérquicas se mantém, mas o trabalho néo € entendido como forma de castigo ou destinado
aos animais ou as coisas (concep¢ao romana de escravo) e se modifica, pois as corporagdes de
oficio coexistem e det€ém determinados poderes que, ligados ao poder central do feudo e da
Igreja Catélica, dao o matiz social da época.

O trabalho vassalo, nitidamente agricola, pertencia a um dos periodos da Idade Média.
“A economia média compreende dois periodos: o do feudo ou senhorial (século V ou século
XI) e o da cidade ou da economia urbana (século XI ou século XV)”.13 Diante disso, podemos
esclarecer que a pratica agricola manteve-se forte até 0 momento que as cidades comegaram a
surgir. Isto €, “a necessidade que se fez sentir forga as populagdes medievais a se abastecerem
fora das dreas do feudo e do mosteiro, adquirindo, assim, em feiras e mercados, além dos
dominios senhoriais, artigos e mercadorias de que esses dominios ndo dispdem ou que se
tornam insuficientes para atender s novas exigéncias da vida urbana.”'* Esta citagio do
estudioso JOAQUIM PIMENTA enfatiza que a existéncia do feudo se tornou critica, pois
limitava a expansdo da sociedade medieval. A cidade, os burgos ou as villas'’ comegaram a

irradiar possibilidades que nos feudos até entdo eram inexistentes. Isto deslocou uma gama de

' 1dem, p. 47.

2 Idem, p. 52.

13 PIMENTA, Joaquim. Sociologia econémica e juridica do trabalho. 5. ed., Sdo Paulo: Livraria Freitas
Bastos, 1957, p. 109.

" 1dem, p. 112.

15 OLIVEIRA. Op. cit., p. 56.



14

trabalhadores — artesdos organizados nas corporagdes de oficio — para as cidades onde o
comércio lhes proporcionava lucro e poder.

As corporagoes de oficio, em torno do séc. XIII, ji estavam organizadas em sua
estrutura, de forma que uma determinada relagdo de poder entre o proprietdrio dos meios de
produgdo, ou seja, 0 mestre ou patrdo, exercia um comando quase ilimitado, no sentido de
exigéncia de trabalho, com relagdo ao artifice € muito mais para com o aprendiz. Nasce uma
subordinacdo hierdrquica entre os membros das corporagdes, no que toca a prdpria
organizagdo da corporagao:

As corporagées de oficio eram constituidas por mestres ou patroes que ascendiam ao posto por
suas aptidées no oficio ou quando conseguiam executar uma obra-prima; por companheiros ou
operdrios da mesma profissdo, e por aprendizes, alojados e alimentados pelos patroes,
ordinariamente nunca além de trés, aos quais, depois de um certo periodo de tempo, era

abonado um pequeno saldrio.'®

A relag@o hierdrquica estd presente nesta organizag@o de trabalho e produgdo, mesmo
dependendo de poderes locais para a concessdo das autorizagdes de instalagdio de uma
corporagio, ou mais precisamente na Inglaterra das gildas ou guildas.'” Desta forma, as
corporagdes de oficio “v@o deixando de ser organizagdes autdnomas para ficarem sob a
dependéncia de uma regulamentagdo politica e burocratica, em que as cartas de mestria
(lettres de maitrise) sdo graciosamente concedidas ou passam a ser compradas aos jurados ou
ao monarca, sem mais exigéncia da execucdo de uma obra-prima ou mesmo de pertencer a
corporac;iio”.18

De uma forma ou de outra, o poder local continua gerenciando seus siiditos € mantendo

uma relagdo de dependéncia econdmica de acordo com seus interesses.

16 PIMENTA. Op. cit., p. 115.
' Idem, p. 116.
18 Idem, p. 117.
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O trabalho continua sendo manipulado pelos detentores do poder econdmico. Nesse
periodo, o trabalho, realizado pelos operérios, sejam eles artesdos ou aprendizes, ja estd
consolidado como a forma mais eficaz de aquisi¢cdo de poder econdmico para os que possuem
os meios de produgdo ou as Cartas de Mestria, pois somente com elas poderia ser aberto um
estabelecimento, seja industrial ou comercial. A exploragdo da mao-de-obra alheia se
efetivou. O paradigma do escravo como coisa acabou. O homem € o centro da exploragéo
licita e institucionalizada. “Decidi nio mais servir e sereis livre”.' Mesmo o arteso,
conhecendo a arte que lhe incumbe, dificilmente poderia adquirir um titulo de mestre. Nao
por falta de condigdes de executar uma obra-prima, mas por nao possuir recursos econémicos
para mudar de lugar, ou seja, sair de uma posi¢ao de subordinado para uma de subordinante.
Evidentemente ndo fazemos equiparagdo com a relagdo trabalhista moderna, mas destacamos
elementos de nitida semelhanga. A subordinagdo de operarios perante o poder econémico estd
presente da mesma forma que um trabalhador, nos dias atuais, dificilmente conseguird passar
da posi¢ao de empregado para a de empregador. H4 um afunilamento neste caminho em que
somente alguns tém o direito e a possibilidade de alcangar.

Na trajetéria histérica do trabalho, os elementos integrantes da atividade laboral
passaram a se tornar imprescindiveis para o processo de expansido do comércio e da riqueza
produzida nos pavilhdes de emergentes fabricas que, por volta do séc. XIV, se “convertem em
verdadeiras empresas com um nimero assaz consideravel de trabalhadores, ndo mais sob a
protecdo do regime corporativo, mas assalariados e sujeitos a uma disciplina de trabalho que
ndo difere da que vem, depois, prevalecer, na indistria moderna, arrastando-os, muitas vezes,

a insubmissdes e revoltas”. %

19 LA BOETIE, Etienne & SANTOS, Laymert Garcia dos. Discurso da serviddo voluntdria. Sio Paulo:
Brasiliente, 1987, p. 16.
2 PIMENTA. Op. cit., p. 118.
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A Revolug@o Industrial foi o ponto culminante do processo de expans3o maritima que
vinha ocorrendo na velha Europa. Os novos mercados que se abriram e a introdugio de novas
matérias-primas forcaram uma modificagdo nos processos de producdo e manufatura. Esta
modernizag@o era necesséria para dar conta da demanda de mercados emergentes e carentes
de mercadorias que s6 a Europa possuia. A ciéncia foi posta a trabalhar, para que os
problemas de agilidade e eficiéncia fossem solucionados. A invengdo do motor a vapor e dos
teares mecanicos foi o instrumento responsédvel pela grande transformagio da vida na Idade
Modemna. Nao s6 pela evolugdo da manufatura para a produg@o industrial, mas pela mudanga

que ocasionou na sociedade contemporanea.

A equivaléncia entre a industria do algoddo e a nova sociedade industrial, e a correspondéncia
entre as novas formas de relagdo social e produtiva foram um lugar comum para os
observadores entre os anos de 1790 e 1850. Karl Marx expressou isso com raro vigor ao"
declarar: o tear manual gerou a sociedade do senhor feudal; o tear a vapor, a sociedade do
capitalista industrial. E ndo era apenas o proprietdrio da fdbrica, mas também a populagao
trabalhadora trazida a viver junto e ao redor dela que parecia nova aos seus contemporaneos.
No momento em que nos aproximamos dos limites da regido manufatureira de Lancashire,
escreveu um magistrado rural em 1808, encontramos uma nova espécie de criatura, tanto em
relagdao as maneiras, quanto as ocupagoes e a subordinagao...; jaé Robert Owen declarava, em
1815, que a difusao generalizada de manufaturas por todo o pais gerou um novo cardter em

seus habitantes... uma mudanga essencial no cardter usual da maioria do povo.*

Este trecho demonstra que as mudangas tecnolégicas trouxeram, também, sérias
mudangas sociais. Novas relagdes sociais foram surgindo, novas relagdes de trabalho foram
inseridas de forma automaética e sem possibilidade de adequagdo por parte dos artesdos. De
uma forma ou de outra, o artesdo que trabalhava peca por peca, no fundo de sua oficina,
deparou-se com uma mudanca radical que o rebocou para uma nova realidade a qual nio

estava adaptado. Desta forma, de patrao de sua oficina, no intuito de sobrevivéncia, passou a

2! THOMPSON, E. P. A formagdo da classe operdria inglesa. v. II — A maldigdo de Adio. 2. ed., Rio de
Janeiro: Ed. Paz e Terra, 1988, p. 12.
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ser operario de uma fabrica que produzia o mesmo produto que ele produzia, mas de uma
maneira mais rapida. Tudo isto devido & mecanizagio da producéo.

As maquinas passaram a ocupar um lugar estratégico dentro da fébrica. Elas eram o
marco principal, o fator primordial para que as mudangas e a forma de trabalho fossem
alteradas. Exigiu-se uma radical aplicagdo de normas rigidas sobre o tempo. A méquina exigia
mais tempo do que a manufatura artesanal. O motivo € 6bvio: os meios de produgido estavam

retidos nas maos de poucos, € sua sede de lucro pressionava a produgao.

[...] a energia do vapor e a fdbrica eram os agentes multiplicadores. Os trabalhadores externos
eram empregados pelas fiacoes e pelas fundi¢oes que produziam varas metdlicas. Por razoes
ideoldgicas, pode-se exaltar um dos aspectos e depreciar o outro, mas os fatos nos indicam que
ambos s@o componentes complementares de um mesmo processo. Esse processo multiplicou,
numa primeira etapa, o niimero de trabalhadores manuais... extinguindo, em seguida, seu meio

de vida, com a introdugdo da nova maquinaria

A introducdo de méquinas fomentou o crescimento da industria, e esta, necessitando de
mao-de-obra, buscou-a na sociedade que j4 estava habituada com o trabalho de manufatura ou
tecelagem. Isto auxiliou o industrial, pois o trabalhador j& vinha previamente conhecedor da
atividade, somente alterando a forma da prestagdo de servigo. Trocou-se a compra da
manufatura pelo pagamento de salério. O importante é que o salario fora estipulado muito
abaixo das necessidades dignas do trabalhador. E, para piorar a situagdo, a carga de trabalho
era cada vez maior. Os empregados das fébricas eram obrigados a empregar suas mulheres e
seus filhos para ajudarem no sustento da casa. O problema consistia no exército de reserva
que a sociedade produzira, isto €, as pessoas com profissdo ou ndo, campesinos ou nao safram
do campo em busca de melhores condi¢cdes de vida, e depararam-se com uma realidade

totalmente diversa daquela que pensavam. A caréncia de emprego era outro problema sério

2 1dem, p. 106.
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encontrado pelos migrantes ou pelos artesdos arruinados pela competi¢do desleal: Lovett

escreveu, referindo-se a ele e a um conterrdneo da Cornualha:

[...] nos levantdvamos geralmente as cinco horas e caminhdvamos pelas ruas, buscando
trabalho em diferentes oficinas e construgdes, até por volta das nove; gastdvamos entdo um
péni para comprar pdo, que dividiamos; depois, caminhdvamos novamente até as quatro ou
cinco da tarde, quando termindvamos nosso dia de trabalho, dividindo outro pdo; nos

.. . s .3
deitdvamos muito cedo, com os pés doendo e famintos.

O relato dessas situagdes explica a necessidade e sujei¢do quanto as condigdes de

trabalho impostas pelos industriais, que se referem ao controle do tempo. Nota-se, assim, que:

[...] um nimero muito elevado de tecelées ndo podia comprar alimentos suficientes,
mesmo os mais simples e baratos; vestia farrapos e envergonhava-se por mandar os
filhos a Escola Dominical; ndo possuia mobilia e, em alguns casos, dormia sobre um
monte de palha; trabalhava freqiientemente dezesseis horas por dia; estava arruinado

pelo consumo de bebidas baratas e debilitado por subnutricdo e enfermidades.**

Nessa época, a Europa, e principalmente os grandes centros fabris representavam um
lado negro na qualidade de vida que possuiam. As condi¢des subumanas encontradas nos
relatos histéricos garantem uma conclusdo negativa sobre a situacdo que os operérios
enfrentavam. Os baixos salérios, as altas cargas de trabalho em que eram submetidos, sem
excegdo, atingiam os homens e, essencialmente, as mulheres e as criangas, mais visadas pelo
baixo custo de mao-de-obra com que o empregador as remunerava. Por essas razdes e pela
dificuldade de aceitagdo do maquinismo nas empresas, grupos de trabalhadores se revoltaram
e iniciaram um movimento para combater o industrialismo. J4 no comego da Revolugdo

1,,25

Industrial, percebendo que o “triunfo da mecanizagdo era inevitdve os luddistas,

denominagdo oriunda do precursor do movimento Daniel Ludd, passaram a destruir as

2 Idem, p. 110.

% Idem, p. 143.

2 HOBSBAWM, Eric J. Os trabalhadores. Estudo sobre a histéria do operariado. Sio Paulo: Paz e Terra,
1981, p. 15.
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maquinas, como forma primdéria de combate. Mas a real face do movimento era tentar barrar a
desocupac@o causada pela mecanizagido. Modernamente, o Movimento Luddista foi
caracterizado por historiadores, como ERIC J. HOBSBAWM, conceituando a quebra de
mdaquinas como técnica de sindicalismo no periodo anterior e durante as primeiras fases da
Revolu¢io Industrial.

O Luddismo foi a tentativa de barrar o industrialismo na velha Europa. Possuia
caracteristicas peculiares: “H4 pelo menos dois tipos de quebras de méaquinas, bastante
diferentes da quebra incidental dos distirbios comuns contra os altos pregos ou outras causas
de descontentamento. [...] O primeiro tipo ndo implica nenhuma hostilidade especial contra as
maquinas como tal, mas €, sob certas condi¢des, um meio normal de fazer pressdo contra
empregadores ou trabalhadores extras” 2

H4 uma nitida inten¢@o nos trabalhadores luddistas, ou seja, a oposig@o era referente ndo
a pessoa do empregador, mas as implicagdes que a maquinaria causava em suas vidas. Ndo
deixa dividas de que os Movimentos Luddistas ndo tiveram o sucesso que seus seguidores
desejaram, mas alertou e, em muitas vezes, serviu de alerta para que os grandes empresarios
tomassem medidas junto as autoridades politicas. De outro lado, os pequenos fabricantes que
somente possuiam a mao-de-obra para a manufatura artesanal, viam com bons olhos a revolta
luddista, pois, eles, pequenos produtores, sabiam que suas oficinas nao seriam destruidas.
Desta forma, seus produtos, gerados com a mao-de-obra artesanal continuariam com mercado.

Os pequenos produtores e os empresdrios médios estavam numa posi¢do ambigua, mas sem
poder independente para mudd-la. Eles podiam antipatizar com a necessidade de novas
mdquinas, quer por elas alterarem sua maneira de viver, quer porque, sob qualquer
consideragdao racional, elas ndo eram realmente bom negdcio no momento. De qualquer
maneira eles as viam como reforcando a posicdo do grande empresdrio modernizado, o
principal rival. As revoltas da classe trabalhadora contra as mdquinas deram a esses homens

. . . 27
sua oportunidade; muitas vezes eles a aproveitaram.

% Idem, p. 17.
77 Idem, p. 24.
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O que os pequenos produtores temiam passou a acontecer: o Estado comegou a apoiar
os grandes empresdrios. Defendendo a iniciativa privada, langou o laissez-faire total nas
relagOes entre empregado e empregador. Foi juntamente a Revolugdo de 1640-1660 o marco
decisivo para que o Estado tomasse aquela atitude. O apoio aos grandes empresirios
catapulou a economia capitalista na busca do lucro a qualquer prego.

As condigbes trabalhistas foram ignoradas. O lucro e os interesses capitalistas falaram
mais alto, além de serem protegidos pelo Estado. A partir da experiéncia com o Luddismo, os
empresarios, juntamente com o Estado, buscaram formas de prote¢do que culminaram por
elevar a carga horéria dos empregados. A elevagdo da carga horéria € conseqiiéncia de varios
fatores, dentre os quais: os interesses de lucratividade dos empregadores; o excesso de mao-
de-obra nas cidades, oriundo do éxodo rural crescente; a maquinaria ndo cansava,
possibilitando o trabalho incessante; a politica do laissez-faire instalada pelo governo; a
expansao dos mercados de consumo. Pode-se agregar também o crescimento das cidades,
onde, em outras épocas, o camponés produzia seu sustento. Na cidade ocorria a
impossibilidade de manter-se sem a aquisi¢ao desses produtos em lojas e em mercados. Outro
motivo, com relagdo ao trabalho nas fébricas, era a possibilidade de os empregadores ter mao-
de-obra feminina e infantil a sua disposicao, ja que nao havia regulamentagdo a esse respeito;
o empregador as preferia, dai que as maiores vitimas da histéria do trabalho foram as
mulheres e as criangas, pois o valor salarial era a metade da mao-de-obra masculina, sendo
que a carga hordria de trabalho feminino e infantil sempre foi elevada.

O pensamento dessa época difere: a idéia de liberdade e de propriedade comegou a evoluir
de tal forma que a Revoluggo Industrial veio ao encontro da Revolugio Francesa de 1789. Do
ponto de vista de interesses, ambas contribuiram para o crescimento fabril do velho mundo e do
restante dele, se atendermos a perspectiva expancionista dessa época. O pensamento sobre a

propriedade e o trabalho de Locke embasou os proprietarios de fabricas a buscarem uma forma de
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usar a mao-de-obra de forma inescrupulosa e efetivamente usurpadora. Desta maneira, o
pensamento sobre o trabalho também se alterou, isto é, o trabalho passou a ser visto como
atividade que produziria riqueza para os proprietdrios de fabricas, outros bens de capital ou de
produgdo. A questdo levantada busca ligar a forma da utilizago do trabalho dos operérios com o
processo de libertagdo da aristocracia da Europa. O ponto culminante da derrocada desta idéia,
fincada nos valores da propriedade como sendo divinos e dados a um sé homem, ou seja, ao rei,
caiu com a guilhotina dos revoluciondrios franceses e com suas idéias libert4rias. A bem da
verdade, esta idéia fora defendida por uma burguesia que precisava de espago para crescer e
enriquecer, sem ficar atrelada a titulos nobilidrquicos, € que precisava de uma forga
fundamentalmente sustentada na propriedade individual exercida pelo trabalho “empregado para
apropriar-se de uma coisa ou para transforma-la, valorizando-a economicamente”.”® Segundo
Locke, “€ pelo trabalho que se retira do estado comum em que deixou a natureza, transformando
em propriedade daquele que para tal dedicou seus esforcos”.? Evidentemente, o trabalho deveria
ser empregado de forma que os menos favorecidos tivessem que se enquadrar no processo
exploratério, que adviria da idéia de liberdade e igualdade.

O processo de produgdo alavancado pela Revolugdo Industrial culminaria num
movimento que geraria a fase de maior exploragdo j4 vista pelo ser humano. Nem a
escraviddo geraria tamanha exploracdo, pois a idéia de escravo fora diferente da idéia de
operdrio. O escravo possuia um valor, um preco significativo para seu proprietario, devendo,
para ndo ter prejuizos, cuidé-lo, alimentando-o bem para que pudesse produzir. O operdrio,
entretanto, para produzir, necessitava simplesmente de um saldrio com o qual deveria
sobreviver. A diferenca € gritante, uma vez que o proprietario do escravo deveria resguarda-lo
das necessidades mais emergentes, das doencas e da fome. O burgués ndo tinha esta

obrigac3o, ja que ele pagava o saldrio para o operdrio. O que interessa € o lucro. O capitalismo

2 BOBBIO, Norberto. Locke e o direito natural. 2. ed., Brasilia: Ed. UnB, 1997, p. 194.
2 LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. S@o Paulo: Editora Martins Fontes, 1998, p. 411.
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estd crescendo vertiginosamente e contribuindo para o aumento da exploragio da classe operéria
de uma forma generalizada. O rei fora substituido pelo capital, a partir de MARX. A conquista de
mercados e o crescimento econdmico incrementaram a pratica de horérios integrais e a busca de
mao-de-obra feminina e infantil, pelo fato de que o custo destas era 50% inferior ao valor do
masculino. Os maiores crimes realizados pelo universo do trabalho foram cometidos em
detrimento das criangas € das mulheres. Cargas horédrias extenuantes eram empregadas sem

comedimento. ZOLA* retratou muito bem esta trajetéria de sofrimentos.

A burguesia fixa regras de exploragdo do trabalho e a lei da oferta e da procura acaba por se
impor como principio regulador dessa exploragdo. O trabalhador industrial passa a integrar a
massa do proletariado, num momento livre da compulsao feudal, mas mergulhado, a partir da
sua libertagdo, numa relagdo determinada por regras do mercado e do lucro de um lado, e pelo

indice de produtividade de outro.’!

Muito se tem comentado sobre a situagdo do proletariado dos séculos XVIII e XIX da
velha Europa: condi¢des subumanas, o trabalho excessivo por longas jornadas, os saldrios
exploratérios, a falta de condi¢des de vida digna, a promiscuidade; enfim, fatores sociais que
jogavam os trabalhadores em um vala comum sem as minimas condi¢des de mudanca. A
questao que se impde com curiosidade evidente é: por que havia a aceitacdo desse tipo de
exploracdo? A resposta vem evidenciada por historiadores como E. P. THOMPSON e ERIC J.
HOBSBAWM, tendo vérios aspectos, sendo um dos mais importantes 0 que diz respeito ao
cardter espiritual, ou seja, a aceitacdo advinha de uma emolduracdo do cariter por um
pensamento religioso. Buscava a doutrinagido do ser humano de acordo com regras rigidas de
obediéncia. A fé foi o principal instrumento de manipulagdo que o periodo conseguiu obter. A

fé serviu aos interesses capitalistas que emergiam juntamente com a mecanizagao das fabricas.

3 ZOLA, Emile. Germinal (filme). Diregdo: Claude Berri, 1994, EUA (Renn Productions). Roteiro:
Claude Berri e Arlette Langmann.
3! OLIVEIRA. Op. cit., p. 80.
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Pontuando ainda mais o tema, alcangamos o processo Metodista, ou seja, a religido mais
impulsionadora dessa rigidez. A fé divina falou mais alto que o humanismo que, hoje,
reconhece-se como tal. O sistema industrial e religioso se manteve unido pela necessidade de
construir um pensamento que refletisse seus objetivos. Objetivos esses que convergissem 2
obtencdo de lucros com a adesdo a fé metodista.

O Metodismo, como agente censor do comportamento humano, influenciou as
atividades didrias dos trabalhadores. O comportamento deveria ser ritualizado, para que o
desperdicio de tempo nio fosse causa geradora de desvios de comportamento imorais. “[...] O
Metodismo representou o desolado panorama interior do Utilitarismo numa época de
transi¢do para a disciplina de trabalho do capitalismo industrial. Na medida em que se
metodizaram os ‘paroxismos do trabalho’ do trabalhador manual, controlando seus impulsos
ao 6cio, intensificaram-se as crises emocionais e espirituais”.>?

Desta forma, ressalta a importancia que teve o Metodismo como agente regulador da
distribuicdo do tempo entre os trabalhadores. Dentre os aspectos de trabalho, para evitar a
corrup¢ao da alma com os pecados terrenos, deve-se destacar o aspecto que se introjetou na
mente dos préprios trabalhadores. De outra forma, o principal regulador foi o préprio
trabalhador que aderiu a0 método utilizado para se manter na fé e com os principios rigidos
do cristianismo radicalizado. Este fator auxiliou, e muito, a criagdo de mecanismos de
controle dentro das fabricas, isto €, quanto menor o tempo disponivel, menor o tempo gasto
em perdi¢ées mundanas que poderiam deturpar o pensamento cristdo. Neste sentido: “Nosso
pecador havia, entdo, ‘abandonado o poder de Satanas pelo reino e imagem do amado Filho
de Deus’. Podemos observar nessa ligubre expressdo figurativa o ordalio psiquico pelo qual a
estrutura moral do artesdio ou do trabalhador pré-industriais rebeldes transformava-se

subitamente na do submisso trabalhador industrial”. >

32 THOMPSON. Op. cit., p. 244.
33 1dem, p. 247.
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Esse fator evidencia um segundo e ndo menos importante aspecto com relagio ao
Metodismo, qual seja, o controle politico sobre os trabalhadores. Ao convergir os interesses
dos metodistas e dos capitalistas, conquistou-se uma forma de direcionamento politico. As
medidas de controle e regulamentagdo das normas trabalhistas pelo Estado foram
propositadamente deixadas de lado. O liberalismo, que se manifestava pelas agdes dos

capitalistas, materializava as intengdes de auto-regulamentag@o das praticas laborais.

Portanto, E. P. THOMPSON encontrou trés razdes para que o trabalhador aderisse a
“exploracdo psiquica”: “a doutrinagdo direta, o sentido comunitirio do metodismo e as
consegiiéncias psiquicas da contra-revolugio”.** O que parece ja explicado € em relagdo a
doutrinagdo direta, mas ainda merece destaque o fato de que esta doutrinagdo era realizada nas
escolas dominicais, em que as criangas eram ensinadas para a doutrina metodista. “Na Escola
de Wesley, em Kingswood, somente eram permitidas ‘recreagdes’ produtivas, como partir
lenha, cavar e coisas semelhantes, posto que os jogos e as brincadeiras eram indignos de uma

crianga crista”.*’

A segunda razdo, sentido comunitirio do Metodismo, significa que o Metodismo
possibilitava a aceitagdo de qualquer um que se submeteu as suas regras. Exemplos desse
sentido temos quando os migrantes que chegavam do campo em busca de melhores condigdes
de vida e, principalmente, de emprego, recebiam guarida e a possibilidade de conseguir
alguma vaga nas fabricas. O Metodismo era um caminho de comunicag¢do entre o trabalhador
e o capitalismo. Certamente, as oportunidades de emprego eram direcionadas para os que
recepcionavam o sistema metodista, digamos uma ante-sala da fébrica. O ensino de sua
doutrina construia uma mente submissa e rigidamente organizada em suas atividades, sempre

identificando o trabalho continuo e estafante como a porta para a redeng@o. Evidentemente, a

3 Idem, p. 248-249.
35 Idem, p. 255.
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retorica metodista convergia com o interesse de produtividade dos capitalistas. “Apds
ingressarem nessa Igreja, homens e mulheres passavam a se considerar parte de um mundo
que, de outra forma, seria hostil. Obtinham reconhecimento, talvez por sua sobriedade,
castidade ou piedade. Havia outras conseqiiéncias positivas, como por exemplo sua
contribuigio para a estabilidade da familia e do lar...”*

A terceira razdo que THOMPSON coloca s@o as conseqiiéncias psiquicas da contra-
revolucdo. A introducdo na sociedade de religides cristds radicais, como o Metodismo,
influenciou a modificagdo do pensamento social da época. Os trabalhadores ingleses que
estavam exauridos pelo trabalho drduo e prestes a se insurgirem contra os capitalistas, foram
detidos por manifesta¢des interiores de temor divino. Inculcado na mente dos trabalhadores, o
temor psiquico se refletia na acomodagdo dos animos revoluciondrios. Serviram as seitas
religiosas como alternativas pacificas em relacio a revolugio.

Isto pode ser devido a um equivoco fundamental dos motivos que levaram os trabalhadores no
principio da industrializacao da Inglaterra as vdrias seitas. Presume-se com muita facilidade
que eles fizeram isso como uma alternativa a politica revoluciondria ou radical. Até certo ponto
sim. Nas primeiras fases da transformagado capitalista das cidades e do campo, encontramos

muitas vezes, na verdade, seitas — misticas, apocalipticas, quietistas — que pregam a resignagdo

< . 37
e o completo ndo-envolvimento nos assuntos de um mundo mau.

Fundamentalmente, os principios metodistas conseguiram frear os impetos
revolucionarios da emergente sociedade trabalhadora, incutindo um temor sobre os males que
seriam espalhados sobre o homem ndo s6 na vida terrena como, e principalmente, na post
mortem. Este temor n3o s6 auxiliou a contra-revolugdo como também disseminou o controle
do trabalhador nas fabricas, impondo a resignag@o e a aceitag@o do trabalho controlado e

autocontrolado.

36 Idem, p. 256.
3 HOBSBAWN. Op. cit., p. 40.
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MARX n@o se conteve em suas obras para criticar toda e qualquer forma de exploragio da
classe operdria. Os seus conceitos sobre o capitalismo definiram uma situagdo que até mesmo
a Igreja Catolica passou a reivindicar como justi¢a, mais especificamente, a justiga social ou
distributiva,®® langando vérias enciclicas com o intuito de amenizar a exploragdo sobre o
proletariado. As idéias de MARX> sobre o valor da forca de trabalho como mercadoria
colocaram o trabalhador precisamente como forga propulsora do capital. A pega-chave da
engrenagem do capitalismo € o trabalhador, segundo MARX, isto é, o trabalhador devera
vender sua energia para que haja produc@o e, conseqiientemente, haja lucro através da mais-
valia.** O conceito de trabalho muda, o trabalhador é instrumento de producd@o como sujeito
livre. E € esta liberdade que empurra a classe proletaria para a miséria. As massas
trabalhadoras, de uma forma mais eficaz, entenderam e efetivamente pressionaram os
proprietdrios das fabricas a amenizarem suas formas de cobrar o trabalho. A pressio em
alguns momentos se tornou violenta e foi necessdrio que os governos intervissem para
regularizar a situagcdo. Comeca uma nova fase no trabalhismo mundial. A sociedade devia
regularizar o trabalho com leis que inibissem a explora¢cdo de forma a acabé-la ou atenué-la
profundamente. A era do Estado intervencionista esta surgindo. Os paradigmas de produgdo e
de operario mudam, e a liberdade de contratar com bases na igualdade néo serve mais. Ha leis
especificas para o trabalhador. O proprietério das fabricas protetoras da liberdade que tanto o
beneficiaram, submete-se a normas protetivas, € o Estado de bem-estar social tem sua
fecundagcdo. A bem da verdade, o trabalhismo como direito possui seu nascedouro nessa
época e d4 origem a uma radical mudan¢a no mundo do trabalho. O conceito de trabalho é
alterado, passando a ser gerenciado pelo Estado de forma que o contrato de trabalho deveria

obedecer a determinadas normas para poder ser aceito e convalidado: direito a horarios

38 MORAES FILHO, Evaristo. O direito e a ordem social. Sio Paulo: Editora LTr., 1984, p. 26.

% MARX, Karl. O capital. Critica da economia politica. Livro primeiro: o processo de produgio do
capital. v. I, 16. ed., Rio de Janeiro: Ed. Civilizagao Brasileira, 1998, p. 200-201.

0 Idem, p. 224.
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definidos por lei, direito a descansos e demais direitos inerentes A posicdo imputada de

hipossuficiente que lhe fora dada.

Significativa foi a passagem do século XIX para o XX, pois trouxe vérias mudangas
sociais e politicas. O processo de industrializagdo e mecanizac@o j4 estava sedimentado de
forma definitiva. A sociedade se via em uma estrutura fabril e dependente da fabrica para sua
sobrevivéncia. Os paises mudaram de paradigma de desenvolvimento, passando do paradigma
agropastoril para o industrial. Na politica, como resultado desta mudanga paradigmatica,
manifestava-se embasando suas defini¢des no desenvolvimentismo industrial e na influéncia do

taylorismo como método de progresso empresarial na administragio e na obtengéo de lucro.

O engenheiro FREDERICK W. TAYLOR, no principio, revolucionou a administragio
de empresas com métodos de aproveitamento de tempo e racionalizagdo das atividades.
Matematicamente 16gico, aplica seu raciocinio para melhor realizar uma atividade, no menor
espaco de tempo e com menor gasto de material possivel para realizd-la. TAYLOR encontrou
a forma certa de avangar na produg¢do e no crescimento da empresa, sem O aumento

exacerbado de mao-de-obra e com o aproveitamento a0 maximo da maquinaria.

Para realizar suas idéias de racionalizag@o das atividades empresariais, coloca em
pritica quatro grandes principios para administrar uma empresa. Estes principios estdo
contidos na principal obra de TAYLOR: Principios da administracao cientifica, publicada no
inicio de nosso século. Nela, afirma:

O primeiro principio — desenvolver para cada elemento do trabalho individual uma ciéncia que
substitua os métodos empiricos do trabalho. Em outras palavras, é necessdrio reduzir o saber
operdrio complexo a seus elementos simples, estudar os tempos de cada trabalho, decomposto,
para se chegar ao tempo necessdrio para operagoes variadas. O que vai permitir realizar este
objetivo é a introdugdo do crondmetro nas oficinas. [...] Em suma, o que este primeiro principio

estabelece é a separagado das especialidades do trabalhador do processo de trabalho.*'

4 RAGO, Luzia Margaret et al. O que é taylorismo. Colegio Primeiros Passos. Sio Paulo: Editora
Brasiliente, 1984, p. 21.
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O primeiro principio coloca o ponto nevralgico da teoria taylorista, ou seja, o controle
matematico do tempo para a realizagio de atividades nas empresas. Com a cronometragem do
tempo poder-se-ia escolher o trabalhador mais apto para a realizagdo de fungdo especifica.
Seria uma compartimentalizagdo das atividades realizadas no interior da empresa. Cada
trabalhador faria o melhor possivel, no menor tempo, na atividade a qual foi designado. O
trabalhador seria imbuido de uma tnica fungdo. No taylorismo o controle do tempo foi

elevado a principal ferramenta da empresa, pois € através dele que as atividades seriam

realizadas e principalmente o lucro seria alcangado com o menor custo possivel.

Segundo principio — selecionar cientificamente, depois treinar, ensinar e aperfeicoar o
trabalhador. No passado ele escolhia seu préprio trabalho e treinava-se a si mesmo como
podia. Agora todo trabalho intelectual deve ser eliminado da fdbrica e centralizado no
departamento do planejamento. Este principio ficou conhecido como o que estabelece a

~ ~ ~ 4
separagdo entre o trabalho de concep¢do e o de execugdo.”

Neste segundo principio, TAYLOR busca a separag@o dos mais inteligentes, que seriam
direcionados para a 4rea de concep¢do, dos que ndo possuem intelecto mais avangado. Para
estes, seria enderegada a execugdo do trabalho. Seria uma forma de qualificar o trabalho,
indicando os mais aptos para fung¢des de dire¢do e planejamento de atividades. Ganha-se
tempo e dinheiro com esta reacomodagdo de fungdes. Ao direcionar fungdes especificas para
cada trabalhador mais apto, se estd treinando-o para que a fung¢do seja desempenhada
rapidamente e com a melhor qualidade; este treinamento € uma caracteristica do processo de
administragdo lancado por TAYLOR. “Terceiro principio — cooperar cordialmente com os
trabalhadores para articular todo trabalho com os principios da ciéncia que foi desenvolvida...

O principio de colaboragdo é fundamental: objetiva-se estabelecer uma relagdo intima e

2 Idem, p. 22.
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cordial entre o operdrio e a hierarquia na fabrica, anulando a existéncia da luta de classes no

interior do processo de produgio”.*?

Neste terceiro principio, TAYLOR age como um conciliador, ou seja, busca dentro da
empresa estabelecer um ambiente pacifico para que as relagdes entre o capital e o trabalho
sejam amenizadas. Interessante notar que ele buscou amenizar este choque, escolhendo,
dentre os trabalhadores, os mais qualificados e mais inteligentes, e os levou a assumir funcdes
de comando, planejamento e dire¢do da empresa. Com esta estratégia arrefeceu os animos da
luta de classes. Nao amenizou a situag@o das classes trabalhadoras, pois criou ﬁm ambiente de
desconfianca entre os trabalhadores. “Quarto principio — manter a divisdo eqiiitativa do
trabalho e das responsabilidades entre a diregdo e o operdrio. [...] A direcdo compete dirigir,
controlar e vigiar o trabalhador, impedindo por todos os meios sua articulagdo e comunicagao

horizontais no interior do mesmo espago da produggo”.*

Evidente estd que os quatro grandes principios da administragdo cientifica de TAYLOR
estdo interligados para poder ter resultados. Neste iultimo, pretendeu o autor fazer um
fechamento, no qual, apesar de todo o aparente inter-relacionamento de operario e direg3o,
estipulados no terceiro principio, o empresério deve controlar o empregado de todas a formas
possiveis. Isto evitaria que problemas referentes a lutas de classe fossem determinados dentro
do ambiente de trabalho. O controle € feito através de chefias de se¢do, como modernamente
sdo conhecidas, onde o chefe de se¢cdo permanece num ponto de visdo geral sobre os
trabalhadores, para poder controlar suas atividades com rela¢do ao tempo e a qualidade.

Os principios tayloristas podem ser classificados como principios de dominag@o social.
Assim sendo, qualquer forma de manifestagdo social de trabalhadores era controlada pelo

empresario, que detinha dentro das fabricas o comando e o direcionamento de cada individuo.

“ Idem, p. 22.
“ 1dem, p. 23.
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O capitalismo, além de ser um caminho para o enriquecimento, foi um instrumento, junto com
o taylorismo, de controle social. O poder de manipulagdo das idéias e das atitudes politicas
revelou-se possivel. O comego deste poder estd no interior das fabricas, na cronometragem do
tempo e, principalmente, retirando do trabalhador o poder e o conhecimento das fungdes de
seu trabalho. Desta forma, seria possivel substitui-lo, no menor espago de tempo, por outro
trabalhador, bastando treini-lo para o oficio. Isto nada mais é do que a verticalizagdo do
conhecimento da técnica de producg3o.

O controle, se ndo bastasse no interior dos parques fabris, também se estendia além dos

muros da empresa. Técnica fascista, conhecida como dopolavoro,®

seguindo as idéias de
MARIO GIANI, procurava organizar atividades para os trabalhadores nas horas vagas. Forma
pela qual o controle do tempo se mantinha, para proporcionar ocupagdo, com o intuito de
desvis-los das atividades sindicais. E mais um exemplo de que o controle do tempo no
taylorismo foi e € seu grande instrumento de manipulacdo. Tanto é verdade que o nazismo, o
fascismo e o socialismo da ex-URSS* tiveram como paradigma de desenvolvimento o
taylorismo.

O taylorismo, com seu controle do tempo, chegou ao lar, pois ndao s6 os trabalhadores
foram mantidos sob controle, mas também as donas de casa,*’ como forma de organizagdo do
tempo disponivel. O que se quer ressaltar € que o cientificismo do método TAYLOR foi
incorporado pela sociedade moderna. O excesso de atividades trouxe a necessidade de melhor
esquematizar o tempo. Eis uma das razdes pelas quais o taylorismo permaneceu como técnica
mais utilizada no século XX.

No Brasil, o trabalhismo, primeiramente exposto através da escraviddao, manteve-se

alheio as mudangas que a Revolug@o Industrial realizava na Europa nessa época. O processo

“ Idem, p. 58.
% Idem, p. 85.
7 Idem, p. 98.
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de mecanizagdo ndo ocorreu imediatamente, e com isso os mercados para os produtos
brasileiros comegaram a reduzir, devido as pressdes impostas pelo velho mundo com relagio
ao trabalho escravo e ao custo do produto que ndo competia com o dos produtos europeus.
Este enfoque mantém o trabalho atrelado ao lado econdmico de produggo.

Da segunda metade do século XIX em diante, vé-se o fim do trafico de escravos
africanos e a intensa imigragdo européia (substituta da mao-de-obra escrava) para o
abastecimento de operarios no Brasil. Datam desse século as famosas Lei Eusébio de Queiroz
(1850), que extinguiu o trifico negreiro, a Lei do Ventre Livre (1871), que garantia a
liberdade aos filhos nascidos de escravos a partir daquela data. Como disse MARIA LUCIA
LAMOUNIER: “Com a Lei do Ventre Livre inicia-se uma nova era no modo de organizagao
das relagdes de trabalho no Brasil”.*® E mais, a Lei do Sexagenério (1885) que concedia
liberdade a todo escravo maior de 60 anos. O século XIX vé as elites nativas romperem com o
pacto colonial firmado a partir do século X VI, dentro dos tradicionais métodos de produgao.
Esta atividade realizada no decorrer dos séculos XVI, XVII, XVIIIl e parte do XIX
proporcionou um enriquecimento de elites metropolitanas que eram alicer¢adas sob a triade:
monocultura exportadora, mao-de-obra escrava africana e latifiindio. Ndo podemos deixar de
destacar que a mudanca da escraviddao causava preocupagdes na sociedade, ndo somente a
brasileira, mas em todos os paises que utilizavam a mao-de-obra escrava para produgdo de
bens em grande escala. Exemplo disso € Franga, Portugal, Holanda e Sul dos Estados Unidos.
Esta prética foi sendo gradativamente execrada pelas idéias abolicionistas e humanitérias, mas
o temor continuava até o ponto em que determinagdes de governos europeus obrigaram a
excluir o trabalho escravo ndo comprando mais produtos feitos por eles. A emancipagio dos

cativos ndo foi lenta, passando em alguns paises do estado de cativeiro para um intermedidrio

48 . AMOUNIER, Maria Liicia. Da escravidao ao trabalho livre. A lei de locagdo de servigos de 1879.
Campinas, SP: Papiros Editora, 1988, p. 109.
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denominado aprendizagem.* De fato, a escraviddo estava tdo entranhada na cultura da época
que, no Brasil, mesmo sendo aprovada a Lei Sinimbu (Decreto 2.827 de 15 de marco de 1879)
a locag@o de servigos de mao-de-obra livre ndo foi bem recebida pelos fazendeiros paulistas
que, nessa época, dominavam a produgdo de bens destinados i exportago.>°

Com a abolicdo da escravatura comeg¢a um novo ciclo econdmico no Brasil. A
industrializagéo foi concomitante com o processo de expansdo econdémica e com a alteragio
no perfil do trabalhador brasileiro, ou seja, ndo mais composto de escravos mas de
estrangeiros (imigrantes) e homens livres (os escravos libertos), mao-de-obra barata e dispersa

pelos centros urbanos. O industrialismo seguiu a passos lentos, obedecendo & forma contratual

bésica dos contratos europeus, ou seja, a liberdade de contratar e a igualdade entre as partes.

No Brasil, ndo poderia ser diferente, o come¢o do industrialismo desenvolveu seu
método de produgao calcado no taylorismo. Indiferente a nossa peculiar sociedade, o trabalho
em industrias ja se tornara uma forma cotidiana de trabalho. No periodo de 1920-1934 os
trabalhadores possuiam carga horaria em torno de 8 horas didrias, como podemos constatar no

relato histérico de MARIA A. G. DECCA:

Aparentemente, por volta de 1934, o regime mais comum de trabalho era o de oito horas
didrias. As excegdes ainda vigentes, no entanto, reafirmam as dificuldades conhecidas de sua
implantagao efetiva. As lutas da classe operdria no periodo de 1927-1934, para a obtengdo do
cumprimento da legislagdo trabalhista minima jd estabelecida (lei das oito horas de trabalho
didrias inclusive), ilustram bem a heterogeneidade do tempo de trabalho a que a classe
operdria estava sujeita, além de atestar a lentiddo com que o regime estabelecido em lei foi

. .. 51
incorporado na prdtica.

Podemos analisar o trabalho do brasileiro nessa época com um cariter exploratério

ainda mais contundente, pois, apesar de a legislagdo controlar e limitar as horas de trabalho

% TOCQUEVILLE, Alexis. A emancipagdo dos escravos. Campinas, SP: Papiros Editora, 1994, p. 94.

50 . AMOUNIER. Op. cit., p. 149.

5! DECCA, Maria Auxiliadora Guzzo. A vida fora das fdbricas. O cotidiano operirio em Sao Paulo -
1920-1934. Rio de Janeiro: Editora Paz e Terra — Oficinas da Histéria, 1987, p. 22.
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efetivo, as classes empresariais se negam, na grande maioria, a aplic4-la. Nota-se o carater
marcante de manipulagdo do trabalhador por parte dos detentores dos meios de producio.
A classe operaria brasileira sofreu muito com o industrialismo. A Greve de 1917 em
Curitiba®® é um exemplo de manifestagdo em prol do operariado. Nessa época, portanto
comego do século XX, j4 se lutava contra a explorag@o, pois a pauta de reivindicagdes do
movimento continha o horério de trabalho de 8 (oito) horas. O abuso era a regra que fora
estabelecida, assim nos parece, desde o escravagismo, e se perpetuou, como se a histéria

nao tivesse ja demonstrado que a sociedade superara essas praticas hediondas.

O trabalho no Brasil, no comeg¢o do século XX, vivia um regime liberal que defendia o
poder do empresariado frenfe ao congresso. Assim, a hegemonia do poder do capital se
mantinha de forma “democrética”. Era a maneira pela qual os representantes do poder
capitalista conquistavam seus interesses. A defesa destes interesses chegava ao ponto de
buscar a aprovagio de 56 (cingiienta e seis)>> horas de trabalho por semana como sendo o

regime de trabalho ideal para nossa sociedade.

O trabalhismo no Brasil foi organizado por determinados periodos, conforme
classificagio de ORLANDO GOMES & ELSON GOTTSCHALK:** o primeiro periodo vai
da Independéncia a Abolicdo da Escravatura (1888) em que inclui o Cédigo Comercial
(1851); o segundo periodo vai de 1888 a 1930 e assinala-se pela liberdade de associagdo
(Constitui¢do de 1891) e sua regulamentagdo (1893); pelas leis de sindicalizagdo de 1903 e
1907, respectivamente, dispondo sobre a sindicalizagdo dos profissionais da agricultura e das

indistrias rurais e sobre a das profissdes liberais; pelo Cédigo Civil de 1916 que serviu de

referencial legal para as contratagdes trabalhistas como a locag@o de servigos, a empreitada € o

52 FONSECA, Ricardo Marcelo & GALEB, Mauricio. A greve geral de 17 em Curitiba. Resgate da
memdria operdria. Curitiba: Edi¢ao do IBERT (Instituto Brasileiro de Relagdes de Trabalho), 1996, p. 39.
53
Idem, p. 79.
% GOMES, Orlando & GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. v. 1 e 11, Rio de Janeiro:
Editora Forense, 1990, p. 7.
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préprio contrato de trabalho construido a partir de normas civilistas; a Lei sobre a Caixa de
Pensdes e Aponsentadorias (1923) e finalmente a lei sobre férias (1925); o terceiro periodo
comegou com a Revolugdo de 1930. Nesse periodo destacamos as Constitui¢des de 34, 37, 46 € 67; a
Emenda Constituicional de 69 e a vigente Constitui¢io de 88; destacamos também a CLT de 1943.
Com a ascensdo de Getilio Vargas, uma nova perspectiva se abriu para os trabalhadores
(mesmo sendo por interesse), o chamado Estado Novo que conseguiu agregar os trabalhadores
brasileiros. JORGE FERREIRA consegue, resumidamente, esclarecer 0 momento em analise:

[...] a chamada Revolugao de 30 é a ponte que liga um Estado parcial opressor, ilegitimo e
arbitrdrio a outro que se apresenta como justo, neutro e acima dos interesses de classes. O
passado, personificado nos politicos interesseiros e personalistas da Primeira Republica,
desfez-se para dar lugar, no presente, a um Estado que, centralizado em Vargas, se

apresentava como de todo o povo.

O interesse politico de Vargas vislumbrou um hiato no governo e se aproveitou para
conquistar o operariado nacional que j4 estava se manifestando em greves por todo o pais. O
temor politico de haver uma ruptura na situagdo politica levou Getilio a legislar para os
trabalhadores sob dois interesses: um tentando amenizar o grave estado das relagGes
trabalhistas no pais, o outro foi o de conquistar o povo com medidas legais que o conduziria a

956

uma posi¢do privilegiada na opinido publica. O “Mito Vargas”" estabeleceu a aceitagdo da

forma ditatorial de poder com que conduzia a nagdo. O motivo desta aceitagdo € que o

“Estado amparador da familia™’

estava aberto para pedidos de emprego, reclamagdes de
trabalhadores referentes aos seus patrdes, buscando conquistar o trabalhador através da midia
escrita em folhetins € em outros instrumentos de comunicagdo. A titulo de exemplo

colocamos uma citagdo que ADALBERTO P. PARANHOS fez de uma poesia de Delamar

55 FERREIRA, Jorge. Trabalhadores do Brasil, o imagindrio popular. Rio de Janeiro: Fundagdo Getilio
Vargas, 1997, p. 39.

36 Idem, p. 49.

57 1dem, p. 27.
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Monteiro da Silva, escrita no folheto “A Candidatura de Getiilio Vargas”, evocando as

realizagOes do “pai dos pobres” no campo da legislag¢ao trabalhista:

Hoje o homem que trabalha
para servir seu patrao,
sabe que tem suas férias,
boa remuneragéo

e chega a invalidez

recebe pensao.

Mas antes de vir Getilio

recebia como férias

ponta-pés e bofetdo.s 8

Queremos dizer que as relagdes de trabalho no Brasil foram conquistadas pelos
trabalhadores através de reivindica¢bes sim, mas esta conquista significou uma oportunidade
de o Estado intervir com um minimo de direitos. Desta forma, o governo Vargas conquistou
os trabalhadores de modo quase undnime e desencadeou um pacto com empresas interessadas
na industrializagdo do Brasil com mao-de-obra barata. O minimo de direitos amenizou a
situacdo das greves e destinou direitos basicos que, comparados com a produgéo e o lucro,
pouco significavam em termos de custo para o empresariado.

O trabalho e a legislag@o trabalhista no Brasil permaneceram inertes até nossos dias. A
pseudo-elevagdo de direito do trabalho em nivel constitucional ndo alterou os
descumprimentos da legislagdo basica. Atualmente uma nova onda de liberalismo estd
batendo em nossas costas. O mundo do trabalho foi o primeiro a senti-la com alteragdes no
cerne da matéria. O paradigma de protetor estd ruindo, € uma forma exploratéria da mao-de-
obra comeca a surtir efeitos de desemprego, exclusao social, miséria, etc. Uma nova histéria

comecga a ser contada. O ciclo intervencionista estd acabando.

8 PARANHOS, Adalberto P. Dialética da dominagcdo. Campinas, SP: Papiros Editora. Colegdo Krisis,
1984, p. 74-75.
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SECAO II
O PRINCIPIO DE PROTECAO

Primeiramente, antes de passar ao estudo dos principios de direito do trabalho, mais
precisamente o principio de protegdo, deve-se estudar o que sdo principios e quais suas
finalidades propriamente ditas. Ademais, faz-se necessério, neste momento predecessor ao
estudo do principio do Direito do Trabalho, esclarecer que o trabalhador se configura como
aquele que se subordina a outrem para, através da venda de sua energia fisica ou mental,
poder sobreviver. Trabalhador € aquele que ndo possui meios materiais suficientes para se
manter sem depender de ninguém quanto a parte técnica, econdmica, hierarquica. Trabalhador
€ aquele que se subordina, que obedece, que executa tarefas, idéias e desejos capitalistas, que
trabalha para que o lucro, mais-valia, va para outra pessoa, que depende do saldrio para sua
sobrevivéncia, que atua pessoalmente na consecugio do trabalho.”

Principio € o comecgo, a base, a partir da qual € construido um sistema. S&o os principios
os responsaveis pela maior parte das interpretagdes dadas ao corpo juridico de um sistema.
Mais adequadamente pode-se dizer que os principios sdo a forma mais simples para chegar-se
a uma conclusdo sobre determinado assunto. Os principios s3o determinados pela necessidade
social que devemos ter sobre os fatos. O interesse social busca uma satisfagdo emergente que
requer um denominador comum para estabelecer um tnico paradigma, um unico norte com o
qual podemos nos guiar, como operadores do Direito.

A prépria acepgio da palavra principios, segundo PLACIDO E SILVA, significa
norma elementar ou requisitos primordiais instituidos como base, como alicerce de alguma
coisa.”® As normas complementares ou os requisitos primordiais ddo a importancia de sua

utilizagdo. Toda e qualquer norma deverd ter um nascedouro, uma estrutura inicial que foi

* Quando for empregada a palavra trabalhador, é feita referéncia ao trabalhador descrito acima, que
constréi a sociedade; ao trabalhador, ser humano, constituido de mente e espirito e ndo sindnimo de méquina.
¥ PLACIDO E SILVA. Vocabuldrio juridico. v. 1, 3. ed., Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1991, p. 447.



37

seguida pelo legislador para definir seu objetivo estabelecido na norma. E através do principio
que emolduram-se as normas juridicas. Esta moldura busca enquadrar as diversas situagdes
faticas no ordenamento juridico a ser aplicado. Eles sio verdadeiros axiomas® que estipulam
uma condi¢@o preponderante para o emprego de alguma regra juridica. Por carater axiomadtico
deve-se entender os principios como dogmas que foram preestabelecidos e devem ser aceitos
como verdadeiros, “como sendo o ponto de doutrina religiosa ou filoséfica apresentado como
fundamento certo e indiscutivel de uma crenga ou sistema”.®' Evidentemente, para apresentar
uma explicac@o coerente da aplicagao de uma norma, ou mesmo da constru¢do de uma norma,
deve-se partir de um referencial tedrico ou mesmo de idéias preconcebidas de indole
dogmitica. Estas verdades juridicas sdo de cardter universal. A prépria humanidade
estabeleceu, no decorrer de sua histdria, regras basicas de convivio. Os fatos sociais, a luta de
classes®’ e as concepgdes elevadas a categorias de dogmas ddo o bergo da idéia de principios.
O intuito é de ndo repetir ou de evitar algum erro ou falha, ou seja, a idéia central dos
principios € a de informar que o caminho ja fora trilhado, e as conclusdes ja foram colhidas,

basta aplica-los para, teoricamente, obter com €xito o desiderato.

Estudar principios juridicos € estudar “pontos béasicos que servem de ponto de partida
ou de elementos vitais do préprio Direito”.®> Estudar principios juridicos é também passear
pelo sistema juridico de um pais. Conhecer os principios juridicos € conhecer a estrutura, os

fundamentos e os objetivos do Direito Positivo.

Os principios ddo a caracteristica peculiar de cada seara juridica, ou melhor, os
principios de determinada drea s@o peculiares aquela respectiva drea, dao a independéncia da

matéria em relagdo as demais searas. Os principios de Direito do Trabalho marcam suas

 Idem, p. 447.

o1 DICIOPNARIO CONTEMPORANEO DA LINGUA PORTUGUESA CALDAS AULETE. v. 2, Rio de
Janeiro: Editora Delta, 1980, p. 1.140.

2 MARX, Karl. Op. cit., p. 105.

83 PLACIDO E SILVA. Op. cit., p. 447.
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caracteristicas de forma inconfundivel, de forma que seu entendimento fica atrelado a elas.
Assim sendo, podem, além de caracterizar as normas de um direito, servir, “supletivamente
como carater inte:rpretativo”.64

Os principios devem ter um espectro de abrangéncia bastante amplo e versitil, para que
possibilitem ao intérprete utilizd-los sem fechar os conceitos, de modo que nio ocasionem

uma lacuna. E interessante que justamente os principios gerais de direito sdo empregados para

sanar o problema das lacunas existentes na interpretacdo da norma.

Os principios do Direito do Trabalho, em sua acep¢do nuclear, foram muito bem
conceituados por PLA RODRIGUES, como “linhas diretrizes que informam algumas normas
e inspiram direta ou indiretamente uma série de solugdes, pelo que podem servir para
promover e embasar a aprovacdo de novas normas, orientar a interpretagdo das existentes e
resolver os casos nao previstos”.65 Segundo o mesmo autor, em sua obra Principios de direito
do trabalho, diz que para entender a idéia do que sdo principios de Direito do Trabalho deve-se
aceitar a no¢do de que os principios sdo alicerces que sustentam e englobam uma gama
infinita de relagdes faticas, isto &, sdo formas maleéveis de enquadramento na idéia ou nog¢do
central que o legislador quis objetivar. Estas formas admitem uma infinidade de processos
sem ao menos restringir a idéia-nicleo. Deve-se entender os principios de Direito do Trabalho
como responsdveis pelas caracteristicas fundamentais que ddao ao Direito do Trabalho a
natureza peculiar que lhe € pertinente. O entendimento desta peculiaridade deve-se ndo a
exclusividade de determinados principios ou de todos eles, mas, a congregacdo destes
principios € que se d4 a exclusividade ou a natureza distinta do Direito do Trabalho. Em

outras palavras, € na visdo do conjunto que se opera o referencial ideolégico da disciplina. O

somatério dos principios aplicados de forma sistemética permite obter uma interpretagcdo

% RUPRECHT, Alfredo J. Os principios do direito do trabalho. Sao Paulo: Editora LTr., 1995, p. 7.
¢ RODRIGUES, Américo Pl4. Principios de direito do trabalho. Sao Paulo: Editora LTr., 1994, p. 16.
66

Idem, p. 16.



39

condizente com a mensagem que o legislador trabalhista quis passar. O que se pode concluir é
que a idéia de sistema traz uma interligago entre os principios. Um principio ndo deve ser
aplicado de forma isolada, mas em conjunto com os demais.

H4 uma outra caracteristica que deve ser analisada sobre os principios de Direito do
Trabalho, ou seja, a fungdo normativa®’ dos principios. Os principios peculiares ao Direito do
Trabalho sdo, de acordo com o art. 8°, da Consolidagdao das Leis do Trabalho, elevados a
categoria de normas supletivas, ou seja, na auséncia de disposi¢des legais, pode o operador do
Direito utilizar os principios do Direito do Trabalho. Muitas vezes a lei ndo torna claro o seu
objetivo, ndo esclarece qual o seu alcance, predispde interpretagdo ambigua, carece de
elementos importantes para sua defini¢ao, ndo aborda elementos secunddrios, induz a uma
interpretacdo deslocada do sistema juslaboralista, enfim, ndo aos ideais trabalhistas; deve
entdo o intérprete invocar os principios de Direito do Trabalho para iluminar seu itinerério. E
uma norma supletiva sim, mas indiscutivelmente sdo as normas que inspiram a disciplina® e
que ddo a ela uma estrutura sélida com a qual pode o operador construir seu parecer.

Outro ponto de importincia significativa e que remonta dividas diz respeito a
correlagdo entre os principios de Direito do Trabalho com a norma, isto é, ndo haveria
possibilidade de ter contradi¢@o dos principios com a norma. Esta € a opinido de uma grande
parte de doutrinadores trabalhistas. Seria ousadia negar suas suposi¢des, ou seja, de que os
principios ndo sao independentes da norma e que eles nascem e estao condicionados pelo
direito positivo, porém € de se dar um novo enfoque a esta idéia. O que institui os principios
do Direito do Trabalho sdo os movimentos socioculturais de uma época, responsaveis pelo
germinar de principios. Os fatos sociais dao este matiz e, por sua vez, fecundam a mente dos
legisladores para abastecer de direito positivo a sociedade. Inafastdvel a idéia social. O Direito

Positivo vem em momento posterior, quando as relagdes sociais estdo estabilizadas, e a chama

¢7 Idem, p. 19.
8 RUPRECHT. Op. cit., p. 5.
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das paixOes estd atenuada. Ndo se pode descartar, nesta andlise, que as reivindicagdes da
classe operaria sdo realizadas em momentos de crise e que, mesmo existindo politicas na seara
trabalhista, pode haver um descompasso da idéia da lei com a idéia dos aplicadores dessa lei.
A existéncia da norma nao lhe d4, necessariamente, eficicia. De fato, a ordem sociopolitica
pode estabelecer caminhos para alterar o curso da legislacao.

Os principios de Direito do Trabalho foram estudados e separados pela doutrina de duas
formas diferentes. Uma parte dos principios seria de ordem politica, a outra parte de ordem
juridica. Os de matiz politico, evidentemente, precedem os de indole juridica. A
movimentagao cria caminhos para se manifestar e indicar o que estd querendo e qual o rumo
que vislumbra. Estes indicativos sdo manifestados na discussdo, nas diferencgas de classe, nas
greves, enfim, em toda e qualquer manifestagio politica. E na manifestagdo politica que se
tem o vértice, o nicleo das diretrizes que a norma ird seguir. A outra parte dos principios €
dita como juridica, aquela que ndo poderia ter fundamentos sendo na seara politica. Evidente
estd que ambos os principios deverdo ser concomitantes. Nao € possivel embasar um fato
juridico através de um principio, se este fato ndo estiver atrelado a um interesse social de que
comunga a sociedade como um todo. Os principios de Direito do Trabalho devem respeitar o
momento, isto €, se 0 momento € de desigualdade social, isto € um fato social relevante que
indica que o principio deve proporcionar uma determinada desigualdade juridica nas relagdes
de partes desiguais. A necessidade social dard indicativos que servirdo de suporte na
aplicagdo, ou mesmo na concepgao de principios juridicos. Assim, os principios de Direito do
Trabalho s@o politico-juridicos. Entender que os principios trabalhistas sao somente juridicos,

como quer parte da doutrina,*

¢ condenar a idéia central a desintegracdo, tornando o principio
vazio e etéreo. KARL MARX em O manifesto comunista dispds que a sociedade cresce se

houver desenvolvimento mercadolégico, e o trabalho passou a ser uma mercadoria, mas deixa

% RODRIGUES, Pl4. Op. cit., p. 21.
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claro que as lutas de classes sdo o cerne da histéria da sociedade. Parece evidente que a luta
de classes € o motor propulsor para a efetivac@o de principios politico-juridicos.

Ainda em termos genéricos sobre os principios de Direito do Trabalho, tem-se como
caracteristica o amorfismo.”® E indiscutivel que os principios sejam maledveis com relagdo a
sua forma de aplicagdo. “Na@o hd, portanto, uma forma ftnica e exclusiva de se
manifestarem”.”! O mais comum §é que sua presencga ja esté introjetada na norma, é a forma
mais corriqueira. Mas o valor de instrumento de interpretagdo dado aos principios parece mais
importante, embora € com ela (a interpretagdo) que daremos seu real fundamento, em que a lei
pode trazer parte superficial do principio, ou mesmo de uma simples interpretacdo gramatical
seria obtida uma idéia diferente da dos principios. Assim, visualizando a lei sob o prisma dos
principios, poder-se-ia chegar a conclusdes corretas sobre a ideologia que sustenta os atuais
principios de Direito do Trabalho.

Os principios de Direito do Trabalho s3o enumerados de forma distinta pelos
doutrinadores. A classificagio dada por PLA RODRIGUES e ALFREDO RUPRECHT com
relagd@o ao principio-reitor do Direito do Trabalho, ou seja, o principio de protecdo, divide-se
em in dubio pro operdrio, em regra da aplicacdo da norma mais favordvel e na regra da
condicdo mais benéfica ou vantajosa.

O principio protetor tem como fundamento original o pressuposto de que a desigualdade
real é a regra entre as relagdes trabalhistas. Elevou a negac@o do principio da igualdade entre
os homens. A histéria do Direito do Trabalho, ja descrita, demonstrou a tentativa de igualar os
homens: “O Direito traz, desde os primérdios da civilizagao, o registro da angustia do homem
ao tentar realizar a igualdade daqueles que t€m na desigualdade, que caracteriza a

individualidade e a esséncia do ser humano, a sua marca original”.”> Entenderam os

7 Idem, p. 23.

! Idem, p. 23.

2 ROCHA, Cérmen Licia Antunes. O principio constitucional da igualdade. Belo Horizonte: Editora
Juridicos L&, 1990, p. 12.
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doutrinadores medievos que a desigualdade deveria ser estabelecida para alcancar a idéia
central de igualdade, ou seja, a igualdade entre os homens quanto a sua natureza. As doutrinas
autoritirias ou as tirdnicas, no principio da igualdade, como paradigma de justica social,
foram os resultados que desmentiram esta falicia.”> A miséria, o desrespeito aos direitos
fundamentais do homem, a redu¢@o do ser humano a nimeros, a transformagao do trabalho
em mercadoria tornaram a idéia de igualdade nefasta e inconcebivel. Se a questio da
igualdade era ideal legislativo e de proposi¢do juridico-positiva entre as sociedades mais
antigas, na Idade Média ja ndo era mais o ponto crucial em perseguigdo, pois ja se admitia,
nessa época, que a desigualdade era necessdria para estabelecer um equilibrio entre as forgas:
“Mas se o tema ndo passou despercebido aos pensadores medievos, € certo que a estrutura
social, politica, entdo acabada fez da desigualdade modelo, sendo a prépria composigdo
estamental baseada na diferenca de condigdes sociais, politicas, econdmicas e juridicas de
suserano e vassalo”.”* Foi com o passar de época, na qual o Estado Moderno foi marcado pela
Revolucdo Francesa (cuja ideologia estava fundada na liberdade, na igualdade e na
fraternidade), que esbogou-se uma nova realidade: o Estado ficou ausente, e a busca da
igualdade foi levada até as iltimas conseqii€ncias, decorrendo desigualdades econdmicas
entre os trabalhadores.”” Se coube ao pensamento dessa época basear na igualdade a
sociedade, cabe a nés redimensionar o contetido desta igualdade. Nao se pode comparar o
principio da igualdade em aspectos de producdo econdmica. Deve-se aceitar o principio da
igualdade colocando-o na razio da igualdade humana, das condi¢des de ser humano para ser
humano, na razdo da discriminag@o racial. A histéria atropelou os ideais revolucionérios,

deturpou-os, empregou-os no sentido inverso e desmoronou a idéia nuclear da igualdade.

73 Idem, p. 13.
 1dem, p. 30.
S RODRIGUES, Pl4. Op. cit., p. 25.



43

P

Na mesma medida em que a burguesia — isto é, o capital — se desenvolve, também o
proletariado se desenvolve. A classe trabalhadora moderna desenvolve-se: uma classe de
trabalhadores que vive somente enquanto encontra trabalho e que sé encontra trabalho
enquanto o seu labor aumenta o capital. Estes trabalhadores que precisam vender a si préprios
aos poucos, sdo uma mercadoria, como qualquer outro artigo de comércio e sdo, por
consegiiéncia, expostos a todas as vicissitudes da competi¢do, a todas as flutuagoes do

mercado.”®

Evidente estd que as condi¢gdes socioecondmicas dos trabalhadores eram precérias e
necessitavam urgentemente de alteragGes, para que ndo houvesse um deslinde do sistema. O
interessante € que na época desta convulsao econdmica, a classe burguesa percebeu que, para
sua permanéncia no poder, €la teria que aumentar o capital e projetar sua condig@o para que o
capital permanecesse. Segundo MARX e ENGELS, era o trabalho assalariado’’ que, por sua
vez, s6 poderia haver se houvesse igualdade entre os trabalhadores, ou melhor, houvesse um
exército de reserva de que o empregador pudesse usufruir quando precisasse. O empregador
queria escolher entre os iguais um trabalhador que receberia um salario igual ou mais baixo
do que o trabalhador que ocupava anteriormente aquele emprego. Ele busca se beneficiar da
precariedade social. Sabia que existia uma disputa entre os iguais para o emprego. O principio
da igualdade e da liberdade existia para auxilid-lo. Se o principio da igualdade fosse
empregado no seu sentido nuclear, ou seja, fosse empregado justamente para proporcionar
igualdade nas relagdes patrao e empregado, ele teria, mesmo nio havendo intengao das partes,
provocado um desnivelamento compensatério entre elas. A lei teria que provocar este
diferencial; se a lei ndo provocasse, um principio deveria provocar. Aplicar de forma correta o
principio juridico da igualdade € destind-lo “a n3o apenas tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais a medida que se desigualam, mas que deve erradicar as

desigualdades criadas pela prépria sociedade, cuidando de estabelecer até onde e em que

" MARX e ENGELS. 0 manifesto comunista. Colecao Leitura. 3. ed., Sdo Paulo: Paz e Terra, 1998,
p. 19.
77 Idem, p. 28.
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condigdes as desigualdades podem ser acompanhadas por tratamentos desiguais, sem que isto
constitua a abertura de uma fenda legal maior e uma desigualagio mais injusta”.’®

O principio juridico da igualdade ou tratando de desigualar os desiguais, o Direito do
Trabalho tratou, pela necessidade social, de equilibrar a relagdo entre patrdo e empregado,
alterar a regra civil que busca alcangar a igualdade juridica. O Direito do Trabalho tratou de
estabelecer um cuidado especial, uma protec¢do ao trabalhador. Proteger o trabalhador para dai
alcangar um equilibrio nas relagdes econdmicas desiguais, o que era 16gico e correto para o
trabalhado. As relagbes econdmicas colocavam o trabalhador sob o livre-arbitrio do
empregador. Aquele dependia economicamente do emprego e do saldrio para sobreviver e
precisava aceitar, sem poder de negociagdo, o que lhe era imputado. Aceitava-se menos para
poder sobreviver. Nao havia outra alternativa.

Esta situagio desencadeou um processo de revolta e culminou nas idéias de desigualar

esta relagdo. O principio desigualitrio ndo veio de encontro, mas veio ao encontro da nogao

nuclear do principio da igualdade.

A denominagdo deste principio foi e € discutida. A idéia central é a mesma, mas a
nomenclatura difere de doutrinador para doutrinador. Temos ora o emprego da expressdo
principio tutelar, ora principio protetor, em outros momentos principio de protegdo tutelar,
principio da favorabilidade, principio tutelar-protetor, em outra ainda a expressao favor ao
empregado.” Tanto PLA RODRIGUES como ALFREDO RUPRECHT utilizam a
denominagio de principio de protecdo e de principio protetor, respectivamente; apanharam a
mesma matriz etimol(’)gica.80 Os motivos da elei¢do da nomenclatura sao de ordem de
precis@o, ou seja, o principio de prote¢do abrange uma nog¢ao mais ampla da idéia e do sentido

nuclear da diferencia¢ao do trabalhador. Esta diferenciagao nao € somente de personagem da

8 ROCHA. Op. cit., p. 34.
" RODRIGUES, Pl4. Op. cit., p. 29.
8% RUPRECHT. Op. cit., p. 9.
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relag@o trabalhista (trabalhador), mas também, na idéia de prote¢ao do homem frente a seus
proprios pecados, entre os quais podemos indicar precisamente a ganancia. Protecio frente a
ele mesmo. Frente & sua indole gananciosa que né@o possui freios, limites ou obsticulos. O
principio de protecdo coloca 6bices nas idéias exploratérias que se fazem presentes nas
relagdes econdmicas, principalmente depois da segunda metade da Revolugdo Industrial e
ap6és a Revolugcdo Francesa, quando as forgas burguesas necessitavam crescer e se
desenvolver a ritmos alucinantes mesmo em detrimento da mao-de-obra.

A histéria do Direito do Trabalho serve para dar os fundamentos do principio de
protecdo. As desigualdades econdmicas chegaram a um limite insuportdvel a sociedade que
resolveu, ela prépria, procurar caminhos alternativos. As desigualdades foram surgindo pelos
atributos gananciosos de determinada classe, ou seja, da classe burguesa. MARX e ENGELS,
em O manifesto comunista, resumem com primor a idéia que queremos dar: “O trabalhador
moderno, pelo contrario, em vez de crescer com o progresso da industria, enterrou-se sempre
mais fundo, abaixo das condigdes de existéncia de sua prépria classe. Tornou-se pobre, € a

pobreza cresce mais rdpido do que a populagdo e riqueza”.81

MARX e ENGELS sao referencial tedrico, pois, embora passados 150 anos dos escritos
de O manifesto comunista, continuam sendo hodiernos e representam uma dominagao secular
da burguesia para com a classe de trabalhadores. Os fundamentos do principio de protegdo sido
e continuam sendo aplicaveis. As desigualdades socioecondmicas sdo uma realidade e tomam
o capitalismo como o grande vildo ou responsavel. O principio de prote¢do tem uma tarefa
importantissima e obteve o sucesso que a politica ndo conseguiu. O principio de protegdo é
uma idéia isolada, tal qual um odsis, que ele se responsabilizou, dentro de uma sociedade
capitalista, de dar uma aresta para que o trabalhador pudesse se firmar. A protec@o € a idéia

central do Direito do Trabalho e deve sua existéncia a prote¢@o. N3o se vislumbra o Direito do

8 MARX e ENGELS. Op. cit., p. 28.
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Trabalho sem a caracteristica da prote¢do. Nao seria Direito destinado aos desiguais se ndo
houvesse fatores de desigualdade inseridos nas suas entrelinhas. Os fundamentos do principio
de prote¢do conduzem o legislador a ndo mais “manter a ficgdo de igualdade existente entre as
partes do contrato de trabalho e inclinar-se para uma compensagdo dessa desigualdade
econdmica desfavoravel ao trabalhador com uma protegio juridica favoravel”.®* O principio
de protecdo € o fundamento do Direito do Trabalho, € o seu instrumento e dele depende para
dar substdncia ao seu objetivo, que € a protecdo do trabalhador. Pensar em principio de
protecdo € pensar em valorizagdo do trabalho humano, em eliminar a idéia civilista de

autonomia da vontade como razdo preponderante das contratagbes e buscar, através da

intervencao estatal, uma protecao efetiva e concreta do trabalhador.

Os fundamentos do principio de prote¢do tendem a dar a razdo ultima de que o
trabalhador precisa para sobreviver, de uma prote¢do que somente o direito pode dar. Esta
protecdo deve ser realizada ou pelo emprego direto da norma imbuida do sentido protetivo, ou
através do intérprete. Este intérprete deve respeitar a ratio legis que o legislador quis dar a
norma. E esta deve preceder a lei escrita, desde que se entenda que a norma € a id€ia, e a lei é
parte escrita. Assim o intérprete deve buscar incluir na sua anélise os limites estabelecidos
pela norma e a idéia de protegdo. Os limites que a norma instituiu como balizadores das

783 conduzem

relagGes trabalhistas ou, empregando MARX, na “venda da mercadoria trabalho
o intérprete a impedir que a parte economicamente mais forte possa utilizar este poder, para se
beneficiar de forma covarde do contrato de trabalho. O contrato de trabalho, baseado na idéia

de estabelecer uma norma peculiar entre as partes, buscou empregar os ideais da Revolugao

Francesa, e o liberalismo se apoderou deste poder.

82 RODRIGUES, Pl4. Op. cit., p. 30.
8 MARX. Op. cit., p. 101.
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El liberalismo politico, constituivo del sistema individualista y liberal burgués, tuvo una
finalidad unica: garantizar a la burguesia los principios del derecho natural y de la economia
liberal. Si los hombres son por naturaleza iguales los unos a los otros y libres, deben continuar
siéndolo, a fin de que cada uno busque libremente, sin ninguna interferencia, su bienestar y su

felicidad, sin mds limitaciones que el respeto a la idéntica libertad de los demds.®*

Com esta explicagdo podemos notar que o ideal liberal parte da concep¢do do Direito
Natural e que este se apdia na concepciao de que todos os homens sdo iguais e devem ser
tratados de forma igual. N@o ha diferenca entre os homens. “De acordo com a concepgio
comum da lei natural, no entanto, o direito natural constitui uma ordenagao nio rigorista, que
admite uma esfera de ag¢des que ndo sdo ordenadas nem proibidas. Sdo deixadas, assim, ao
livre julgamento e a livre disposi¢do de cada ser, individualmente”.%> Esta concepg¢ao
representa o individualismo que exprimiu a idéia liberal e que foi protagonista da fase mais
critica da exploragd@o do trabalhador pelo capital. A idéia liberal de Adam Smith se fundou em
trés correntes bdsicas: a fisiocracia, as idéias de David Hume e as doutrinas de direito natural:
“de la primera tom¢ el principio del orden natural, despojéndolo del caracter providencial que
le atribuian los fisidcratas; de la segunda, la moral utilitaria y consiguientemente, la idea de
que la utilidad es motor fundamental de las acciones humanas y la tnica capaz de realizar el

ordem natural; y la tercera, la idea de la libertad como derecho natural del hombre...”%

Demonstrado que o principio de prote¢do nao foi conquistado em vido, os argumentos,
as causas elencadas, sdo suficientemente fortes para que se pense na necessidade extrema de
efetivagao do principio de prote¢cdo. Mas ha opinides que divergem destes argumentos, como
ade J. PINTO ANTUNES e a de ALIPIO SILVEIRA levantadas por PLA RODRIGUES. As

opinides divergentes envolvem a idéia de que a protecdo ndo pode questionar e impedir o

% MOYA, Ruben Delgado. E! derecho social del presente. Derecho al trabajo, al capital y a los
instrumentos de produccién, distribucién y consumo. México: Editora Porrda, 1977, p. 25.

8 BOBBIO, Norberto. Locke e o direito natural. p. 24.

% MOYA. Op. cit., p. 24.
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capitalismo de produgdo. A bem da verdade, estas opinides defendem uma ordem capitalista,
propulsora da sociedade de consumo, mas esquecem que € através desta ordem que o homem
conheceu a miséria e a carestia. Os argumentos desde género defendem que “no processo
capitalista de produg@o e no sistema empresarial de concorréncia, o trabalho estd subordinado
a iniciativa, diregdo e organizagio do capital”.®’ Desta forma, a defesa desta idéia pressupde
que o principio seria contrdrio ao regime econdmico e politico da sociedade capitalista de
consumo. Assim, seria atuar contra o Estado constitucionalmente constituido. Decidir contra a
ordem capitalista € atuar contra o Estado que tem na empresa o papel de progresso e
desenvolvimento; por conseguinte, o interesse publico estd em jogo. A comunidade se
mobilizard para conter os interesses particulares caso a empresa, elemento de interesse
coletivo, seja atacada e impedida de exercer seu papel de agente propulsor de
desenvolvimento. E evidente que este pensamento est4 intrinsecamente composto de idéias
burguesas e de uma indole capitalista extrema. Nao concordamos com os argumentos
levantados por J. PINTO ANTUNES que devem ser refutados, visto que representam uma
ideologia que visa a prote¢do dos meios de produgdo nas maos de determinadas pessoas.
Estas, no intuito de defender seu patriménio, elevam, a titulo de defesa do Estado e do
interesse publico, o seu interesse particular. O espirito liberal permanece forte e sustentado
pela ganincia. Outra opinido que nio aceita o principio de protegio é a de ALIPIO
SILVEIRA, que entende que o Direito do Trabalho moderno né@o estd mais baseado na defesa
dos hipossuficientes, mas numa relagio equilibrada em que ambas as partes podem usufruir
de iguais direitos e de iguais deveres, sem a presenca de ressalvas de prote¢ao. O mercado de
trabalho estd cada vez mais competitivo, e as empresas ndo podem sustentar diferenciacoes
com os empregados. O contrato deve se manter o maximo possivel de acordo com as regras
normais de direito. Mesmo porque as empresas, por nova e atual relagdo com a sociedade,

estariam num ponto de grande importancia na sociedade. S3o elas que congregam os

8 RODRIGUES, Pl4. Op. cit., p. 33.



49

interesses sociais e que buscam, nas suas atividades, uma integragdo da cidade, do estado ou
do pais com o mundo. O interesse capitalista estd acima dos interesses de cada regido; assim,
se a empresa que estd concorrendo com outras de paises diversos, ndo poderia ficar atrelada a
uma protecdo que no final poderia gerar desemprego, dessa forma a protegdo seria um
equivoco que, iludindo o trabalhador, na verdade o estaria prejudicando.

O equilibrio e a necessidade de facilitar a expansio com agilidade e rapidez s@o
argumentos de um espirito selvitico de demonstragdo de poder capitalista. As idéias
inspiradas nestes argumentos, que com certeza nao sdo os Unicos, sdo na verdade idéias de
flexibilizagdo do Direito do Trabalho (o tema flexibilizagdo serd comentado no Capitulo III
deste trabalho), que nada mais € do que conquistar mais poder sem as dificuldades de proteger
o trabalhador, € explorar de forma inescrupulosa a boa-fé e a necessidade de sobrevivéncia
dos trabalhadores. O espirito liberal, pode-se dizer, estd se erguendo novamente.

Os argumentos levantados pelos dois autores que n@o aceitam o principio de protegéo,
ou melhor, que consideram que a protegdo emperra o progresso € o desenvolvimento, si3o
insuficientes para demonstrar que o principio de protecdo seria uma falha no sistema de
direito. Muito pelo contrario. O principio de protecdo estd para garantir a sobrevivéncia do
préprio Direito do Trabalho. Ndo havendo prote¢do, ou uma desigualdade juridica entre
patrdao e empregado para se chegar ao equilibrio desta relagdo contratual, ndo hd Direito e
muito menos Direito do Trabalho. O Direito do Trabalho mantém sua autonomia perante
outras searas juridicas, justamente pelo fato de haver regras que diferenciam uma parte da
outra. Se nao houvesse tais regras, o contrato civilista poderia suprir, como o fez, baseado no
Cédigo Napoleénico88 dos primeiros contratos de trabalho na Europa. A bem da verdade, a
protegdo juridica é um avango da Histéria do Direito. Chegar na proteg@o significa que

passagens negras da histéria da humanidade ocorreram em forma de exploragao, sacrificios,

8 GOMES, Orlando & GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Forense,
1990, p. 78.
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crueldade, ganancia, etc., sobre os homens. Atender a tais argumentos que representam uma
ideologia gananciosa, € atender a preceitos de valor que ndo condizem com uma realidade do
trabalhador, cada vez mais usurpado e explorado, mesmo em tempos de prote¢do. Atender a
tais argumentos € jogar o trabalhador a prépria sorte, é condicionid-lo a aceitar
conscientemente regras que o prejudicardo; enfim, € introduzi-lo num processo antropofagico.

O principio de protecdo “nd@o constitui método especial de interpretagdo, mas um
principio geral que inspira todas as normas de Direito do Trabalho e que deve ser levado em
conta na sua aplicagdo”.®

E evidente que PLA RODRIGUES atingiu o amago da questdao sobre o principio de
protegdo. A protecdo foi elevada em nivel de principio, justamente para inspirar ndo sé o
legislador, mas também o intérprete da norma. A prote¢@o é uma caracteristica do Direito do
Trabalho, deve ser aplicada sempre que houver uma relagéo juridica envolvendo empregado e
empregador. O principio de prote¢do é uma luz que guia o legislador e o intérprete para um
mesmo ponto. Nao pode haver divergéncia entre o legislador e o intérprete, ou seja, o
legislador deve estar imbuido do espirito do principio de proteg@o, deve buscé-lo, configura-lo
e estabelecé-lo. Da mesma forma para o intérprete. O principio de prote¢do nao serve para
legislar, isto €, ndo serve para criar normas. Deve, sim, estar presente na mente do legislador e
do intérprete em cada momento distinto de suas atuagdes. Ndo pode servir de fator de
divergéncia entre ambos. No sentido do intérprete, deve, sobremaneira, ampari-lo na
interpretagdo de norma de prote¢do. Nao serve para introduzi-la onde ndo héd o espirito de
protecdo evocado pelo legislador. E papel deste fornecer o instrumento-lei para que a

sociedade tenha suas balizas e possa ser guiada por elas. Nao poderia ser de outra maneira,

pois, se assim fosse, estar-se-ia num sistema autolegislativo e, conseqiientemente, regressando

% RODRIGUES, Pl4. Op. cit., p. 37.
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a um estado de natureza, tal qual descrito por HOBBES.”® A vinculagio com a norma de
direito se faz necessdria para a efetivagdo do principio de protegdo. A lei d4 o limite e o
espectro de protecdo. O intérprete deve circular por esses limites sem ultrapassé-los, segundo
opiniijo de PLA RODRIGUES.”' Posto isto, compartilhando com a opiniao do jurista
uruguaio, € de se referendar que o principio de prote¢do deve congregar legislador e intérprete
no mesmo espirito, mas, se o legislador fugir ou desvirtuar o espirito da protegéo, o intérprete
deve corrigir e compensar a protecdo que ndo se tornou clara no texto da lei. Da mesma forma
que se a interpretagdo ndo estd de acordo com o espirito de prote¢do, o legislador devera
esclarecé-la e referendd-la. Cabe ao juiz, como figura mediatriz, corrigir estes desvios, e
manter o espirito de proteg@o vivo e atuante. A interpretagdo deve realgar o critério protetor e
referendar a importincia de se estabelecer uma diferenciag@o juridica entre a figura do
trabalhador e a do empregador. Nao significa legislar, mas direcionar a interpretagdo de
acordo com os ideais do principio de prote¢do. “Se o legislador é movido por um propésito
protetor, o intérprete também deve estar animado do mesmo critério, qualquer que seja a etapa
em que se encontre o desenvolvimento deste ramo do Direito”.*?

E importante salientar que em todas as etapas da estruturag@o da lei ou da interpretagao
da mesma, se a idéia for de proteg@o, deve adequar-se a realidade com um matiz teérico que
referende o principio ora em debate. No cotidiano do trabalhador na empresa, na sua atividade
enfim, em todo seu meio de trabalho subordinado, aplicar o principio significa que ele ja deve
estar sacramentado pelo Direito Positivo, ou seja, deve estar positivado pelo Direito Objetivo.
Significa que em hipétese alguma haverd norma que negue ou que execre o principio de
protecdo. Assim, ndo podera haver contradi¢do ou ilegalidade da aplicagao da prote¢do com a

lei vigente no pais. Poder4, segundo PLA RODRIGUES: “aplic4-lo na inexisténcia de norma

% RIBEIRO, Renato Janine. Hobbes: o medo e a esperanga. In: WEFFORT, Francisco. Os cldssicos da
politica. v. 1, Sao Paulo: Editora Atica, 1998, p. 55.

' RODRIGUES, Pl4. Op. cit., p. 38.

% Idem, p. 39.
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- ndo no sentido da criag@o legislativa, mas na aplicagido de norma néo peculiar ao Direito do
Trabalho interpretada pelo principio de protegdo — mas jamais contra ela”.”* O principio de
protecdo “nao pode ser aplicado sé, isolado, mas deve ser conjugado com um critério de
adequagdo social. Quer dizer, ndo deve ter em vista apenas o individuo, mas considerar o
ponto de vista social, isto &, se a solugio estd de acordo com essa adequagdo”.** Na opinido de
RUPRECHT, o principio de protecdo deve se enquadrar na realidade social, ou seja, deve

buscar o interesse social.

Acreditamos que seja bastante relativa tal afirmagd@o, pois a adequagdo social estd
crivada de interesses econdmicos e que, na maioria das vezes, estd pouco interessada na
condi¢@o do trabalhador. O interesse social esté atrelado a fundamentos capitalistas, isto €, de
interesse social devemos equalizar o que € interesse social. Devemos verificar, antes de
adequar o social com a realidade, onde esté a origem da problemitica social. E mais: com que
ideais se fundamenta o interesse social? A realidade social esta dirigida para que fim? Muitas
outras perguntas poderemos fazer para ilustrar nosso pensamento no sentido de que o
interesse social estd condicionado a uma realidade construida a partir de um matiz tedrico-
prético de valorizagdo do capital em detrimento do trabalhador (elementos preponderam para

o capitalismo e para a manuten¢ao dos detentores dos meios de produg@o).

O principio de protegdo pode ser posto em prética no Direito Positivo nas duas formas
elencadas por PLA RODRIGUES:” uma de forma substantiva que significa: “incorporar a
norma constitucional ou a uma norma programatica de especial significado”, outra forma € a
instrumental “traduz-se na incorporagdo de regras de interpretagdo que incluam, seja o
principio geral, seja algumas das formas de sua aplicagdo”. Tanto uma como outra devem ter

o espirito de prote¢do. Elevar o principio de prote¢do & norma constitucional significa,

% Idem, p. 40.
% RUPRECHT. Op. cit., p. 13.
% RODRIGUES, Pl4. Op. cit., p. 40.
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segundo LUIS ROBERTO BARROSO,*® que “normas programiticas contém disposicdes
indicadoras de valores a serem preservados e de fins sociais a serem alcancados. Seu objeto é
estabelecer determinados principios e fixar programas de ag@o”. Desta forma, o mesmo
constitucionalista se refere as normas programdticas dizendo que indicam diretrizes a serem
seguidas pelo Poder Piublico, mas n3o indicam os instrumentos, os meios, ficando “os
jurisdicionados em uma posi¢do juridica menos consistente do que as normas de conduta
tipicas”, ou seja, o Poder Publico se mantém inerte, ndo podendo obter €xito na sua atuagao.
Eis que, estando em posi¢do indcua, o principio de protecdo como norma programatica,
como se pode citar em vdarios exemplos de normas programadticas na Constitui¢cdo desde 1988
e até em nossos dias, ndo foi posto em préatica efetivamente. A existéncia de normas
programéticas ndo dd a certeza da aplicacdo dos preceitos. Ora por terem um conceito
bastante abstrato do que seria principio de protecdo, ora por ndo possuirem uma efetiva
destinag@o conforme deveria propor a prote¢do. Sao elementos que caracterizam a ineficiéncia
da forma constitucional. Ainda na forma substantiva acredita-se que a melhor maneira é
através de lei especifica, lei ordindria, a fungio efetiva do principio de protecdo. Desta
maneira, poder-se-ia dar mais eficacia a protegdo. A forma instrumental parece interessante
no sentido de indicar a maneira de se enxergar a norma posta. Enxergar pelo prisma da
protecio de determinada norma é tornar palpavel a aplicagdo do principio de protegdo. E
realizar o objetivo nato dos principios, qual seja, o de auxiliar no entendimento de acordo com
JUAREZ FREITAS: “Por principio ou objetivo fundamental, entende-se o critério ou a
diretriz basilar de um sistema juridico, que se traduz numa disposi¢d@o hierarquicamente

superior, do ponto de vista axioldgico, em relagdo as normas e aos préprios valores, sendo

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da constituicdo. Fundamentos de uma dogmética
constitucional transformadora. 2. ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1998, p. 103.
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linhas-mestras de acordo com as quais se devera guiar o intérprete quando se defrontar com
antinomias juridicas”.”’

A doutrina peculiar relativa aos principios de Direito do Trabalho, nas palavras de PLA
RODRIGUES*® ¢ ALFREDO RUPRECHT,” subdivide o principio de protecdo em trés
formas distintas para a aplicag@o e efetivagdo da prote¢do. O principio de prote¢do se constitui
ou se exterioriza de trés formas ou maneiras, realizando a proteg@o. Tais formas podem ser
assim descritas: a regra in dubio, pro operario, a regra da norma mais favoravel e a regra da
condi¢do mais benéfica. As trés regras se completam formando um todo que é o principio
reitor da prote¢do. A concrecdo da protegdo pode ser resumida na aplicagdo das trés regras de
maneira harmodnica. Deve-se deixar claro que ha indimeras formas de se demonstrar a
protecdo, mas estas indicam o basico, o fundamento da protegao.

A primeira regra é a do in dubio pro operario,'® indicada ao intérprete para que,
havendo vérias interpretagGes sobre a mesma norma, seja aplicada aquela que mais beneficia
o trabalhador; de outra forma, quando a norma € suscetivel de diversas interpretagdes sobre
seu objetivo, dentre estas, deve-se aplicar a que menos causar maleficios ao trabalhador, ou
melhor, aquela mais favoravel ao trabalhador.

Encontramos em outras dreas do Direito o mesmo principio ativo que da alicerce a regra
in dubio pro operario, isto €, o mesmo fundamento da regra de Direito Penal in dubio pro reo.
Ambas estdo voltadas para a diferenciagcdo de poder existente entre as partes. Na regra penal
temos o Estado detentor do poder de punir e o acusado. A norma penal, muitas vezes, conduz
o aplicador a um entroncamento no caminho da aplica¢do, deparando-se, assim, com reais
dividas sobre o melhor ou o mais adequado caminho a tomar. Desta forma, o operador podera

se socorrer da regra in dubio pro reo, ou seja, a norma mais favordvel ou aquela que ird

97 FREITAS, Juarez. A interpretacdo sistemdtica do direito. Sio Paulo: Malheiros Editores, 1995, p. 41.
% RODRIGUES, Pl4. Op. cit., p. 42-43.

% RUPRECHT. Op. cit., p. 14.

1% RODRIGUES, Pl4. Op. cit., p. 42.
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beneficiar o réu serd a que deverad ser aplicada devido a uma discrepante diferenga de poder
existente entre o Estado e o réu. Os fundamentos deste aforisma sdo indicados, também, na
presungdo de inocéncia do acusado, necessitando que se faga a prova da culpabilidade para
que possa ser condenado. Da mesma maneira temos que o aforisma trabalhista in dubio pro
operario seja aplicado para favorecer o trabalhador, pois estd em uma posi¢cdo mais débil no
contrato de trabalho. O interessante é que na relagdo civil ou penal, o devedor e o réu sdo a
parte mais fraca da relagdo contratual ou da penal respectivamente. Na relagio trabalhista, o
trabalhador € a parte credora do contrato e, mesmo assim, é a parte que requer maior protegao
frente ao potencial juridico-econdmico que representa uma empresa, ainda mais no atual
momento, sob a égide do principio da despersonaliza¢do da figura do empregador. Posto isto,
deve-se entender que a figura do trabalhador ndo poderd se confrontar com equilibrio na
relagdo contratual com a empresa. A regra do in dubio pro operario deve ser estabelecida sob
condi¢des norteadoras. A regra deve ser utilizada “somente quando exista divida sobre o
alcance da norma legal” e “sempre que ndo esteja em desacordo com a vontade do
legislador”.!” Em relagio a primeira condigdo, é de se seguir a posicio de PLA
RODRIGUES, ndo havendo dividas na sua aplicagdo. A bem da verdade esta diivida é em
relacdo a norma e a interpretagdo dibia que a ela se faz e ao que possa gerar caminhos
diversos na aplicagdo da mesma. Evidentemente n3o é o caso de alterar a norma, ou
modificé-la, mas de alcangar o seu “verdadeiro sentido” dentre os sentidos mais diversos que
se possa obter na andlise da norma.

Quanto a segunda condig¢ao, algo pode ser escrito. Esta condi¢@o € pertinente no sentido
de que ndao deve haver contradigdes entre a norma posta e a idéia resultante de sua
interpretacdo, o que significaria mudanga da ratio legis. Assim sendo, a mudanca da lei
propriamente dita, isto €, o que se estaria aplicando seria uma lei diversa da que se

interpretou. Deve-se, salientar que este exercicio ndo pode condizer com a idéia do legislador.

191 1dem, p. 45.
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Deve-se, sim, aplicar a regra in dubio pro operario naquilo que estd legitimado pelo
legislador. Ndo cabe ao intérprete legislar em causa prépria. O espirito da lei deve ser
mantido. A interpretagdo deve se limitar a dar um esclarecimento em prol do trabalhador,
mas, manter-se na idéia nuclear do legislador, posto que a idéia do legislador, além de
proteger o empregado, visa a viabilidade da empresa. Estes pardmetros devem ser analisados
livremente e por eles deve aplicar-se a regra. A sua aplicag@o pode ser judicial ou legal, mas
sempre dando suporte tedrico para que o operador do Direito tenha condi¢Ges de estabelecer
uma concepgdo de diferenciag@o a favor do trabalhador. O que ocorre é que a divida surge,
quase sempre, na hora da aplicacdo da norma e ndo no momento da elaborag¢do. Assim, deve-se
entender que cabe ao julgador interpretar a norma para que o sentido dado pelo legislador néo

seja (completamente) desvirtuado.

A segunda regra € a da norma mais favordvel, seguindo a regra da protecéo, € pertinente
quando hd mais de uma norma para ser aplicada 2 mesma situagao. Simplificando, havendo
duas regras sobre 0 mesmo assunto, deve ser aplicada a norma mais favorével, ou seja, aquela
que beneficia o trabalhador. Aqui reside a peculiaridade do Direito do Trabalho. H4 uma
espécie de quebra da hierarquia legislativa, isto €, uma norma de caréter inferior pode ser
aplicada no lugar de uma norma de cardter superior. Exemplificando, uma norma
constitucional pode ser deixada de lado, caso uma norma oriunda de uma convengao coletiva
tenha carater mais benéfico. E uma caracteristica do Direito do Trabalho, e somente ele pode
usufruir deste preceito. A questdo central da regra € que a hierarquia das normas sucumbe
perante o beneficio ao trabalhador. N@o interessa se hd um preceito constitucional ou um
ordindrio, o que importa € a idéia de beneficio ao trabalhador. Se o corpo legislativo do
Direito do Trabalho estabelece um minimo, n3o significa que este minimo esteja congelado
para aplicagdo, isto significa que o Direito do Trabalho estid aplicando o que considera

necessirio, mas nao o que considera o maximo. Desta forma, a regra da norma mais
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favordvel, aplicada neste universo, deve ser entendida como catalizadora de normas que
produzam maiores vantagens na contrato do trabalhador. O que se pode levantar como limite
a esta regra sdo as normas que fixam limites proibitivos, ou seja, nenhuma norma
“hierarquicamente inferior” pode ultrapassar as normas constitucionais com relagdo as
cldusulas que proibem determinadas situagdes, no dmbito das relagdes trabalhistas de carater
individual, ou seja, que beneficiem os trabalhadores e que néo prejudiquem o &mbito social. As
regras de caréter supra-individual ndao podem ser afastadas sob jugo da norma mais favoravel. Sdo

limites que estdo em nivel superior a questdo trabalhista. Sdo de ordem piiblica.

Para aplicagdo da regra torna-se necessdrio o enquadramento das normas em
determinados requisitos'® que auxiliaram o intérprete no momento da verificagdo da
favorabilidade da norma. Assim, vérios autores congregam que a regra nao deve obedecer de
imediato a um critério econdmico remoto, ou seja, o fator econdmico pode ser mais vantajoso,
mas a condi¢do da empresa, com a aplicagdo da norma, podera ficar em situagdo preciria,
havendo possibilidade de prejuizo com a perda do emprego. O cariter econdmico deve ser
analisado com maior vagar. Outro preceito que deve ser levado em conta € o conjunto dos
trabalhadores e ndo um trabalhador isolado em sua individualidade. O caréter deve ser o de
abranger a vantagem para uma coletividade de trabalhadores. O preceito tercidrio € com
relagcdo a objetividade da andlise, ndo se podendo analisar sob o aspecto subjetivo. Deve-se
demostrar objetiva e concretamente os beneficios que os trabalhadores terdao na aplicagdo de
uma das normas em andlise. O preceito da quebra do principio da hierarquia das normas deve
ser aplicado quando ha reais beneficios para o trabalhador, sob pena de ilegalidade. Dentro do
estudo dessa regra, temos trés teorias elencadas pela doutrina que explicam o processo de

escolha da norma mais favordvel. A primeira € a teoria da acumulagio,'® ou atomista, ou

122 RODRIGUES, Pl4. Op. cit., p. 57. RUPRECHT. Op. cit., p. 22.
13 1dem, 58. Idem, p. 24.
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seja, as normas s3o desmembradas, e apenas a parte mais vantajosa serd utilizada. Ndo apanha
o todo da norma; isto significa que o intérprete estard realizando a constru¢do de uma nova
norma. Outra teoria € a da conglobagio ou incindibilidade ou do conjunto, vista como correta
por parte de doutrinadores como RUPRECHT: ‘“a norma tem um contetido unitério, pelo qual
nao € possivel tomar preceitos de outra que néo foram considerados ao serem estabelecidos; o
cardter unitdrio de cada uma deve ser respeitado”.104 Outras teorias foram apreciadas pela
doutrina: teoria do conjunto, teoria da incindibilidade dos institutos, teoria da incindibilidade
das cldusulas e teoria da acumulag@o, mas deve ser acolhida a teoria da conglobago, por visar
a aplicacdo de um instituto de forma unitéria.

A terceira regra para a aplicagdo do principio de protecdo € a regra da condigdo mais
benéfica, que “[...] pressupde a existéncia de uma situagdo concreta, anteriormente
reconhecida, e determina que a lei deve ser respeitada, na medida em que seja mais favoravel
ao trabalhador que a norma aplicz’ivel”.")5 A regra traduz que as situagdes que tornaram a vida
do trabalhador mais acessivel, que melhoraram as condi¢des de trabalho, que favoreceram um
saldrio mais vantajoso, enfim, que possibilitaram ao trabalhador usufruir de direitos e
vantagens, devem ser preservadas. Em outras palavras, se houver convengdes coletivas que

venham, em momento posterior modificar in pejus,'®

significa que a condi¢@o anterior
prevalecerd. As condi¢gdes podem ser estabelecidas por normas, por convengdes, por acordos,
pelo poder normativo, etc. O que o trabalhador conquistou no decorrer de sua atividade n@o
pode ser tirado dele, a menos que advenha norma expressa para tal fim. Pode ser operada de
forma restritiva, “desde que pela aplicag@o do referido principio as partes se vejam forgadas a

manter aquelas condi¢cdes que ddo lugar a situagdes mais vantajosas ao trabalhador do que as

que desfrutard se lhe for aplicada a nova regulamentacdo”.!” E a forma extensiva serd

194 RUPRECHT. Op. cit., p. 24.

15 RODRIGUES, Pl4. Op. cit., p. 60.
1% RUPRECHT, Pl4. Op. cit., p. 26.
19 RODRIGUES, Pl4. Op. cit., p. 63.
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aplicada quando hd possibilidade de as “partes estabelecerem condigdes superiores, mais
benéficas do que as minimas legalmente fixadas”.'® Posto que os trabalhadores podem
permanecer com condi¢des de vantagem sem que passe pelo arbitrio do empregador, ndo cabe
ao legislador policiar tal regra, cabe a ele, sim, analisar se as vantagens de uma condicdo
poderao prejudicar os trabalhadores futuramente e, assim, expressamente revoga-las e
introduzir vantagens reais.

E imprescindivel a aplicagdo do principio de prote¢do em uma sociedade capitalista que

visa ao lucro e a mais-valia acima de tudo.

1% Idem, p. 64.
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CAPITULO I
CONTRATUALISMO

Neste capitulo busca-se analisar a questdo contratual, partindo de um estudo sobre a
questdo filoséfica da vontade, passando pelos aspectos estruturais e histéricos até culminar
nas mudangas que ocorreram sobre a questdo contratos. Sabe-se que os contratos tiveram e
tém uma importancia expressiva na formagdo da sociedade. Os contratos sdo instrumentos de
manifestacdo de determinados grupos econdmicos que conduzem a sociedade de acordo com
seus interesses. Posto isto, sua necessidade de intervengdo nas relagdes socioecondmicas se
torna uma realidade, tendo em vista dar-lhes um certo equilibrio. Dificilmente a sociedade
pode controlar estas diferencas sem o envolvimento do Direito. As mudangas legais ocorrem
justamente para podermos obter o sentido real do principio constitucional da igualdade.

Na segunda secao serdo abordados o contrato no Direito do Trabalho e sua relagdo
intrinseca com a tendéncia moderna de diferenciagdo, através de lei, das partes buscando um
equilibrio real; a mudanga de perspectiva sobre a questdo contratual referente a producdo e a
utilizagdo da mao-de-obra na realizagdo do capitalismo e a mudanga dos conceitos que

alteraram a idéia original dos contratos e sua fun¢io na sociedade.
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SECAO1
CONTRATO NO DIREITO PRIVADO

A vontade estd ligada desde o principio a Histéria do Direito. A razdo é simples. A

vontade € parte da prépria formagao humana, é prépria, como diz KANT:

S6 um ser racional tem capacidade de agir segundo a representacdo das leis, isto é, segundo
principios, ou: so ele tem uma vontade. Como para derivar as agées das leis é necessdria a razdo, a
vontade ndo € outra coisa sendo razdo prdtica. Se a razdo determinar infalivelmente a vontade, as
agées de tal ser, que s@o conhecidas como objetivamente necessdrias, sGo também subjetivamente

necessdrias, isto €, a vontade é a faculdade de escolher sé aquilo que a vontade, independentemente

T . - . 109
da inclinagdo, reconhecer como praticamente necessdria, quer dizer como bom.

Eis um modelo de racionalismo ético, tio bem exposto por MARILENA CHAUI''?
quando desenvolve o tema, partindo de uma divisdo em duas correntes: a primeira, a da
concepgao intelectualista, isto €, o conhecimento € que importa, pois somente por ignorancia
€ que fazemos o mal e nos deixamos arrastar por impulsos e paixdes contrarios a virtude e ao
bem. Assim, o ser humano, sendo essencialmente racional, deve fazer com que sua razio, ou
inteligéncia (intelecto) conhecam os fins morais. A segunda, a da concep¢ao voluntarista, ou
seja, a vida ética ou moral depende essencialmente da nossa vontade, porque dela depende
nosso agir e porque ela pode querer ou nao querer o que a inteligéncia lhe ordena. Embora
racionalista, KANT difere das demais concepgdes, porque considera irrelevantes as
motivagdes e intengdes do sujeito, uma vez que a ética diz respeito a forma universal do ato
moral, como ato livre de uma vontade racional boa, que age por dever, segundo as leis
universais que deu a si mesma. O imperativo categérico exclui motivos e intengdes, porque os
transformaria em algo condicionado por eles e, portanto, torna-lo-ia um imperativo hipotético,

destruindo-o como fundamento universal da agao ética por dever.

109 K ANT, Immanuel. F undamentacdo da metafisica dos costumes. Lisboa, Portugal: Ed. 70, 1995, p. 47.
110 cHAUT, Marilena. Convite a filosofia. 9. ed., So Paulo: Atica, 1997, p. 350-351.
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Nota-se que a racionalidade € o fator preponderante, o veiculo propulsor, o “iter” de que
a vontade, como manifestacio mais perfeita da presenca humana, perfectibiliza-se
praticamente, isto €, objetivamente concreto, em que a ag@o € o instrumento que a vontade
detém para materializar a inten¢do subjetiva. KANT coloca, como condi¢do para que a
vontade seja pura, a isencdo de inclinagdes. Estas inclinagdes podem viciar a vontade,
impedindo sua pureza. As inclinagdes sdo referéncias e idéias que acortinam e embaralham os
sentidos, provocando a manifestacdo de algo deturpado e, paradoxalmente, desviado da
vontade pura. Talvez as inclinagdes'!! tenham sido utilizadas com a visdo de FRANCIS
BACON,'"? que propugnava ser o intelecto humano marcado por deformagdes que sdo
denominadas de “idolos” (fantasmas), isto €, preconceitos, que precisam ser extirpados da
mente para que ela alcance um estado de pureza, para buscar a verdade. Desta forma as
inclina¢des de KANT podem ser os “idolos” de BACON, isto é, os “idolos da tribo” (idola
tribus), disposicOes estruturais dos homens, que os levam a projetar sobre os fendmenos a
“medida humana”, encarar a sua percep¢do como verdadeira; os “idolos da caverna” (idola
specus), as ilusdes préprias de cada individuo, resultantes de suas experiéncias de vida, de sua
educacdo, de seu meio, etc.; os “idolos do forum” (idola fori), distor¢cdes e equivocos
causados pela comunicac¢io ou linguagem; e, finalmente os “idolos do teatro” (idola theatri)

que sdo os preconceitos oriundos da submissdo a doutrinas de filésofos tidos como

autoridades indiscutiveis.

Desta forma, segundo GEORGES PASCAL,1 13 a vontade pode ser perfeita se determinada
pela razdo, isto €, de acordo com as leis racionais. Pascal, analisando KANT, assevera que o

homem n3o possui a vontade perfeita, pois ela estd subordinada ndo pela razdo exclusivamente,

U KANT, Immanuel. Op. cit., p. 49. “Chama-se inclinagio a dependéncia em que a faculdade de desejar
est4d em face das sensagdes; a inclinag@o prova sempre, portanto, uma necessidade (Bediirfnis). Chama-se interesse
a dependéncia em que uma vontade contingentemente determindvel se encontra em face dos principios da razéo.
Este interesse s6 tem, pois, lugar numa vontade dependente que ndo € por si mesma em todo o tempo conforme a

razao .
12 ENCICLOPEDIA ABRIL. v. 1, So Paulo, p. 412.
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mas pelas condigdes subjetivas, isto €, “a influéncia das inclinagdes da sensibilidade.” H4 neste

entendimento um choque da razdo com a sensibilidade na obtengdo da vontade.

CLARICE M. AVERBUCK,'"* também se manifesta a esse respeito, dando uma nogao
de homem em sociedade. Conclui PASCAL que a vontade nio obedece & razdo, salvo se
constrangida por ela, posto que as leis da razdo se apresentam a vontade como mandamentos,
como imperativos. KANT chama as leis da razdo de principios objetivos. Para que se note
este imperativo deve ser acompanhado pelo verbo dever (sollem). Para KANT, dever é
definido “como a necessidade de uma agdo por respeito a lei.” Assim, se temos uma agio
realizada por dever, toda a influéncia da inclinagdo e com ela todo o objetivo da vontade
devem ser eliminados. Com isso, 0 respeito por esta lei, que € determinada pela méxima,
origina-se da universalidade da mesma. KANT!!®> descreveu “devo proceder sempre de
maneira que eu possa querer também que minha maxima se torne uma lei universal.” Como o
método kantiano pode denominar-se método reflexivo, segundo PASCAL,''® reflexdo nada
mais € sendo aquele movimento pelo qual o sujeito, a partir de suas préprias operagdes, volta-se
sobre si mesmo. O homem, como tunico ser racional (teoricamente), deveria, se aceitar a
mdéxima kantiana, proceder, nas mais diversas situagdes da vida, de forma que suas atitudes se
interpenetrem em um consenso comum sobre todos os homens, entre homens e sociedade,
entre homens e Estado. KANT vai mais longe ao utilizar a expressdo “lei universal”. Verifica-

se que o filésofo queria abranger ndo s6 o homem, com seus defeitos e suas limitages de ser

113 PASCAL, Georges. O pensamento de Kant. Petrépolis-RJ: Editora Vozes, 1996, p. 119.

"4 REVISTA SEMESTRAL DO INSTITUTO DE PSICOLOGIA DA PUC/ RS. n. 1, v. 4, jan./jul., 1982,
p- 14. “O homem n3o € apenas o resultado da interagdo de forgas inconscientes abrigadas e controladas pela
estrutura biolégica, ou congenitamente herdadas. Concordo que o homem também € isso e ndo tem como fugir
do destino de sua espécie. Também ndo deixa de cumprir tarefas ditadas pelas motivagdes inconscientes, cujas
forgas sdo tdo mais intensas, quanto menos conhecidas. For¢as que norteiam e dao colorido as nossas realizagdes
durante a vida. Mas o homem ndo € s6 isso. O homem € o resultado também da sociedade em que vive, da
cultura que o abriga, da histéria particular e universal que o antecede, da ecologia e da geografia que costuma
desafiar sua capacidade de adaptago. E também o resultado das condigSes econdmicas de seu pafs, de sua classe
social e de sua familia. E todas essas coisas e nio é apenas nenhuma delas. Porque também € artes@o, também é
arquiteto, também € autor da histéria de seu povo, de sua sociedade e de sua prépria vida.”

115 KANT, Immanuel. Op. cit., p. 33.

116 pASCAL, Georges. Op. cit., p. 33.
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imperfeito, mas abranger a metafisica, uma relagao extraordindria, isto é, uma maxima que se
equipara 4 vontade divina que é universalmente pura, tal qual SANTO TOMAS DE
AQUINO, relembrado JOAQUIM CARLOS SALGADO,'” deixa transparecer uma
concep¢ao de vontade que se assemelha a desenvolvida por KANT: “Uma lei promulgada por
uma vontade pura serd sempre uma lei justa, conforme a lei natural. Somente se a lei decorrer

de uma vontade deturpadora € que poderé colidir com a lei natural. Tanto assim que a lei

divina sempre determina o justo, visto que a vontade divina é pura”.

A idéia de lei universal € considerada a forma autdnoma da vontade. Para NORBERTO
BOBBIO,''"® KANT distingue a moral pelo critério da autonomia e de heteronomia, em que a
autonomia a vontade moral € como caréter distintivo da vontade boa. BOBBIO traz KANT para
fundamentar sua posig@o: “[...] autonomia da vontade € a qualidade que a vontade tem de ser lei
para si mesma”. PASCAL' 1% diz “¢ perfeitamente compreensivel que KANT faca da autonomia o
principio supremo da moralidade, dado que a autonomia implica, a0 mesmo tempo, a vontade de
uma legislagdo universal e o respeito a pessoa humana que lhe deve a sua dignidade”.

Com relagdo 2 moral, deve ser observada com destaque.'”® A moral é inserida por
KANT na “autonomia da vontade” como sendo o unico principio das leis morais. JOAQUIM
SALGADO,'?! entretanto, levanta o questionamento: a moral € possivel como paradigma
universal, sendo que nao pertence a uma “ciéncia de verdades incontestdveis como a fisica”?
Questionamento emerso por ROUSSEAU quando reconhece em todo os homens a capacidade
moral, independentemente da sua cultura, exatamente por serem todos racionais.

ROUSSEAU, através do Contrato social,'® requer a capacidade e a liberdade dos seres

7 SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia da justica em Kant, seu fundamento na liberdade e na igualdade.
2. ed., Belo Horizonte: Editora UFMG, 1995, p. 67.

118 BOBBIO, Norberto. Direito e estado no pensamento de Emmanuel Kant. Brasilia: Editora UnB, p. 62.

19 pASCAL, Georges. Op. cit., p. 125.

10 1dem, p. 130.

12 SALGADO. Op. cit., p. 149.

12 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social e outros escritos. 14. ed., Sdo Paulo: Editora Cultrix,
1995, p. 187.
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dotados de razdo de aglutinarem capacidade e destinarem, pelo contrato, a transformagio do
estado de guerra em estado de paz. Neste caso, a liberdade como autonomia é o principio no
qual se perfaz o contrato social e, assim, o estado democratico.

Para dimensionar melhor a questio, PASCAL'? afirma com efeito que a lei moral ndo
teria sentido se o homem nio fosse livre. E o elo de ligagdo que faz com que a autonomia da
vontade dependa da liberdade para ser moral. “Com efeito, o principio da moralidade € a
independéncia da vontade em relag@o a todo o objeto desejado, isto €, de toda a matéria da lei,
e a possibilidade da mesma vontade para determinar-se pela simples forma da lei. Esses dois
aspectos da liberdade convergem na idéia de autonomia”.

De fato, KANT'?* busca, no dualismo liberdade na autonomia, uma sintese para elevar a
lei moral sem necessidade de torni-la concreta. E a autonomia da vontade como capacidade,
através da moral, de tecer leis que s3o universais, com a capacidade de “interioriza¢do” destas
leis fundamentais. De outra forma, o homem dotado de autonomia de vontade possui, através
de sua razido, a faculdade de estabelecer um regramento baseado na moral. E o direito natural

imanente em cada “eu”.

“A ac¢@o moral € elevar o homem ao plano do universo objetivo (vélido) do imperativo
cate:g()rico”.125 O ato moral, como diz JOAQUIM SALGADO, tem de nascer da prdpria
vontade concebida como desprovida de conteiido e ndo se determinando por nada do exterior,
mas por si mesma, € vontade pura. Por isso ela mesma cria a lei a que se submete, que na@o €
dada de fora por algum objeto ainda que esse seja concebido como bem supremo. A vontade
d4 a forma da sua prépria determinag@o, sob pena de ato decorrente nao ser moral. Essa
natureza formal da vontade € que lhe garante universalidade e natureza autolegisladora, que a

torna independente de todo motivo externo.

123 pPASCAL. Op. cit., p. 129.
124 SALGADO. Op. cit., p. 150.
13 Idem, p. 156.
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O contrato é por sua natureza um negécio'>® juridico. Na teoria dos negdcios juridicos,
este € formado mediante a manifestacdo volitiva dos agentes que querem compor uma relagio
juridica. Esta manifestacdo € o cardter peculiar do negécio juridico, pois “em geral os
figurantes podem ter a liberdade de estruturar o conteiido de eficdcia da relagdo juridica
resultante, aumentando ou diminuindo a intensidade, criando condi¢Bes e termos, pactuando
estipulagdes diversas que ddo, ao negécio, o sentido préprio que pretendem”.'*” Assim, pelo
exposto, pode-se relacionar, intimamente, o negécio juridico com a manifestagdo da vontade.
Um se insere ao outro, de modo a formar um sé significado. A manifestagio é livre. Dentro
deste contexto, conceituar negécio juridico seria dar a ele a feicdo de “instrumento de
realizacdo da vontade individual, respaldando uma liberdade contratual que se queira
praticamente sem limites”.'”® Mantida tal concep¢do, ndo deixaremos de perceber um

129

contorno individualista'® que firmou o carater dogmatico.'*

A vontade é o elemento central da composi¢do negocial. “A exteriorizagio de

131

vontade ~ consciente constitui o elemento nuclear do suporte fitico do ato juridico lato

sensu.'* O querer e a manifestagio exteriorizada desse querer fundamentam a relagdo que se

126 PLACIDO e SILVA. Vocabuldrio juridico. “Negécio vem do latim negoctium, formado pelas
expressoes nec (ndo) e otium (ociosidade), literalmente quer exprimir qualquer espécie de atividade, pelo que se
tem, em ampla acepg¢do, na mesma significagdo de trabalho, agdo, ocupag@o, ato, 0 que se hd que fazer, ou,
enfim, o trato de alguma coisa ou qualquer operagao. E um afazer. Neste sentido lato, na linguagem juridica,
negécio refere-se a todo ato licito ou, propriamente, a todo ato legitimo (actus legitimos), praticado ou executado
dentro de um objetivo, ou para que se consiga um desejado efeito juridico, ou para desempenho de qualquer
mister.”

12 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. 6. ed., Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1994, p. 137.

128 Idem, p. 137.

12 Idem, p. 138.

130 Idem, p. 139.

' Idem, p. 116. “Do ponto de vista do Direito, somente vontade que se exterioriza é considerada
suficiente para compor suporte fatico de ato juridico. A necessidade de que o elemento volitivo da conduta seja
conhecido das pessoas constitui imperativo de ordem priética, vivencial, que o Direito incorpora. A vontade que
permanece interna, como acontece com a reserva mental, ndo serve a composigdo de suporte fitico do ato
juridico, pois que de dificil, sendo impossivel, apuragdo.”

132 Idem, p. 115. “Denomina-se ato juridico o fato juridico lato sensu cujo suporte fitico tenha como
cerne uma exteriorizagdo consciente de vontade, dirigida a obter um resultado juridicamente protegido ou ndo
proibido e possivel. A partir desse conceito, temos que constituem elementos essenciais a caracterizagdo do ato
juridico: I — um ato humano volitivo, isto €, uma conduta que represente uma exteriorizagio de vontade,
mediante simples manifestagdo ou declaragdo, conforme a espécie, que constitua uma conduta juridicamente
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deve observar com a consciéncia do sujeito de direito e com o objetivo que se quer alcangar
com o negdcio juridico. Os posicionamentos da vontade das partes devem ser claros e refletir
cada uma de suas intengdes. Ndo se poderia conceber a inexisténcia da manifestacdo da
vontade em um contrato € muito menos a presenca de normas que regulamentem este contrato
ou negécio juridico. E inafastivel a presenca do Estado como 6rgdo regulador das
manifestages de vontade. A sua presenga € necessdria e imprescindivel. O préprio Estado se
viu na obrigagdo de intervir devido a diferencas substanciais entre as partes. A prépria
sociedade com seus problemas socioecondmicos fomentou a presenga estatal como medida
politica para trazer, ou de outra forma, para resgatar um determinado equilibrio entre as
partes. Devido a estes fatores, a propria conceituagdo de negdcio juridico precisou ser
alterada: “a ampliagdo da drea de interferéncia e atuac@o estatal, com a redugdo proporcional
do poder individual, e a massificacdo das relagbes sociais sdo dados suficientes para se
demonstrar que a concepgdo cldssica do conceito de negécio juridico € insuficiente para
explicd-lo tal qual hoje se apresenta”.'®® A sociedade precisou se atualizar, e uma dessas

0 que o Estado realizou foi

facetas é a intervengio estatal nos regramentos negociais,’
simplesmente reduzir, limitar o alcance da vontade das partes, pois “a vontade negocial

prescreve limites relativos: a) a prépria manifestagdo de vontade, permitindo-a ou proibindo-

relevante e, por isso, prevista como suporte fitico de norma juridica; II — que haja consciéncia dessa
exteriorizagdo de vontade, quer dizer, que a pessoa que manifesta ou declara a vontade o faga com o intuito de
realizar aquela conduta juridicamente relevante; III — que esse ato se dirija a obtengio de um resultado protegido
ou, pelo menos, ndo proibido (= permitido) pelo Direito, e possivel...”

133 Idem, p. 142. A concepgio cléssica de negécio juridico veio com “os pandectistas, que passaram a
escrever com uma s6 palavra — Rechtsgeschaft (negé6cio juridico) — a expressdo ein rechtliches Geschft, que
vinha sendo empregada pelos jusnaturalistas desde o século anterior, para designar o ato juridico em que a
vontade tinha liberdade de escolha, podendo auto-regrar-se. Por isso concebeu-se o negécio juridico como
instrumento de realizagdao da vontade individual... a doutrina passou a ver no negécio juridico um ato de
autonomia da vontade — também dita autonomia privada — em razdo do que: a) o negdcio juridico seria uma
criagdo da vontade declarada das pessoas; mais ainda: a declaragdo da vontade negocial constituiria o préprio
neg6cio juridico; b) os seus efeitos juridicos seriam uma decorréncia da vontade negocial.”

13 1dem, p. 152 — “O sistema juridico ao estabelecer o contetido das relagdes juridicas pode: a) regulé-lo,
exaustivamente, em cardter cogente, ndo deixando a vontade qualquer margem, ou b) permitir que a vontade
negocial escolha, dentre as espécies, variagdes quanto a sua irradiagdo e a intensidade de cada uma. Na hipétese
(a) se deixa a vontade somente o escolher a categoria negocial, sem permissivos quanto a estruturagdo do
conteiido eficacial da relagdo juridica respectiva. Em (b) permite-se a escolha da categoria negocial e a
estruturacdo do conteiddo eficacial da relagéo juridica.”
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a, e b) ao seu contetdo, quando admitida”."*> O que temos no item (a) é uma mitigacao da
vontade do individuo, caraterizando, desta forma, a interveng@o estatal através da lei: “sem a
incidéncia da norma, a vontade ndo entrard no mundo juridico e, portanto, ndo ha como se
falar em negécio juridico”.'*® Desta forma, o regramento estabelecerd até que ponto a

2z

vontade, objeto do negécio juridico, serd aceita. Podemos dizer que é uma limitacdo da

vontade, um “caréter permissivo”'>’

e ndo proibitivo. Isto quer dizer que a norma de direito
oferece a oportunidade de manifestagdo da vontade individual das partes, é uma liberalidade
para a autonomia da vontade. De outra maneira, o direito posto comunga com o interesse que
a parte deseja, permitindo a manifestag@o e a auto-regulag@o entre as partes, nada mais é do
que o direito permitindo que as partes se relacionem fazendo “leis” entre elas. E o provérbio

latino pacta sunt servanda'*®

recepcionado pelo direito atual. Este espaco é de uma
importéncia relevante, pois o Estado, ao permitir a manifestagio da vontade individual,
repassou uma parte do poder estatal para as partes, ou seja, o poder de vinculagdo que as
partes t€ém com relacdo ao negdcio juridico estabelecido entre elas. Mas o Estado pode,
também, negar a permissdo das partes, através da norma legal, impedindo que, em
determinadas situagdes preestabelecidas por ele, a manifestagdo da vontade seja proibida. Os
critérios s@o dele, e as partes deverdo se submeter a estes regramentos, isto €, a manifestacao
da vontade, proferida em uma das situagdes de proibi¢ao que o Estado prevé em suas normas,
ndo serd vilida e passivel de nulidade de pleno direito. A vontade € regrada pelo Estado, de

forma que as partes possam percorrer um caminho balizado, e que dentre estas balizas possam

atuar livremente com a vontade individual.

135 Idem, p. 153.

136 Idem, p. 142.

137 MELLO, Marcos Bernardes de. Op. cit., p. 154.

138 CALDAS, Gilberto. Como traduzir e empregar o latim forense — diciondrio de latim forense. Sdo
Paulo: Ediprax Juridica, 1992, p. 189. “Pacta sunt servanda pode-se traduzir como — as partes devem se
submeter rigorosamente as cldusulas dos contratos celebrados.”
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Com relagdo ao item (b), tem-se a vinculagdo com o sistema estabelecido pelo
ordenamento juridico: “a amplitude do poder de auto-regramento da vontade (autonomia da
vontade) varia em razdo direta da indeterminacdo das normas juridicas; quanto maior a
indeterminag@o das normas juridicas, maior a autonomia da vontade e, inversamente, quanto
menor a indeterminagdo, menor a autonomia”.'*® Desta forma, a vontade se relaciona
diretamente com a prescri¢do legal. Quanto mais detalhada for a norma, menos penetragio
terd a autonomia da vontade. Nao sé as minicias restringem a autonomia da vontade, mas
também, em caréter de estipulagdo de figuras juridicas, ou seja, quanto maior o nimero de
figuras juridicas menor serd a autonomia da vontade. De uma forma ou de outra, o que nos
interessa é sabermos que o Estado, na sua competéncia legislativa, poderd intervir nas
relagGes juridicas, melhor ainda, nos negdcios juridicos, e quanto maior for a sua intervengao,
menos terdo as partes que expor sua vontade. Mas, mesmo tendo a especificagdo quanto a
figura, e este preceito “ndo prescreve o contetido eficacial da relacdo juridica e, portanto, ndo
define os direitos e deveres, pretensdes e obrigagdes, agdes e excegdes correspondentes, €
permitido aos figurantes do negécio (partes) estruturar a propria relagao juridica que se criard
com o negécio juridico, utilizando-se das espécies eficaciais encontraveis no sistema juridico
e até criando novas que com ele n3o sejam incompativeis”.”o De outro modo, nada mais sdo
do que as possibilidades que o sistema deixa em aberto. Podemos dizer que sdo janelas para
que as partes possam se manifestar e formular novas relagbes juridicas. A prépria base do
negdécio juridico pode ser alterada, pois as partes podem negociar de acordo com seus

. k2 s . . e . s . PR T 41 ~
interesses. E um exercicio del derecho subjetivo como poder de formulacion juridica."' E a

139 1dem, p. 155.

10 1dem, p. 155.

141 SICHES, Luis Recasens. Filosofia del derecho. 12. ed., México: Editorial Porrda, 1997. p. 233 e 237.
“O direito subjetivo como poder de formulagdo juridica” — p. 233. Tres son, pues los distintos tipos de
situaciones que suelen designarse com el nombre de “derecho subjetivo”: a) Conducta propria, juridicamente
autorizada y protegida, que viene determinada por el deber que los demas tienen de no realizar ningiin acto que
puede perturbarla o hacerla imposible; b) Facultad de exigir una conducta de outro; c) Poder juridico de
creacidn, modificacion o extincién de relaciones juridicas — p. 237. El derecho subjetivo como poder de
formacién juridica. Consiste en la faculdad que la norma atribuye a una persona de determinar el nacimiento,
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capacidade de modificar, extinguir ou criar determinado negécio juridico, embora a
manifestagdo da vontade € dependente do sistema juridico, pois seus campos de atuagdo estdo
ligados ao nivel de liberdade que as normas estipulam de forma obrigatéria. O nivel de
obrigatoriedade, de cogéncia, € muito importante para se estabelecer o negdcio juridico, de
modo que estabelega o grau de atuacdo da vontade das partes. N@o respeitando esta cogéncia,
podera levar o negécio a sua invalidade.

Temos duas conseqiiéncias que se estabelecem com o nao respeito:

a) se a vontade é manifestada em matéria que o Direito ndo lhe reconhece autonomia, é, ela,

totalmente ineficaz para produzir os efeitos desejados; b) diferentemente, se o sistema juridico

admite a autonomia da vontade, a sua manifestacdo gerard negdcio juridico, mas os efeitos a

que ele visa somente ocorrerao quando e se a vontade estiver compatibilizada com as normas

Jjuridicas cogentes que delimitam a sua drea de atuagdo. Se ocorre incompatibilidade entre a

vontade e a norma, prevalece essa, donde os éfeitos almejados e previstos por aquela,

~ . 142
geralmente, ndo se realizam.

Outra questdo € em relagdo a que uma das partes ndo provoque prejuizos a outra, posto
que o Direito Subjetivo se refere ao nio prejuizo, mesmo que a vontade esteja viciada.'®’
Naturalmente, € da prépria natureza do negdcio juridico bilateral manter certa interferéncia de
uma vontade em outra, mas, em relagdo aos negdécios juridicos unilaterais, a vinculagdo estd

ligada a efetiva demonstragdo de querer se submeter a vontade unilateral. Neste caso, ndo ha

la modificacion o la extincion de ciertas relaciones juridicas. En este sentido, se dice: que el proprietario de una
cosa tiene el derecho de donarla, venderla, gravarla; que el acredor tiene el derecho de traspasar su crédito a
outra persona; que los mayores de edad o los emancipados legalmentes tienen el derecho de celebrar todos los
contratos licitos; que adeterminada edad y supuestas ciertas condiciones se tiene el derecho de contraer
matrimonio, de otorgar testamento, etc., etc. En todos estos casos, la expresion derecho subjetivo se torna en el
sentido de poder juridico, es decir, de que la actividad del titular es determinante decisiva para el nacimiento de
derechos de las especies anteriores que acabo de exponer, o para la modificacién o extincion de los ya nacidos.
En tales casos, los actos del titular son un elemento productor de los preceptos juridicos concretos, esto es, de
los preceptos individualizados, que regulardn la relacién de que se trate, que determinardn los deberes
singulares de los sujetos pasivos, a los cuales deberes corresponderdn unos derechos subjetivos.

142 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 1994, p. 156.

143 SICHES. Op. cit., p. 9: “ El derecho subjetivo como mero reverso material de um deber juridico de los
demds, impuesto por la norma com independencia de la voluntad del titual del derecho. Esta figura, de la cual
pueden valer como ejemplos los llamados derechos a la vitda, derechos de liberdad, derechos de disfrute de la
cosa propria, onsiste en el margen de conducta libre y respetada de que dispone unsujeto, por virtud del deber
que los demas tienen de abstenerse de todo comportaminto que perturbe o haga imposible dicha esfera de holgura
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reciprocidade ou bilateralidade da relagdo juridica e de seus efeitos. Tem-se, como
caracteristica fundamental dos negdcios juridicos unilaterais, a simples recep¢io das clausulas
do negdcio juridico. Mas, esta simples recepcdo estd longe de ser imposicao, isto €, mesmo a
parte que se submete a vontade de outrem deverd ndo prejudicar terceiros; é o principio da
incolumidade das esferas juridicas. No momento em que o negécio juridico se estende a

outrem, ele se torna ineficaz ou ilicito, pois a vontade deste ndo foi consultada.

“Nos negdcios juridicos unilaterais t€ém existéncia e eficdcia auténomas, por isso ndo
supdem nem provocam reciprocidade ou correspectividade de efeitos juridicos”.!** A vontade
de um € manifestada de forma inica, somente respeitando a forma prépria que a lei estipula
para a sua exposi¢do. A lei € a tnica protegdo que o sujeito passivo possui. E nela que o
Estado pode reprimir os abusos que a unilateralidade possa ter. Como nao ha reciprocidade ou
correspectividade, o negdcio juridico unilateral tem a sua existéncia permanente, pois nido
depende de oferta ou aceitag@o, existe por si s6. Sua eficicia € definida e “depende de
inequivocidade e de terem sentido e significagdo tais que o receptor possa saber qual o seu
conteddo”.'*> As partes devem ter um minimo de interesse em comum para que o negécio
juridico unilateral possa se realizar, ndo que a vontade de uma delas ndo prevalega sobre a
outra, mas, no sentido que ambas tenham pontos de aproximag@o correlatos e que o objeto
seja claro o suficiente para que nio ocorram vicios da vontade,'* gerando a anulabilidade do
negécio juridico (art. 147 CCB). Esta correlagdo de interesses deve ter uma existéncia paralela

ao negdcio juridico unilateral. Uma vontade € submissa a outra sim, mas, quando a parte

passiva do negécio juridico procurar o agente ativo, ou quando o agente passivo recebe a

en dicho sujeto. Propiamente, no se se debe decir que se tiene el derecho de hacer esto o lo outro, sino que se tiene el derecho a
obrar libremente, sin ser impedido, ni molestado por los demds, dentro de los limites que el orden juridico seriala.

14 MELLO. Op. cit., p. 171.

15 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado — Parte Geral. 2. ed., Tomo III. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1954, p. 141.

146 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil — Parte Geral. 28. ed., Sao Paulo: Ed.
Saraiva, 1989, p. 184-185.
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proposta do ativo, deve, nesse momento, preexistir uma vontade intrinseca de realizar o
negdcio. Seria impossivel inexistir um interesse intimo do agente passivo em submeter-se 2
manifestacido de vontade do sujeito ativo; esta submissdo, ou melhor dito, esta recepgdo da
vontade alheia € aceita e condiz com a vontade e o interesse do sujeito passivo, caso contrério
nao seria negdécio juridico unilateral, mas teriamos a bilateralidade emergida da manifestagao,
exteriorizada do sujeito passivo, querendo colocar a sua vontade em oposi¢cao a do sujeito
ativo. A questdo da imposi¢cdo de vontade entre o sujeito ativo e o sujeito passivo € de
relevante interesse, pois o choque, o confronto, a disputa, a inter-relagdo, a composigéo, a
reciprocidade de vontades traduzem o sentido diferenciador do negécio juridico bilateral do
unilateral. Pode-se concluir sobre a presenca da vontade nos negdécios juridicos unilaterais
que, nos negdcios juridicos unilaterais, ndo ha a oposi¢ado de vontades, mas ha vontade.

O conceito de contrato sempre causou discussdes entre os doutrinadores. O fato
determinante dessa discussdo, de uma certa forma, foi a participagdo da autonomia da vontade
dos sujeitos em relagdo ao contrato. GROCIO levanta a questdo da vontade como problema,
ou melhor, como aspecto indispensavel no acerto de duas propostas. Estas propostas devem
ter uma “for¢a vinculativa da promessa de cada uma das partes”,'* isto & problema que
GROCIO tratava como questio da teologia moral. Era visto como respeito a uma ordem
divina, como respeito a Deus e n3o aos homens. Desta forma o contrato tinha nitidas
conotagdes religiosas, “com base em Cicero, no principio pretdrio da pacta sunt servanda e,
sobretudo, na confiangca na promessa de Deus na Antiga e Nova Alianga, confianga com a
qual o carater veridico do homem, como imagem de Deus, se tem de conformar.”'*® Dentro
desta ideologia se estabelecia de forma concreta, pois a idéia de contrato como uma forma

autbnoma nao existia.

4T WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. Lisboa, Portugual: Fundagio Calouste
Gulbenkian, 1993, p. 332.
148 1dem, p. 332.
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Se uma promessa fosse mal cumprida ou ndo fosse cumprida de todo, o promissdrio podia fazer
valer as suas razoes com uma agdo ex-delito: por outras palavras, a sua posi¢éo era tutelada
pelo direito, ndo porque tinha sido celebrado um contrato e o contrato fora violado pela
contraparte, mas s6 porque tinha sofrido desta ultima um agravo e um dano (tal como se por

ela tivesse sido destruida ou danificada a sua propriedade), fora, portanto, da idéia de uma

A e . . 149
relevéncia juridica especifica da promessa em si, do contrato enquanto tal.

A histéria se desenvolveu com o incremento das transformac¢des mercantis. As grandes
navegacdes expandiram os mercados e os dominios das na¢des que dominavam os oceanos.
Os mercados necessitavam de mercadorias, € estas precisavam de parques industriais e mao-
de-obra suficiente que possibilitasse a transformacdo da matéria-prima em bens
manufaturados. Ordens politicas se manifestaram de forma aguerrida e derrubaram a
monarquia em busca de mais espaco e liberdade para crescerem. Comegaram as novas
mudangas: desintegrar uma forma de relagao servil, para implementar uma forma lucrativa, ou
seja, uma forma econdmica de relagdo social, mais precisamente, de relagdes interpessoais. Se
a questdo econdmica estava em evidéncia, concomitantemente, o conceito de contrato era

alterado.'

A relacdo contratual passou a ser interpretada como instrumento de realizagao
econdmico-social.’®! A fungdo instrumental dada ao contrato reflete o interesse social em
relagdo ao sentido econdmico que a realidade mostrou. “As situacdes, as relagdes, os
interesses que constituem a substancia real de qualquer contrato podem ser resumidos na idéia
de operag@o econdmica.”'*? Neste contexto, a Revolugio Francesa e a Revolugio Industrial
foram responsaveis por esta transformagdo que se reflete até nossos dias. O que se manifesta é
o fato de que os paradigmas de um momento para outro se inverteram, ou seja, o sentido

moral foi transportado da causa principal da promessa das partes para o dever econdmico de

contratar. O moral foi travestido como o desenvolvimento econdmico que as partes buscavam

149 WIEACKER, Op. cit., p. 334.

150 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra, Portugal: Livraria Almedina, 1988, p. 17.
51 1dem, p. 7.

152 1dem, p. 8.
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na realizagdo de seus interesses. Permitir a exposi¢do de interesses, pela manifestagio da
vontade, ¢ moralmente correto. O interesse deve ser elevado como a razdo principal das
partes. A liberdade de contratar € a regra, pois todos somos iguais. Os estandartes
revoluciondrios foram introjetados na cultura moderna e se transformaram em paradigmas
inafastdveis das relagdes econdmicas. A “liberdade de contratar e a igualdade formal das
partes eram, portanto, os pilares — que se completavam reciprocamente — sobre os quais se
formava a asser¢ao peremptoria, segundo a qual dizer contratual equivalia a dizer justo (qui
dit contractuel dit juste)”.'>* O lucro deveria ser alcangado a qualquer custo, sem interferéncia
do Estado e com a livre vontade das partes. O contrato passou a se relacionar com o Direito,
pois os dirigentes politicos ligavam a ordem econdmica e sua permanéncia com a aplicagdo de
regras juridicas correlacionadas, embora a realidade agregou o conceito de contrato como

instrumento da “operagdo econdmica”'>*

e com a autonomia da vontade. De outra forma, a
relagdo econdmica, sustentada pelo contrato, reveste-se de formalidade legal, justamente
porque a relagdo patrimonial é objeto desta. A expressdao patrimonial “vem justamente
confirmar, com forca de lei, que uma iniciativa que nao se configure como operacio
econdmica, ndo pode constituir matéria de um contrato, € que, portanto, 0 contrato opera

exclusivamente na esfera do econémica.”'>

13

O conceito de contrato, entdo, alcangou um ponto de extensdo do direito, “vem
resumir esta realidade complexa, ndo linear, de progressiva captura das operagdes econdmicas
por parte do Direito, assim como outros conceitos juridicos exprimem, sinteticamente,
fendmenos de expansdo do Direito a governar outros comportamentos humanos, até entao
subtraidos”.'> A formagdo dos contratos modernos, com vinculos econdmicos, auxiliou de

certa forma o desenvolvimento da sociedade atual. O vinculo entre o Direito e a Economia se

153 1dem, p. 35.
1% 1dem, p. 12.
135 Idem, p. 11.
156 Idem, p. 15.
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materializa de forma que o cidaddo, ao querer realizar um contrato, somente o realizara se
estiver presente o interesse econdmico; de outra forma, o Direito Contratual somente dard
garantias, se o sentido econdmico for a causa principal que moveu a vontade das partes. Isto
quer dizer que o contrato, obedecendo a esta sistemadtica, vai alterando o comportamento dos
sujeitos, direcionando-os para um caminho puramente econdmico. “Tudo isto se exprime da
férmula da relatividade do contrato (como alias de todos os institutos juridicos): o contrato
muda a sua disciplina, as suas fung¢des, a sua propria estrutura segundo o contexto econdémico-
social em que est4 inserido.”!*’ Utilizando a constatagio de ENZO ROPPO, temos um estreito
vinculo com fatores sociais e politicos em que o contrato se resolve conforme a direcdo e o
objetivo tomado pela sociedade. Interpretando de outra forma: se a sociedade escolher um
caminho no qual o capitalismo radical eleve as diferengas sociais, este panorama terd uma
espécie de contrato que beneficia a acumulacgio e o poder em detrimento dos aspectos sociais.
Se, ao contrdrio, a sociedade escolher uma dire¢cdo social, isto €, que busque o
desenvolvimento eqiiitativo e harmonico para todos os cidaddos, que reduza as diferencas
sociais, esta sociedade terd um contrato moldado com este temperamento, isto €, um contrato
que mantenha um equilibrio entre as partes e uma relagao as finalidades que a coletividade quer.

Com o Cédigo de Napoleao (1804), comeca a haver uma sistemadtica disciplinar em
relagdo aos institutos juridicos, e também se formata o instituto do contrato como “uma
posi¢do ndo autdnoma, mas subordinada, servil, relativamente a propriedade, que se apresenta
como instituto-base, em torno do qual e em fun¢@o do qual sdo ordenados todos os outros: o
contrato, em suma, surge na consideragdo do legislador s6 no papel de instrumento de
transferéncia de direitos sobre coisas, e, portanto, em primeiro lugar, o Direito de
Proprioedade”.158 Ou seja, o Estado, pela primeira vez, institucionalizou o contrato,

regulamentando em um ordenamento sistematizado, com a finalidade de direcionar o sentido

157 1dem, p. 24.
18 1dem, p. 42.
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de contratar. O Estado interviu para garantir e regrar a “circulagdo de riquezas”'® de uma
forma livre, como sendo o sustenticulo do sistema erguido pelos ideais revolucionérios
franceses. Baseado no principio do consenso, ou seja, o principio pelo qual as classes
burguesas emergentes conseguiam agregar forcas através da manipulagdo das riquezas, com o
objetivo de tornar os contratos voltados para seus interesses.

O Cédigo Civil Alemao — BGB (1896), na sua esséncia, manteve a mesma ideologia
do Cédigo Napolebdnico, isto €, permaneceu com a orientag@o capitalista de valorizagdo da
propriedade e supremacia da liberdade de contratar, e na igualdade dos sujeitos. A diferencga
que teve em relagdo ao Cédigo de Napoledo foi a introdug@o da teoria do negécio juridico e
da vontade como dogma. O contrato, pela teoria alema, é uma subespécie do negécio juridico.
O cédigo alemio reuniu uma série de regras para disciplinar o negécio juridico, regras para
disciplinar o contrato em geral e regras que disciplinassem os contratos especificos, embora,
h4d uma multiplicidade de relagdes possiveis. O que o torna ainda mais diferenciado € a
importancia das declaragdes de vontade dirigidas para a produgdo dos negdcios juridicos.
Roppo assim se refere:

Emerge daqui, juntamente com as caracteristicas formais da generalidade e abstracao, outro
dado relacionado com aspectos do conteiido, necessdrio para entender o sentido e o alcance da
categoria do negdcio: a elevagdo da vontade a elemento-chave da sua defini¢do. Na base desta,
estd a idéia, jd acolhida pelo pensamento jusnaturalista e iluminista, da vontade humana como
fonte de qualquer transformagdao operada no mundo do Direito, como forgca criadora de
direitos e de obrigacdes, como motor primeiro de toda a dindmica juridica. TaGo exacerbada
que desemboca numa verdadeira e propria mistica da vontade ou que se cristaliza na rigidez de
um dogma da vontade, esta posigdo de principio vem a refletir-se no modo como é construida a
disciplina concreta dos negdcios juridicos, determinando uma série de regras destinadas a
tutelar, de modo mais intransigente, a liberdade e a espontaneidade do querer de quem realiza
0 negdcio, e a desobrigd-lo do vinculo negocial, sempre que a sua vontade resulte de qualquer

modo penurbada.160

159 Idem, p. 42.
1% 1dem, p. 49.
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Desta forma, a vontade particular foi elevada a condi¢@o indispensdvel na formagéo do
contrato, sendo este um negécio juridico, podendo controlar todo o contrato, formando-o,
alterando-o ou cancelando-o. A vontade € a condi¢do mais importante para a realizagdo do
contrato, sem ela o contrato ndo sobrevive. A vontade individual deveria se tornar intocdvel
do ponto de vista da interveng@o estatal, sendo que esta deve evitar a interferéncia, pois a
vontade natural da pessoa deve prevalecer a vontade artificial e arbitrdria do Estado.
Pressupunha-se que as relagdes econdmicas deveriam ficar exclusivamente na Orbita
particular, quer dizer que a vontade dos interessados se mantém isolada do controle do
Estado, ou melhor dito, o Estado est4 proibido de regulamentar o negdcio juridico realizado
pelas partes. O mercado é a fonte direcionadora das relagGes contratuais que visam as
transferéncias de propriedades entre os sujeitos contratantes.

A ideologia alema foi o referencial tedrico das codificagdes civis italianas de 1942. A
bem da verdade, a teoria do negécio juridico foi desenvolvida na Itilia nos primeiros anos do
século XX. A codificag¢do civil italiana sofreu alteragdes substanciais nesses dois ultimos
séculos, a comegar pelo Cédigo de 1865 de influéncia francesa e, posteriormente, ja em nosso
século, pelo movimento fascista que reestruturou o regramento da Itdlia. Evidentemente, o
paradigma da propriedade ndo foi alterado, permaneceu com maior vigor, pois as diferencas
sociais e raciais foram elevadas a categorias juridicas pela razdo de que a ideologia fascista

predispunha a desigualdade entre os homens, e a liberdade se tomou expressdo inécua no Direito.

Esta tendéncia antiliberal também foi utilizada na Alemanha nazista e ajudou a
distanciar ainda mais o equilibrio econdmico da sociedade. O que € mister evidenciar nesta
fase histéria, de negra dominagao politico-racial, € que nestes regimes o corporativismo foi
mantido e colocado como forma de alcangar uma justi¢a social entre os operérios, destruindo,
assim, o egoismo inerente do capitalismo, no corpo de regras trabalhistas. Com o Cédigo de

1942 tem-se uma mudanga na estrutura obrigacional do Direito. Unifica-se o Direito das
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obrigacdes e dos contratos, modificando o sistema entdo vigente que separava os contratos
das obrigacgdes. Dito de outra forma, os contratos tinham uma legislagdo diversa em relagao
aos regramentos comerciais. Isto ocorria, pois “as regras em matéria de contrato, contidas nos
cédigos civis do séc. XIX, apareciam ainda em larga medida ligadas a uma visdo estatica e
fechada da economia, a uma concep¢do do processo econdmico que privilegiava o aspecto do
gozo da riqueza, mais do que o da sua circulagdo e multiplicag;ﬁo”.’61 E com o avanco da
economia de mercado e da circulagdo da riqueza fomentada pela industrializagdo e pelo
incremento das comercializag¢Ges internacionais, que se terd a mudanga da legislagdo em 1942
e ab-rogacdo do Cédigo Comercial. A legislag@o italiana empurrou as modificagdes e os
conceitos econdmicos para o Direito, e ele ajudou a estabilizar o poder econdmico como
forma de mudanga juridico-legal.

O sentido econdmico dado aos métodos de inter-relacionamento entre os cidadaos
demonstra a aceitag@o ou cooptag@o dos agentes pelo interesse econdmico.

Convém atentar para as palavras d¢ HECTOR RAUL SANDLER, professor e doutor
pela UBA (Universidade de Buenos Aires):

No se concibe mercado sin contrato. El Diccionario de la Academia comienza por definir al

‘mercado’ como la contratacién publica en paraje destinado al efecto y aunque técnicamente

por mercado suele aludirse a relaciones que a parajes, ninguna de las acepciones, por diversas

que sean, dejan de referirse al trdfico, al intercambio, a la compraventa. Participar en un

mercado es mercadear, y esta accion consiste en hacer tratos de mercaderias, o sea contratos

sobre todo género vendible. En otras palabras el contrato — en el mds ampli de los sentidos — es

columna imprescindible del mercado. O mejor, los contratos son los ladrillos com que se

o . . 162
construye la institucion social denominada mercado.

Pode-se, desta forma, questionar a dependéncia dos contratos no sistema econdémico-

politico que dirige a sociedade. Conforme o interesse mercadolégico para determinados

161
Idem, p. 61.
162 SANDLER, Héctor Radl. XVI Jjornadas nacionales de derecho civil. Comisién 3 — Contratos, 1997.
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produtos ou setores, ter-se-ia uma forma determinada de contratar. O capitalismo adquiriu
uma hegemonia normativa, isto é, o capitalismo buscou agregar todos os setores da sociedade
em prol dos seus interesses. As politicas econdmicas foram implementadas para dar maior
agilidade a circulacdo de capitais (mercadorias) transformando as leis, de estatais como
deveriam ser (diga-se, leis que tragam beneficios a populag@o), em instrumentos de efetivagédo
dos interesses dos grandes grupos econdmicos, nacionais € multinacionais, que dirigem os
mercados e gerenciam o consumo. S@o estes monopodlios, detentores da economia, que
defendem o livre-mercado e a nio interferéncia do Estado como agente regulamentador das
relagdes sociais, e, paradoxalmente direcionam os atos de Estado de acordo com a vontade.
De outra forma, a vontade destes grupos pode, previamente, ser privilegiada em detrimento
dos sujeitos que contratam com eles.

Na teoria geral dos contratos deve-se observar, dentro do Direito Privado, que os
contratos vinculam as partes. “Tal vinculo se impde aos contratantes que, em tese, s6 o podem
desatar pela concordincia de todos os interessados. E o descumprimento da avenga por
qualquer das partes, afora os casos permitidos em lei, sujeita o inadimplemento a reparacao
das perdas e danos (art. 1056 CCB)”.'®3 Isto é, aquele que manifestar livriemente sua vontade,
propondo-se a dar, fazer ou ndo fazer alguma coisa, fica atrelado a esta promessa qual lei
fosse. Pacta sunt servanda é a regra que engloba todos os principios da seara contratual do
Direito Privado brasileiro. A vontade manifestada € a exposi¢do do interesse envolvendo um
objetivo. O que deve-se analisar € a conseqiiéncia desta manifestagdo que, em iltima anilise,
gerou uma expectativa perante a outra parte envolvida na relagdo contratual. Tal
envolvimento € observado pelo Direito e € garantido. O compromisso gerado, que redundou

em expectativa, dd razdes suficientes para que o Direito proteja esta relagdo. Nao pode ser

163 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. v. 3., Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 12.
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esquecido que a manifestacdo de uma vontade € corroborada pela manifestacdo de outra
vontade. A bem da verdade é gerada uma “conjuncio de duas ou mais vontades”.'®*

Kelsen, coloca muito bem “a razido, como legisladora da Moral, € a idéia central da
Etica kantiana”, a relagdo entre razdo, moral e Direito ¢ a base para uma teoria de direito. Pela
razdo pode-se produzir conceitos, reconhecer normas de uma autoridade através de vontade,
mas ndo se pode produzir qualquer tipo de norma.'®> A razdo interfere, é um dos pilares, pois
ela entra com a l6gica, mesmo nao sendo intimamente relacionada com atos de vontade, mas

k|66

como um dos instrumentos para aplicag@o normativa, tal como Albert Kocoure aplicou em

seus estudos.

Ainda sobre a razao, ela liga dois fatores importantes que sdo o pensamento e a vontade.
Kelsen,'®” utiliza-se da l6gica preordena, dispondo que, primeiramente tem-se o ato de pensar
ou de pensamento, isto €, o individuo deve conhecer e se inteirar das situagdes e das
circunstancias que esta envolvido para posteriormente ter a vontade e o desejo de alcangé-lo.
E de se pensar, neste interim, na motivagido como combustivel da vontade. Conceituamos
motivacdo a partir de SAWREY e TELFORD, que definem que “motivo € uma condi¢io
interna relativamente duradoura que leva o individuo ou que o predispde a persistir num
comportamento orientado para um objetivo, possibilitando a transformagdo ou a permanéncia

da situacdo”.'*® De uma forma indireta, motivagdo é um fator importante de ligag@o entre o

ato do pensamento e o ato de vontade.

A Moral, segundo KELSEN,'® diferencia-se do direito pelo fato de que a reag@o por ela

prescrita, suas sangdes, ndo tem como as do Direito o caréter de atos de coagdo, quer dizer,

1% Idem, p. 9.

165 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Porto Alegre: Fabris Edit., 1986, p. 75.

16 1dem, p. 312.

197 1dem, p. 21.

18 PISANI, Elaine Maria et al. Psicologia geral. Caxias do Sul: EDUCS, p. 90-169. KELSEN. Op.
cit., p. 30.

169 KELSEN. Op. cit., p. 38.
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ndo sdo executdveis com o emprego da forca fisica, quando elas enfrentam a resisténcia. Para
KELSEN, a moral € diferenciada do Direito pelo aspecto da coagdo, na forma de regrar as
puni¢des. Na moral tem-se o arrependimento, o remorso, ou seja, a “interiorizagdo”, como
queria KANT, esta por sua vez nos leva ao sentido, sem querer ser redundante, & autopunigio,
isto €, ao interior regulado por ele mesmo, uma forma de autonomia conceituada como “a
qualidade que a vontade tem de legislar para si mesma”.'’® Assim, uma vontade particular
legisladora estaria diante da Moral.

KELSEN conceitua o Direito, entretanto, como o instrumento da realizagdo da
interioridade na exterioridade.!”’ Como interioridade, o homem € liberdade, razdo, vontade. A
ordem coativa exterior recebe da razdo o toque da interioridade, visto que n3o se trata de uma
ordem coativa qualquer, mas ditada pela razio. Bem diz GOLDSCHMIDT:'* “o0 Direito
como norma € um objeto ideal; mas visto que ele € um ‘imperativo comunicativo’ ele é um
fato psiquico-fisico (interiorizado) real e, como tal, inteiramente em seus dois aspectos. Um
ato real é um ato de vontade, cujo sentido € a norma. O Direito ndo é, porém, o ato de
vontade, e sim o sentido deste, a norma um objeto ideal, nenhum objeto real. O Direito é o
produto do ato real sendo que a norma € expressa figurativamente”. Esta norma nada mais €,
para KELSEN, que o dever-ser, e 0 ato de vontade como ser.

Parecem contraditérios, mas KANT'” distingue ser com qualidade de ser dotado de
razdo. Assim “a idéia de autonomia envolve imediatamente a idéia de igualdade, se
verificarmos que as maximas de uma vontade devem ser também méximas da vontade que
legisla universalmente e que a liberdade, pertencendo a esséncia do homem, deve existir em
todos igualmente”. A vontade de cada ser racional deve, pois, poder ser considerada como

uma vontade que legisla universalmente e que tem, portanto (por ser boa em si mesma), como

10 SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justica em Kant... p. 258.
1" 1dem, p. 280.

172 KELSEN. Op. cit., p. 369 (parte 27).

1 SALGADO. Op. cit., p. 243.
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fim, ela mesma, de modo que jamais possa ser considerada meio para alcancgar fins externos a
ela. Na autonomia da vontade inclui-se o principio do ser racional como fim em si mesmo que
KANT qualifica como principio da humanidade. O homem € livre, vale a pena dizer, porque o
homem € um ser racional, € o inico que deve ser considerado fim em si mesmo ja que a
finalidade da razdo € o ato moral que encontra o seu fundamento nas idéias de liberdade de
todo ser racional.

Para “dever-ser” deve-se analisar, primeiramente o sentido de dever. KELSEN'" busca
KANT - o dever ligado intimamente ao “valor de moral”. Mas dever-ser assim € a
exterioriza¢do da vontade interiorizada, ou seja, o ato de vontade de um dirigido a conduta de
outro, o sentido de um ato de comando apenas pode ser descrito com o termo dever-ser,'”
pois a conduta do outro, ao qual o querer de um ¢ dirigido, é o contetido de minha vontade.'”®
Desta forma a objetividade do dever-ser mostra-se no fato de que a norma vale, porque esse
dever-ser € existente como sentido. O préprio KELSEN em suas notas deixa advertido que
esta posi¢do ndo é pacifica, visto que ERNEST MALLY'"" qualifica dever-ser como sentido
de querer. Enquanto KELSEN faz a diferenca entre dever-ser como sentido subjetivo, e dever-ser
como sentido objetivo de um ato de vontade dirigido & conduta de outrem, MALLY'”®
manifesta-se entre dever-ser e dever-ser efetivo. Assim, efetivamente dever-ser € uma
exigéncia autorizada, ou seja, um dever-ser objetivo. Para KELSEN,!” a proposi¢do do
dever-ser € a resposta a pergunta: Que devo fazer? Nao € uma descri¢ao do ato de vontade,
cujo sentido € 0 mandamento, € a norma, sendo o sentido do mandamento, da norma, o qual é
o sentido do ato. Assim, o ato de vontade € um ser e o sentido deste — a norma, a qual é um

dever-ser. Desta forma, a norma, que € o sentido do ato de vontade, € a significagdo da

174 KELSEN. Hans. Teoria pura do direito. Sio Paulo: Ed. Martins Fontes, 1997, p. 131.
175 KELSEN. Teoria geral das normas. p. 41.

16 Idem, p. 36.

17 1dem, p. 371 (parte 28).

178 1dem, p. 198.

17 1dem, p. 430 (parte 119).
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proposicio que é o produto do ato de falar, no qual se exprime o sentido do ato de vontade.'*
Se a norma € o sentido do ato de vontade, o enunciado do ato de pensar, a fungdo do
enunciado, € o sentido do ato de pensar. A func¢io do enunciado € a de fazer outrem saber algo
para enriquecer seus conhecimentos. A fungc@o da norma € fazer um outro querer algo,
determinar sua vontade e, precisamente fixar, de modo que sua conduta exterior causada por
seu querer corresponda 4 norma. KELSEN'® elucida ainda mais a questdo, diferenciando as
normas pensadas, que sdo enunciados do ato de vontade. A norma pensada € o sentido de um
ficticio ato de vontade, ndo € norma positiva (objetiva), ela precisa de um ato de vontade, cujo
sentido € a norma, ser co-pensado.

Observa-se que a vontade exteriorizada € o fator primordial para que haja contrato.

82 considerou como elementos intrinsecos do contrato: 0 consentimento

Portanto, a doutrina’
(que € a vontade), a causa, o objeto e a forma. Além disso, a mesma doutrina considerou
como elementos extrinsecos: a capacidade das partes, a idoneidade do objeto e a legitimagao
para reivindicé-lo.

Entende-se como capacidade das partes a capacidade juridica (arts. 5° e 6° do CCB).
Nzo se pode considerar valido um contrato em que uma das partes nao estd no uso pleno de
sua razdo ou ndo a adquiriu na sua plenitude. O objeto deve ser licito e possivel, isto €, tanto
por motivos técnicos como legislativos, pode-se apresentar a inidoneidade do objeto. A
legitimacdo vem a significar a posi¢do da pessoa (parte do contrato) em relagdo a
determinados bens que podem ser objeto do negécio juridico, € a condi¢do de dispor do objeto

livremente. Os elementos extrinsecos ou pressupostos ddo a caracteristica geral dos negécios

juridicos.

180 1dem, p. 207.
181 Idem, p. 297.
182 GOMES, Orlando. Contratos. 18. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 45.
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SECAO II
CONTRATO NO DIREITO DO TRABALHO

O contrato de trabalho equipara-se a um contrato de direito civel no que tange a
caracteristicas basilares de todo o contrato. O que devemos analisar € a questdo referente a
vontade do individuo no querer contratar. A autonomia privada € a caracteristica principal dos
contratos, tanto de direito civel como de trabalho, com alguns diferenciais. Na andlise da
autonomia privada, deve-se levar em conta os conceitos que foram dados a este principio.
ENZO ROPPO'® se refere ao principio como ideoldgico, isto é, é o principio-base de toda a
teoria capitalista a que o préprio Direito do Trabalho se adequou perfeitamente. O sistema
capitalista € e foi sedimentado através da liberdade de relacionamento entre os integrantes da
sociedade. O relacionamento entre patrao e empregado deve-se justamente a uma relagao de
liberdade que as partes tém de acordarem sobre as intengdes de querer ou na@o trabalhar. O
capitalismo procura espagos de liberdade para se firmar. O “operador econdémico do
capitalismo”,l84 expressao usada por ROPPO, d4 a real dimensdo da necessidade de se manter
livre o mercado para se relacionar. O operador econdémico do capitalismo € o detentor dos
meios de produg@o na relagdo capital/trabalho. Esta relacdo € dependente da autonomia
privada no que diz respeito ao desencadear da relagdo juridico-trabalhista. O empregador
necessita do aval do empregado para consolidar o contrato de trabalho, que € condig¢ao
imprescindivel para a relagio de emprego. E neste momento que a autonomia privada das
partes se faz necessdria. “No conceito de autonomia privada compreendem-se de fato,
tradicionalmente, além do poder de determinar o contetido, também o poder de escolher se

contratar ou n@o contratar; o de escolher com quem contratar...; enfim, o de decidir em que

‘tipo’ contratual enquadrar a operagdo que se pretende, privilegiando um ou outro dos tipos

183 ROPPO. Op. cit., p. 132.
18 Idem, p. 132.
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legais codificados, ou mesmo de ‘concluir’ contratos que ndo pertengam aos tipos que tém
uma disciplina particular”.'®> Evidentemente, o Direito do Trabalho nio se enquadra com
perfei¢do ao modelo civilista ora descrito. Nao se enquadra, pois o objeto € discutido, e as
partes s@o analisadas. Com relag@o ao tipo de contrato a ser realizado (codificado ou nao),
deve-se ter uma certa discricdo. Com relagdo a estas caracteristicas contratuais do modelo
civilista, o modelo contratual na relagdo juridico-laboral est4, por necessidades econdmicas,
enquadrado em regras definidas pelo Estado. ROPPO indica que os modelos contratuais s3o
“operagdes econdmicas”.'®® De fato esta indicag@o leva a crer que as relagdes econdmicas das
partes envolvidas sofrem influéncia de seu status econdmico. O capitalismo da a sustentagéo
desta ordem, nomeando os sujeitos dominantes e os sujeitos dominados. N@o se pode afastar
esta relagdo de poder das relagGes econdmicas, sejam de natureza exclusivamente civilista ou
de natureza trabalhista.

“A relagio juridica gerada pelo contrato de trabalho € a relagdo juridica de trabalho”,'®’
ou ainda, como preferem alguns, relagdo de emprego. O que se faz necessério € a explicagédo
desta teoria, isto €, a teoria do contrato — Vertragstheorie — teoria esta que se afastou da teoria
da incorporag@o — Eingliederungstheorie. A teoria da inser¢do do trabalhador na empresa €
efeito do cumprimento do contrato. Mas, com relagdo a contrato de trabalho e relagdo de
trabalho ainda se discute muito. Pela teoria do contrato se torna clara a disting@o entre os
institutos, “enquanto ao contrato cabe a fung@o de constituir a relag@o, o contetido dela vem a
ser preenchido por elementos estranhos a vontade contratual. Releva, nessa fungdo normativa,
a interpretagio do Estado que regula principalmente, por meio da lei, o conteido das

prestacdes devidas pelos sujeitos da relagio”.'®® Nio se pode ter outra interpretagio se nio

185 Idem, p. 132.

18 ROPPO. Op. cit., p. 133.

187 ROMITA, Arion Saydo. O contrato de trabalho — equivaléncia entre a indenizagdo e o FGTS,
alteragdo contratual, empregados em indistria de petréleo e a cessagdo do contrato. Rio de Janeiro: Ed.
Trabalhistas, 1988, p. 8.

188 ROMITA. Op. cit., p. 8.
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aquela de que ha a “restricdo da autonomia da vontade dos contratantes, porque integram, os
contratos de trabalho, normas de cariter cogente, que limitam coercitivamente o campo de
atuacio da liberdade contratual”.'®

Para se entender melhor a teoria do contrato, € necessario rever as causas histdricas,
como diz ARION SAYAO ROMITA, que exerceram e exercem influéncia nessa teoria. O
“sentimento de solidariedade que se opde, a partir dos fins do século XIX, ao excessivo
individualismo da filosofia liberal, e a interven¢do do Estado no campo econémico e social,
com o intuito de atenuar as conseqiiéncias maléficas do primitivo regime capitalista de
produc¢do, mediante deliberada protecdo aos fracos e desvalidos contra a opressao dos fortes e
poderosos”,'®® sdo causas de real interesse ao individuo trabalhador e integrante de uma
sociedade capitalista. A questdo mais marcante sdo as diferengas socioecondmicas que os
individuos possuem com base no capital. Uma relacdo equilibrada seria quase impossivel de

se estabelecer, levando-se em conta as diferencgas entre as partes.

O principio da igualdade de todos perante a lei gerou a indiferenca do Estado ante a
estipulagdo de contratos pelos particulares. Qualquer tentativa de intervencionismo era tida, nos
momentos iniciais do desenvolvimento do regime capitalista, como intolerdvel restri¢ao a liberdade
de contratar, uma vez que partes livres e iguais dispensam a tutela legislativa na determinacao do
conteido das obrigagdes por elas contraidas [...] a igualdade meramente formal, juridica, permitia
que o contratante mais forte impusesse sua vontade ao mais fraco. O abuso do poder econémico
obrigou o Estado a intervir, a renunciar ao abstencionismo que até entGo mantivera, e a adotar

atitude positiva, nitidamente protecionista do economicamente débil."!

O principio da igualdade € de fato irbnico em uma relagdo juridico-trabalhista. As
diferengas existentes entre patrdo e empregado tiveram crescimento gradativo ao longo da
histéria capitalista. O que foi inegavel € que o poderio econémico se manifestou nas relagoes
contratuais de forma que sua posi¢do prevalecesse em detrimento do diminuto poder do

individuo. “O individualismo, no campo juridico, e o liberalismo, no campo econdmico,

18 1dem, p- 8.
' 1dem, p. 10.
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inspiraram a politica social dos Estados democréticos, na época de formagdo do capitalismo
moderno”.'*? Tornou-se necessario que as politicas sociais do Estado fossem implementadas
sob pena de uma ruptura de natureza politico-econdmica.

A conquista, sob duras provas, forjou o espirito do trabalhador. A sociedade se curvou
em nome da razdo. Fizeram-se ouvir as vozes da solidariedade também pela Igreja que se
manifestou em suas Enciclicas aos governantes, para que repensassem suas atitudes e

empregassem seu poder legal para reduzir diferengas pela 6tica de uma justiga social. Tal intengdo

se tornou realidade ao ser langada pelas maos do Papa Pio X a Enciclica Rerum Novarum:

Como, pois, seria desarrazodvel prover a uma classe de cidaddos e negligenciar outra, torna-se
evidente que a autoridade publica deve também tomar as medidas necessdrias para
salvaguardar os interesses da classe operdria. Se ela faltar a isto, viola a estrita justica que
quer que a cada um seja dado o que lhe é devido. A esse respeito, Santo Tomds diz muito
sabiamente: Assim como a parte e o todo sdo de certo modo uma mesma coisa, assim o que
pertence ao todo pertence de alguma sorte a cada parte. E por isso que, entre os graves e
numerosos deveres dos governantes, que querem prover, como convém, ao bem piblico, o
principal dever que domina os outros consiste em cuidar igualmente de todas as classes de

Sy s . . . .19
cidadaos, observando rigorosamente as leis da justica chamada distributiva. 3

Se a sociedade buscou avangar na tentativa de melhorar as condi¢des socioecondmicas
da populag@o trabalhadora, ndo seria o préprio contrato de trabalho deixado para trds. O
contrato de trabalho foi alterado, porque a visdo de contrato também foi modificada em vista
do paradigma contratual existente até em tdo. Exemplo disso estd nas palavras do mestre
ARION SAYAO ROMITA que sintetiza a realidade contratual da época em que o liberalismo

econdmico e o individualismo juridico imperavam:

¥ 1dem, p. 11.
192 1dem, p. 10.
19 MORAES FILHO, Evaristo. O direito e a ordem democrdtica. Sio Paulo: LTr., 1984, p. 24.
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[...] o Direito Contratual, e bem assim o Direito de Propriedade, tal como regulados pelas
grandes codificacées oitocentistas, representaram os instrumentos juridicos mais eficazes desse
dinamismo, ensejando o surgimento de uma nova classe de empresdrios e proprietdrios, que
empolgou a lideranca e a direcdo da sociedade. A supressao dos entraves opostos pelo
ordenamento juridico anterior ao livre jogo dos interesses econémicos, abolindo as normas que
reprimiam a usura, eliminando o formalismo nas convengdes e assegurando o império da lei da
oferta e da procura, permitiu que o conteilido dos contratos ficasse relegado a livre
manifestagdo da vontade dos interessados, limitada unicamente pelo respeito a ordem publica e

194
aos bons costumes.

Deve-se a autonomia da vontade, alicerce do Direito Contratual, o fato de as praticas
exploratdrias se disseminarem pelo mundo do trabalho. “A aplicag@o do principio da autonomia
da vontade no campo do Direito Contratual conduz a afirmagdo do dogma da liberdade de
contratar.”'®>  Sendo dogma, ndo poderia deixar de ser respeitado e elevado as ultimas
conseqiiéncias na rela¢do trabalhista. O contrato de trabalho respeitou a liberdade de contratar, se
bem que, nunca, mesmo nos dias atuais, a manifestacdo da liberdade e da autonomia da vontade
leva o trabalhador a ser subjugado pelo patrao que € o detentor dos meios de produg3o. Este tipo
de contrato encontrou limites na pratica com o avango das reivindicagdes da classe dos
trabalhadoras, que exigiam melhores condi¢des de trabalho e sal4rios mais justos.

Frutificaram os ideais grevistas e

[...] @ liberdade de contratar impuseram-se limitagées inspiradas em razées de utilidade social.
Os conceitos tradicionais de propriedade e de contrato foram revistos, revelando entretanto, no
fundo, a mudanga de posi¢ao do individuo perante o ordenamento juridico: nao mais concebido
isoladamente, ndo mais agindo na esfera exclusivamente de seu interesse privado, porém em
relagao funcional com o todo social. Difundiu-se a opinido de que a autonomia privada deve
corresponder uma fungdo social, de que a atividade negocial deve perseguir finalidades

. ... 196
socialmente aprecidveis.

1% ROMITA. Op. cit., p. 10-11.
195 Idem, p-11.
196 Idem, p. 12.
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Desta forma, o Direito avangou no caminho de um equilibrio contratual seguindo as
palavras de LA CORDAIRE: “entre o forte e o fraco, entre o rico e o pobre, entre o patrdo € o
operdrio, a liberdade oprime, a lei é que liberta”.!”’ A teoria do contrato, para as relagdes
trabalhistas, foi alterada, saindo daquela pratica, ou melhor, da teoria tradicional do contrato.
Sua defini¢do esta tdo bem expressa por RUBEN DELGADO MOYA: “el contrato puede ser
considerado com una relacion, que pretendié segin sus antecedentes mas remotos igualar las
desigualdades a que forzosamente se hallan sujetos todos los miembros integrantes de un

conglomerado humano.”'*®

O Estado interveio nas relagdes trabalhistas. O intervencionismo estatal passou a ser
uma necessidade premente frente a situagdo cadtica em que viviam os trabalhadores. A
liberdade de contratar foi limitada, e as regras para o trabalho foram implementadas. O papel
intervencionista do Estado, contudo, geraria a promulga¢do de um nimero exagerado de
normas, com o unico objetivo de conduzir a vontade dos contratantes a um contrato em que a
sociedade pudesse permanecer em equilibrio. O poderio econdmico € a causa geradora do
incremento desse desequilibrio, e somente com a intervenc¢io do Estado é que se consegue
uma equalizagdo nesse contrato. O contrato passou a ser dirigido, pondo um limite legal a

autonomia privada dos participantes da relagao juridico-trabalhista.

O contato de trabalho, mesmo sendo dirigido pelo Estado, ndo deixa de ser um contrato,
ou seja, “o contrato de trabalho ndo foge, fundamentalmente, a linha juridica do Direito das

Obrigacdes: nele também héd vontades que se conjugam, mas com restri¢des impostas pelo

197 ROMITA. Op. cit., p. 12.

1% MOYA, Ruben Delgado. El derecho social del presente. Derecho al trabajo, al capital y a los
instrumentos de produccién, distribucién y consumo. México: Editorial Porrda, 1977, p. 402.

El derecho del trabajo, burgués, en la larga trayectoria que tuvo, pretendiendo proteger al hombre,
desprotegio al trajador, consideraqdo como persona. La causa y el efecto de tal resultado fue el contrato
individual de trabajo. Su explicacién légico-juridica es que dicho derecho, al intentar igualar dos entidades
juridicoeconémicas como lo son el capital y el trabajo, por mediacién del contrato individual de trabajo, lo que
en la realidad produjo fue el ahondamiento que de por sf ya existia entre el hombre y el trabajo que deberia ser
caracteristico, resultando de alli la expolia cién milenaria e infame, que a su vez propici6 lo que durante mucho
tiempo se h4 conocido com el nombre de lalucha de las clases sociales. p. 464.
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Direito Positivo. Em suma: o acordo contratual € obra da vontade das partes, porém o seu
contetido econdmico é predeterminado pelo legislador.”'®® Desta forma o individuo ndo deixa
de se manifestar dando o seu consentimento com relagdo aos aspectos estruturais do contrato
e manifestando seu desejo de trabalhar ou ndo. O interesse do trabalhador na realiza¢do do
contrato de trabalho € de importincia relativa, pois, mesmo nao sendo manifestada a vontade
de forma explicita, o contrato, ou melhor, a relagdo juridico-trabalhista se forma de maneira
tacita. O emprego da consensualidade tacita ndo € de exclusividade do Direito do Trabalho,
podendo ser empregada no Direito Civil. Quer-se dizer que o contrato de trabalho nio perdeu
seu vinculo com o Direito Privado tradicional, mas alterou sua forma de conjugar as intengdes
das partes, passando pelo crivo legal.

O contrato de trabalho também é um negécio juridico bilateral, em que a manifestagdo
da vontade é importante, mas a teoria contratual empregada pela Consolidagdo das Leis do
Trabalho nao dé a nog@o direta de contrato de trabalho,

[...] sendo para estabelecer, no art. 442, a correspondéncia entre ele e a relacao de emprego.
[...] Decorre esta idéia da manifesta e expressa deliberagao de “situar o ajuste do trabalho no
realismo espontdneo, subordinando-o ao institucionalismo juridico-social” no suposto de que
« - . L . T

a relacao de emprego constitui o ato juridico suficiente para provocar a objetivagao das

medidas tutelares que se contém no Direito do Trabalho”, como se lé nas exposicoes de

motivos das Comissées Elaboradoras do Anteprojeto e do Projeto da Consolida¢do ™™

As questdes ora levantadas sobre o contrato de trabalho deve-se a idéia do que € uma
relagao de emprego, qual sua natureza juridica. O denominador comum da natureza juridica
da relag@o de emprego dard o fundamento do contrato de trabalho, ou melhor, se a relagdo de
emprego € ou nao € um contrato de trabalho, visto que seguindo uma das teorias poderemos

chegar a conclusdo de que a teoria dos contratos nao se aplica ao Direito do Trabalho. Desta

19 LAMARCA, Anténio. Curso normativo de direito do trabalho. 2. ed., Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1993, p. 117.

20 ROMITA, Arion Sayao. Contrato de trabalho: formago e nota caracteristica. In: Curso de direito do
trabalho. Edigao em homenagem a Evaristo de Moraes Filho. Sdo Paulo: LTr., 1983, p. 232.
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forma, a teoria anticontratualista ndo aceita que a relagdo de emprego seja um contrato, mas
um dever de fidelidade ou simples fato de trabalho. “Tal concepg@o lembra as relagdes servis
do feudalismo, mascaradas com uma linguagem piegas de concep¢do ‘comunitiria’ da
empresa.”*”! Com caracteristicas nacional-socialistas, por ter nascido na Alemanha, confundia
os interesses capitalistas e dos operdrios. Servia para manter o Estado na hegemonia das

relagdes socioecondmicas.

A teoria acontratualista (ou paracontratualista) aceita a voluntariedade e a subjetividade
do empregado na relagdo de emprego, ou seja, ele expde sua vontade de forma que esta
vontade interfere na relagdo. O que difere das demais teorias € que o nicleo est4 vinculado a
integracdo do empregado na empresa, independentemente de contrato. “[...] a simples
integracdo, que é consensual, e a receptividade do empregador, que também € consensual, sdo
postas em andamento para a percep¢cdo de uma retribuigdo ajustada. O acontratualismo
escora-se, no caso da lei brasileira (art. 442 da CLT)”,** isto §, o legislador protegeu também
o trabalhador que, ao executar qualquer trabalho em uma empresa, ou para o empregador,

estard ele (empregado) gerando um contrato de trabalho. E na integracio ticita, sem a

manifestagido da vontade, que teremos a aplicag@o da teoria acontratualista.

A teoria contratualista € aquela que também utilizamos em nossa legislagdo, ou seja,

equipara a relacdo de emprego com o contrato de trabalho. Nessa teoria, € necessiria a
manifestacdo da vontade. “Sem a conjugacdo da manifestagdo da vontade nao ha relagdo de
emprego”,”® a teoria contratualista exige a vontade como pressuposto de fato e de direito para
que haja um contrato ou mesmo uma relagdo de emprego. A prépria teoria contratual, sem a

manifestagcdo autdnoma da vontade, ndo perfaz os vinculos contratuais. Sendo o contrato um

20! GENRO, Tarso Fernando. Direito individual do trabalho — uma abordagem critica. 2. ed., Sdo Paulo,
LTr., 1994, p. 91.

22 GENRO. Op. cit., p. 91.

23 1dem, p. 92.
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negdcio juridico, como a defini¢do supra, o negécio juridico, segundo ORLANDO GOMES
“é a declaracao de vontade destinada a produzir efeitos juridicos, para conceitud-lo como o
ato de autonomia privada que empenha o sujeito, ou os sujeitos que praticam, a ter conduta
conforme o regulamento dos seus interesses fixados 2 prética do ato.”*%

Por fim, a teoria institucionalista impura ndo nega a contratualidade da relagdo de
emprego, mas afirma que a relagdo de emprego esté atrelada ao gerenciamento do Estado. Em
outras palavras, adota a teoria intervencionista estatutdria para dizer que a relagdo de
emprego, hoje, € fruto da intervengdo do Estado nas relagdes juridico-trabalhistas. Mesmo
adotando as teorias contratualistas e acontratualistas, a legislagdo trabalhista brasileira
também € institucionalista, no que diz respeito a intervengao estatal.

A grande intensidade da atuagdo intervencionista do Estado, via de disposicoes legais

imperativas, as quais preenchem quase todo o conteiido do contrato de trabalho, traduz-se na

disciplina heteronoma do regulamento de interesses privados. Tal disciplina se projeta na

inderrogabilidade das normas, com o escopo de assegurar a funcdo econdémico-social do

contrato de trabalho.*®

A vontade continua sendo o pressuposto para a concretizagdo do contrato ou da relagio
de trabalho. E ela que garante o intercimbio entre as partes, mesmo com a intervencdo do
Estado nestas relagdes. O que importa € a presenga da manifestagdo da aquiescéncia das
partes envolvidas com o interesse de acordarem. O que n3do ocorre na teoria do contrato-
realidade de MARIO DE LA CUEVA, que nega a presenga da vontade na relagdo de
emprego: “o contrato de trabalho deixou de ser um ato puramente subjetivo, quer dizer, uma
relacdo entre duas pessoas, trabalhador e patrdo, criadora de direitos e obrigacdes reciprocas,

e converteu-se em uma relagdo objetiva entre trabalhador e empresa.”® De fato, para LA

CUEVA, a existéncia de um contrato de trabalho ou uma relagdo de emprego independe da

204 ROMITA. Op. cit., p. 232.
205 ROMITA. Op. cit., p. 233.
26 GENRO. Op. cit., p. 93.
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vontade das partes, pois pode existir um contrato de trabalho contra a “predisposi¢éo subjetiva
do empregador e sem a consciéncia do trabalhador a respeito do significado da situagdo
juridica objetiva, que é detonada pela simples execugdo.”*’ O sistema capitalista oferece esta
possibilidade de contrato, sem a manifestagdo da vontade, pelo fato de ser um sistema que
estabelece diferencas de classes € uma maior manifestagdio do poder e das formas de
producd@o. Significa o preestabelecimento de relagdes advindas da atuagdo, execugdo e
utilizacdo dos meios de produg@o por agentes inconscientes de suas atitudes, obrigados pela
sobrevivéncia a se integrarem no sistema. A relagdo de forgas desequilibrada € a causadora da
consensualidade manifestada pelo individuo no momento da execug@o dos atos de trabalho,
em beneficio do capital e em detrimento de sua existéncia. Esta existéncia € aquela que dé a
razdo ao homem, diferenciando-o dos demais animais, ou seja, dando-lhe o poder de
manifestar seu pensamento, sua vontade. Diferentemente do consenso, idéia inspirada em
subserviéncia e aceitacdo de uma situagdo fatica, “a consensualidade € apenas refletida
individualmente, para a existéncia do contrato de trabalho, mas ela ndo € um ato de vontade,
quer do trabalhador, quer do empregador. A consensualidade, contraditoriamente, € um ato
praticamente involuntario, determinado pelas relagdes de trabalho no mundo capitalista, que
independem da vontade pessoal...”?®® Na situa¢io hodierna, encontram-se situagdes de que a
consensualidade, acima descrita por TARSO GENRO, domina a relagdo comum, isto €, as
relagOes se estabelecem sem a nitida manifestacdo da vontade. Esta tendéncia € resultado do
desequilibrio social. Alguns possuem os meios geradores de sobrevivéncia no mundo
modemno, outros, a grande maioria, ndo possuem outra alternativa seno a de aderir a estrutura
montada para produg@o e alimentacdo dela mesma. O circulo vicioso se estabelece num eterno
realimentar da poténcia geradora. A manifestagdo da vontade é, de fato, substituida pela

consensualidade, e é neste quesito que o Estado intervém, pois a vontade real do individuo foi

7 GENRO. Op. cit., p. 94.
%8 GENRO. Op. cit., p. 95.
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substituida pela consensualidade ou aceitagdo. As suas reais intengdes s3o acobertadas ou
deixadas de lado em nome da sobrevivéncia.

A autonomia da vontade, no contrato de trabalho, deve ser analisada, passando pela
histéria dessa manifesta¢@o individual e natural do ser humano. No sentido lato, o principio
da autonomia pode ser inserido naquela que chamaremos de protomodernidade da primeira
comunidade cristd, quando se construiu sua autocompreensao (passa a idéia de liberagdo das
idéias miticas). Em sentido stricto, o principio da autonomia deve ser inscrito na
especificidade da tradigdo da cultura moderna, essencialmente tecno-cientifica e
humanisticamente individualista. Mais especificamente, o principio de autonomia vincula-se &
relevancia que o sujeito assume na modernidade. Ao advento histérico do individualismo
moderno, entendido como a formagdo do ‘“eu” pessoal (self), corresponde o processo de
constru¢do da identidade moderna. A idéia do sentido stricto passa pelo significado de
dominag@o do mundo e nao apenas de compreensao.

Na idade moderna tem-se dois pensamentos. “Primeiro o de DESCARTES, o eu € visto
como substéncia, a no¢@o de sujeito € sinal de autonomia e certeza dos conhecimentos com
razdo. Para KANT, o eu € visto pela forma, ndo como substincia, o sujeito é causa dos
pensamentos”.”® Atualmente reavalia-se a modernidade, principalmente o individualismo que
¢ considerado, simultaneamente, como a melhor conquista da modernidade e também como o
mal-estar da modernidade. '

Ao processo da modernidade se pode fazer duas criticas: em primeiro lugar a diferenga
dos ideais humanistas dos séculos XVII e XVIII; com o predominio dos aspectos técnico-
cientificos na emancipagio racional teria resultado a hipervalorizagdo do carater instrumental

da razdo. Em segundo lugar, o desenvolvimento técnico nao foi cumprido a rigor; a

% SEGRE, Marco, SILVA, Franklin Leopoldo, SHRAMM, Fermin R. O contexto histérico, semantico e
filoséfico do principio da autonomia. In: BIOETICA. Revista publicada pelo Conselho Federal de Medicina. v.
6,n.1, 1998, p. 16.

210 Idem, p. 17.
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emancipagdo acabou gerando uma nova subordinacdo do homem a forgas que ele ndo pode
controlar. A diferenca € que a situagdo estabelecida é contriria daquela do comeco da
emancipagdo: emancipava-se para se libertar dos processos miticos. Hoje a tentativa € libertar
o homem dos instrumentos que o préprio homem criou para sua emancipagio. Estas criticas
aportam na burocratizagdo de todos os aspectos da vida, em que a produgdo e o consumo
formam um circulo do qual nao € possivel sair. O dominio da racionalidade técnica submete
inteiramente opgdes e desejos, em que o espago publico foi esvaziado, tornando a liberdade
uma abstra¢do — um mundo assim construido ndo € o da realizagdo da emancipa¢ao humana,
mas aquele em que o processo de liberagdo humana teria resultado no seu contrario.!"!

A palavra autonomia vem do grego autonomia, formada pelo adjetivo pronominal autos —
que significa a0 mesmo tempo “o mesmo”, “ele mesmo” e “por si mesmo” e nomos — que
significa “compartilhamento”, “lei do compartilhar”, “institui¢ao”, “uso”, “lei”, “conven¢ao”.
Neste sentido, autonomia significa propriamente a competéncia humana em ‘“dar-se suas
préprias leis”.?'? Filosoficamente, “autonomia” indica a condigdo de uma pessoa ou de uma
coletividade, a capacidade de determinar por ela mesma a lei a qual quer se submeter.

Embora sua formulagdo precisa deve-se a KANT,*'? trata-se de um termo que se enraiza
na cultura grega. Para os gregos, gragas ao nomos, existia algo pertinente que nao dependia da

natureza dos seres e das coisas (phisis), mas tdo-somente das convengdes e regras construidas

pelos humanos.*!*

A teoria dos contratos apanhou os significados de autonomia da vontade como
paradigma a ser seguido. A doutrina da autonomia da vontade considera que a obrigagdo

contratual tem por unica fonte a vontade das partes. A vontade do homem € o pressuposto

21 1dem, p. 17.
212 1dem, p. 18.
213 1dem, p. 18.
214 1dem, p. 18.
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central, a fonte e a legitimagdo da relagdo juridica contratual e nio a autoridade da lei.>’> A
liberdade e a vontade sdo causas que originam a obrigatoriedade dos contratos, sendo que a
lei, pela teoria cldssica, fica a disposi¢do das partes como instrumento de efetivagio dos
acordos estipulados entre elas. A esta teoria cldssica fica, também, guarnecido que a vontade
manifestada estd isenta de vicios, ou seja, que a vontade € a manifestagdo do querer humano,
pois é autdnoma e reflete o desejo das partes. De outra forma, € a efetiva utilizagdo da
liberdade de contratar ou de abster-se de contratar, de escolher o parceiro contratual, o
contetido e a forma de contrato. E o famoso dogma da liberdade contratual.?'®

Os contratos, pela teoria classica, sdao formados pela doutrina da autonomia da vontade,
e esta di origem a liberdade contratual, sua forca obrigatéria (pacta sunt servanda),
principalmente e ndo a aceitagdo dos vicios de consentimento que causam a anulabilidade do

ato (art. 147 II do Cédigo Civil Brasileiro).

De acordo com CLAUDIA LIMA MARQUES, a idéia de autonomia da vontade esta
ligada a idéia de uma vontade livre, dirigida pelo individuo sem influéncias externas
imperativas.?'” Para esta teoria, a idéia da liberdade contratual era necesséria na época do
liberalismo, para preencher trés espagos importantes na teoria contratual: o primeiro era a
utiliza¢ido da autonomia da vontade para estabelecer um estado de livre-concorréncia, ou seja,
a possibilidade de estabelecer uma economia livre e isenta de interferéncias estatais; o
segundo, era a concepg@o da pacta sunt servanda aplicada pelo desenvolvimento livre dos
sujeitos que interagem livremente nas relagdes econdmicas e, por ultimo, a idéia cldssica de

fungdo protetora do dogma da autonomia da vontade, pois ele garantiria a ndo-intervengao do

215 MARQUES, Cl4udia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. v. I, 3. ed., 1998, p. 44.

218 MARQUES. Op. cit., p. 45.

27 Idem, p. 45.
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Estado nas relacbes socioecondmicas das partes. Desta forma, o individuo era livre para auto-

obrigar-se perante sua manifestagdo feita no contrato.?'®

Com relagao a forga obrigatdria dos contratos, ela advém da autonomia da vontade dada
a idéia de superioridade da autonomia da vontade sobre a lei. A for¢ca dos contratos € lei entre
as partes, perante a teoria cldssica, ou seja, a vontade manifestada vincula as partes como se
lei fosse, tornando-a substitutiva do porte estatal de controlar as relagdes entre as partes. A
vontade é a forca fundamental que vincula os individuos.?'® A idéia central é que a lei,
institucionalizada pelo Estado, é expressdo do império soberano no dmbito piblico; e no
ambito privado, é o contrato que revela a declaragio de vontade comum.??® De outra forma, a
idéia de forca obrigatdria dos contratos significa que uma vez manifestada a vontade, as partes
estdo ligadas por um contrato, t€m direitos e obriga¢des e ndo poderdo se desvincular, a ndo
ser através de outro acordo de vontades ou de situagdes adversas 4 vontade dos integrantes.!
Nio hé participac@o de outros sujeitos, isto €, a relag@o estabelecida interpartes permanece
restrita a elas e somente a elas.

Com relagdo aos vicios de consentimento, 0 dogma da autonomia da vontade interfere
na manifestacdo da vontade livre e consciente, sem influéncia de forcas externas da vontade
das partes. Somente esta vontade deverd ser considerada pelo Direito, ou melhor pela idéia
centralizada na autonomia da vontade. O consentimento viciado ndo vincula os individuos ao
contrato realizado, isto €, ndo obriga o individuo com a outra parte. Trava-se uma discussio
acirrada com relag@o a vontade interna e a vontade exteriorizada pelo individuo. Posto isso, o

individuo, manifestando sua vontade livre de vicios, vinculava-se ao contrato realizado, de tal

forma que, mesmo sendo abusivo e prejudicial para ele, o contrato deveria ser respeitado,

218 1dem, p. 46.

29 Idem, p. 47.

20 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1998, p. 226.

2! MARQUES. Op. cit., p. 47.
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criando uma aberragao juridica da ndo-possibilidade pela teoria cléssica, de se rediscutirem os

222

termos do contrato, pois foi criado pela vontade isenta e livre.

RICARDO LORENZETTI diz que “costuma-se afirmar que o contrato

(¢S

substancialmente constituido pela vontade, 2 que se adicionam efeitos”,””> sendo que a

primeira parte € imutdvel, ou seja, a vontade faz lei entre as partes; na segunda parte

(¢

passivel de alterag@o e “reprogramacg@o”. A tese voluntarista domina a teoria contratual, no
que diz respeito ao aspecto fundamental, que € a vontade, que nao pode ser modificada por ser
autdnoma.

O contrato € um conceito norrnativo,224

ou seja, os contratos sdao estipulacdes
imagindérias que o acordo de vontades realiza na consecucio de determinados objetivos que o
individuo quer alcangar. Todo contrato modemno sofreu limitagcdes com relagao a sua liberdade
contratual. A teoria cldssica, através da qual o dogma da autonomia da vontade assegurava os
principios da igualdade e da liberdade de todas as pessoas, limitou-se pelo crescimento das
atividades econdmicas. Essas atividades econdmicas ndo se baseavam simplesmente no largo
espectro das relagdes entre iguais. Passaram a se distanciar cada vez mais as diferencas de uma
das partes com relagdo a outra, economicamente mais débil. A concentragdo de capital e o
crescimento desenfreado dos meios de produgdo tornaram os contratos dirigidos pelas partes
economicamente mais fortes. Desta forma, a doutrina cléssica de se preservar a liberdade e a
igualdade nos contratos se tornou letra morta e sem efeitos praticos. As tendéncias de se alcangar
um equilibrio contratual se tornaram mais dificeis e distantes.

Com o passar do tempo, a autonomia da vontade passou a ser interpretada como

autonomia privada e como uma liga¢ao bastante intima com a questao da propriedade. No que

diz respeito ao Direito do Trabalho,

22 MARQUES. Op. cit., p. 48.
231 ORENZETTI. Op. cit., p. 534.
224 Idem, p. 534.
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[...] a separacdo do trabalhador dos meios de producdo, caracteristica-base do modo de
produgdo capitalista, transforma aquele em mero detentor de forga de trabalho, em mero
trabalhador potencial, os meios de produgdao em instrumentos parados se ndo combinados com
aquela forca de trabalho. A ligagao entre o trabalhador e os meios de producdo sé é possivel
pelo acordo daquele e do proprietirio destes. Declarado livre o trabalhador, isto é,
reconhecida a propriedade do trabalhador a sua forca de trabalho, isso impée que lhe seja
reconhecida personalidade juridica e capacidade negocial, para que ele possa celebrar o

contrato.225

Razdes histéricas prendem o conceito de autonomia privada, ou seja, a liberdade
conquistada pelos trabalhadores em se desvincularem da terra e dos senhores feudais.
Condi¢@o preponderante para se pensar em autonomia privada — a propriedade da forca de

trabalho como contetido autdnomo e operativo.

“A implantacdo do modo de produgdo capitalista acarretou assim a necessidade de
universalizag@o destes conceitos: todos passam necessariamente a ser proprietdrios, ou de
bens que lhes permitam substituir, ou de for¢a de trabalho que vendam. Por isso todos passam
a ser sujeitos juridicos, todos passam a ter capacidade negocial”.?*® Assim, na verdade, a
extensdo da personalidade juridica a todos os homens ndo passa pela total desvinculag@o entre
personalidade e propriedade: o que sucede agora € que se reconhece a todos os homens um
direito de propriedade: o direito sobre si mesmos, e o contrato de trabalho € o instrumento de
afirmacao desta idéia; o homem pode dispor de si préprio e nessa medida ele é desde logo um

proprieteirio.227

A autonomia privada ou liberdade negocial traduz-se, pois, no poder reconhecido pela
ordem juridica a0 homem, prévia e necessariamente qualificado como sujeito juridico, de

juridicizar a sua atividade. O que significa que a liberdade de contratar decorre de livre

225 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra, Portugal: Livraria Almedina,
1981, p. 8.

28 1dem, p. 9.

27 1dem, p. 10.
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disposi¢cao da propriedade que detém. Se o trabalhador possui, Unica e exclusivamente, a
propriedade de sua forga de trabalho, ele podera negocia-la livremente. A explicagdo da teoria
da autonomia privada deve-se ao fato de que a possibilidade de contratar sobre sua
propriedade € de fato legalmente possivel. O que nao significa que o emprego desta
propriedade seja feito com a mais justa relagio de valores. E neste equilibrio de valores que a
limitacdo do poder de dispor da propriedade, no caso referido, a forga de trabalho, se faz
necessdria. A correlagao destes valores deve sofrer interferéncia de um terceiro, isento de
interesses materiais, mas com interesses sociais. A propria defini¢cdo de propriedade, ou sendo
jus-normativa,”?® ou jus-econdmica®?® ou ainda no sentido jus-social, > altera a relagao que se
faz do contrato no qual se negocia a propriedade. O intuito de intervengdo nas relagdes

trabalhistas levou o significado de que “o consentimento ndo € um texto normativo auto-

28 MOREIRA, Aroldo. A propriedade sob diferentes conceitos. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p-45. A
ordem necesséria ao convivio societdrio exige a criagdo de normas disciplinadoras, inspiradas por valores que
sejam padrdes de comportamento e governem a conduta com cardter de obrigatoriedade. E para determinar essa
obrigatoriedade, de forma que a ordem e a paz possam ser preservadas e a liberdade de cada um, e garantido o
dominio sobre seus bens préprios, os individuos, por coesdo social interativa, transferem o seu peculiar
equilibrio, fulcro da satisfagdo de suas necessidades, para o ambito do Direito, a cujo servigo o Estado, como
poder, deve por, na justa medida, a forca de que se investe, forga tal resisti non potest, entendido, segundo
LEON DUGUIT, que o Estado € a forga posta a servigo do Direito. Pois s6 ao Estado cabe o uso da espada, se
ndo se concebe o Direito sem o poder, como elemento aglutinador da vida social.”

*“[...] a lei concilia o Direito de Propriedade com as exigéncias do bem comum, longe de mostrar-se
inimiga do proprietdrio, presta-lhe apoio e impede que a posse particular dos bens gere desvantagens e venham,
assim, a arruinar-se; ndo oprime a propriedade, mas defende-a; ndo a enfraquece, mas reforga-a, pois que
ninguém poder4 ser arbitrariamente privado de sua propriedade.”

29 Idem, p. 65. “ a propriedade &, pois, um direito ao valor e 2 substincia da coisa, abrangendo dois
aspectos distintos: 0 econdmico e o juridico [...] O aspecto econdmico, também denominado relagdo interna, é
constituido pela vinculagdo existente entre o proprietdrio € o bem que lhe pertence. Serd a rigor a esséncia da
propriedade ou senhoria, constituida pelo uso, pela frui¢do e pela disposi¢do. O aspecto juridico ou externo se
representa pelo poder de reivindicag@o.”

20 Idem, p. 90 “[...] o conceito de propriedade, em sua natureza original, que, desde remotas eras, sempre
extremou o poder imanente do proprietdrio. [...] deflagra-se, em verdade, uma ruptura significativa de uma
situagdo historicamente sedimentada, isto €, conceituagdo individualista, para adotar-se outra dominantemente
socialista, produzindo até certo ponto uma fratura no campo ideolégico do sistema juridico, levando
praticamente & sucumbéncia o individualismo tradicional [...]. Nessa reagdo o individualismo juridico chega ao
extremo da negag@o dos direitos individuais inaliendveis e imprescindiveis, atributos da personalidade, em
fung@o dos quais a ordem juridica deveria disciplinar a conduta do homem na sociedade. Ndo se quer mais
reconhecé-los como prerrogativas do individuo, sendo como concessdes da sociedade para que seu exercicio se
cobre como desempenho da fungdo social.” “N@o existe direito cujo exercicio seja ilimitado. O dominio €&
confinado pelo interesse superior da coletividade. O bem comum exige a disciplina do interesse particular, em
certos casos, a subordinagdo desse aquele. Vivendo o homem em sociedade, todos os seus interesses precisam
conciliar-se com os direitos superiores do Estado. O reconhecimento da propriedade privada pelo Direito
constituido n3o exime o proprietdrio, como tal, de cumprir o papel que lhe cabe na sociedade, j4 que a extens@o
do seu direito deve ser determinada pela lei, na medida, e somente na medida, em que ele cumpre sua fungéo
social, diga-se, o exercicio do seu direito, obedecidas as exigéncias econdmicas e sociais da propriedade.” p. 98.
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suficiente. H4 que integrar, tipificar e recorrer a inimeras disposi¢oes complementares que
ndo surgem da vontade das partes”.”*! Da atualidade econdmica resultou que os sujeitos de
direito, que negociavam, seriam presenteados pela liberdade e por um equilibrio de seus
interesses. As diferencas sociais modificaram os conceitos de autonomia privada e de negécio
juridico. Foram e sdo meios, instrumentos de composi¢do juridica de interesses de natureza
essencialmente privada, mas, diferentemente do que antes acontecia (pela doutrina classica e
pelos ideais libertdrios) ndo sdo, hoje, meios e instrumentos deixados na exclusiva
disponibilidade das partes. Ao Estado incumbem deveres que ele hd de prosseguir através
desse meio e desse instrumento.”*? O declinio da liberdade contratual, ou seja, da autonomia
privada de livremente dispor de sua propriedade, €, portanto, um fato na moderna sociedade
de consumo.”* O direito embutido na nova concepgao de contrato, ao invés de combater este
declinio, aceita os novos limites impostos. E evidente que o Estado intervém nas relagGes
contratuais. A autonomia privada € respeitada, mas com determinados limites coercitivamente
inseridos pelo Estado. Nao parece uma tendéncia autoritdria, mas uma determinagéo coletiva
dos interesses socialmente defendidos: a igualdade entre as partes.

A intervengdo publica, “sob o ponto de vista do Direito do Trabalho, foi uma das
Escolas com maior repercussio para o solucionismo da questio social”.”** De qualquer forma,
a teoria intervencionista inspirou os Estados modernos a buscarem o que a teoria contratual
n3o conseguiu, isto €, o equilibrio efetivo das partes.

235

A autonomia privada, mesmo tendo varios pontos de vista,” conflitua duas teses. A

primeira € a tese voluntarista, cldssica, partiddria do consensualismo puro e oposto a toda

B! ORENZETTL. Op. cit., p. 537.

22 pRATA. Op. cit., p. 24.

» MARQUES Op. cit., p. 129.

B4 TEIXEIRA, Jodo Régis Fassbender. Introdug¢do ao direito do trabalho — das origens de largo histérico
.. & constituigio de 1988. Oficina de Letras. IBERT (Instituto Brasileiro de Relagdes do Trabalho): Curitiba, p. 11.

35 LORENZETTIL. Op. cit., p. 543. “O status juridico da autonomia privada tem preocupado a doutrina
durante muitos anos. Nos fundamentos filosé6ficos assinalaram-se as seguintes formas de ver o problema: a) a
soberania da vontade é um principio de direito natural, anterior inclusive a organizagdo do Estado. Esta pré-
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interveng@o. Nesta, o papel da “lei tem uma fun¢do formal, impondo regras que garantam o
justo jogo”236 do capitalismo. A segunda tese que conflita com a tese voluntarista é a
obrigacionista, ou seja, “postula a regulamentagdo do contrato através de obrigacGes
representativas de valoragdes coletivas que se impdem aos contratantes. Aqui o Direito é um
corretivo das aspiragdes individuais”.?’ Complementa o autor argentino que “mesmo 0s
homens mais profissionais estdo em divida diante daquilo que lhes convém ou n3o, sem
contar que a grande maioria, quando sabe o que quer, ndo pode realizd-lo por situagdes de
hipossuficiéncia”.>*® A segunda teoria representa a idéia da aplicagdo de uma legislagdo

intervencionista.

A intervengdo vem como garantia contra a desigualdade socioecondmica, em virtude da
qual n@o ha discusso, negociagdo, mas simples adesdo. E uma questio de ordem publica a
defesa dos integrantes dessas relagdes. Com ela pretende-se assegurar uma igualdade néo-real,
mas de oportunidades para que as partes possam expressar seu consentimento, suprindo as
distancias socioecondmicas.”® O se quer dizer é que o contrato atual nao € mais um assunto
individual, mas que tem sido uma institui¢do social que nio afeta somente os interesses dos
contratantes. A sociedade se interessa pela existéncia de bons contratantes que se relacionam
de forma equilibrada, executando o que LORENZETTI chama de “principio de
sociabilidade”.?** Este principio reflete as necessidades moderas de convivéncia em
sociedade, o respeito aos direitos fundamentais do individuo, o respeito ao principio da boa-

fé, o respeito ao direito de terceiros, vinculados na relag@o origindria; o respeito a uma ordem

estatiza¢@o ndo impede um controle minimo, mas reconhece-se que tudo estd deixado a auto-responsabilidade; b)
ndo h4 uma soberania pré-estatal, mas uma delegagao do Estado a autonomia privada, e, em conseqii€ncia, pode
ser controlada em seus excessos. O controle € apenas formal; c) ndo hd um fundamento na vontade, mas no
intercambio, nas expectativas criadas, e na confianga depositada. Isto implica examinar a causa correspondente
entre as prestagdes; d) o contrato € um instrumento para a ordem social e econdmica...”
$ LORENZETTI. Op. cit., p. 544.

1 Idem, p. 544.

28 Idem, p. 544.

29 Idem, p- 548.

0 1dem, p. 551.
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social preestabelecida de necessidades publicas; o resguardo de direitos caso fatos futuros
venham a modificar a situag@o atual, e as demais situagdes que envolvam o Direito do cidadio
na ordem social. De outra forma, é a defesa do individuo, mantendo a ordem social e
contratual, mas nao o deixando a mercé de for¢as incompativeis com a sua capacidade.

A ordem piublica deve seguir parametros que vinculam os quesitos coletivos e mantém

os interesses capitalistas. Assim,

[...] a ordem publica de protegado interessa a uma justica comutativa, constituindo uma garantia
de igualdade para que as partes possam acessar ao contrato. O contrato, por sua vez, sendo
uma operagdo econdmica, tem efeitos, e, por isto, deve moldar-se a organizacdo juridico-
econdémica do Estado. Nao sdo as partes contratuais as que interessam, mas os terceiros. Neste

- . . .. 241
caso, ndo se aplica a uma classe, mas a uma generalidade de sujeitos.

Outra caracteristica da ordem publica de protecao € a sua durabilidade.

O ponto de partida é que a “limitag¢do da liberdade contratual vai possibilitar, assim que
novas obrigagdes, ndo oriundas da vontade declarada ou interna dos contratantes, sejam
inseridas no contrato em virtude de lei ou ainda em virtude de uma interpretagao construtiva
dos juizes, demonstrando mais uma vez o papel predominante da lei em relag@o a vontade na
nova concepgao de contrato”.*** Com a nova concepgao contratual, o paradigma da autonomia
privada se relativisa. Nao mais teremos o império absoluto da vontade nos contratos, pela
razao de demonstrar ineficiéncia da prestagao obrigacional gerada pelo contrato. De um lado
tem-se uma parte débil economicamente que niao produzird o que a outra parte quer, € esta,
por sua vez, ndo conseguird retribuir a contento. No contrato de trabalho, a situagdo
obrigacional se torna mais nitida com relagdo as diferengas econémicas. Se na seara civilista

as limitagdes da vontade se fazem necessdrias, ndo seria no campo trabalhista que a relagio

2! 1dem, p. 554.
%2 MARQUES. Op. cit., p. 121.
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seria diferente, diga-se justamente o contrdrio, ¢ no mundo do Direito do Trabalho que

comegaram as limitagdes da vontade sob o mesmo fundamento.

A necessidade de protec@o da liberdade do contratante mais fraco leva a impor riscos
profissionais aos fornecedores, que nao poderao ser transferidos aos participantes da relacdo
juridica, ou seja, cldusulas abusivas ndo poderao ser aceitas e muito menos constar no
contrato. A situacdo do contrato trabalhista, frente a cldusulas que retiram determinadas
normas protetivas, € considerada, de pleno direito, nula, como se n3o existisse. De outra ética,
“a nova concepgao social levard a um renascimento do formalismo, pois o dever de empregar
determinadas formas para o nascimento de obrigagdes juridicas representa uma protecao extra
para os contratantes menos preparados”.*> O poder estatal se manifesta, seja através do
legislador, seja através do controle judicial ou administrativo, controlando a aplicag@o da lei.

A lei, por sua vez, se destaca nesta concep¢do de contrato que prioriza 0O
intervencionismo do Estado em detrimento da autonomia privada. O papel da lei € reservar
“um espago para a autonomia da vontade (melhor dito privada) para a auto-regulamentagio
dos interesses privados. Logo, € ela que vai legitimar o vinculo contratual de protegé-lo. A
vontade continua essencial a formag¢ao dos negécios juridicos, mas sua importancia e forga
diminuiram, levando a relativizagdao de for¢a obrigatéria do conteido do contrato”.?* A lei
intervencionista cria um modelo de interpretacio, isto é, a fonte de interpretacdo dos juizes
com relagdo aos contratos ndo € mais a vontade das partes, mas a inteng@o teleoldgica da lei.
O contrato é um mero instrumento de manifestacdo das intengdes das partes, digo, a estrutura
central do contrato é mantida sob controle do Estado. O controle efetivo € de competéncia do
Poder Judicidrio que ird fiscalizd-lo e pd-lo em pratica. A natureza imperativa da norma

intervencionista traz consigo elementos que balizam os contratos.

23 1dem, p. 122.
%4 Idem, p. 122.
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A interpretagdo dos contratos pelo judicidrio serd feita em nome do interesse geral. “Ele
terd em vista tanto o mandamento da lei e a vontade manifestada, quanto os efeitos sociais do
contrato e os interesses das partes protegidos pelo Direito em sua nova concepgio social "4
O Poder Judiciario, com relagio a interpretacdo das relagdes contratuais na ambito trabalhista,
nio difere essencialmente da que se emprega na ciéncia do direito em geral. Nenhum interesse
de classe ou particular deve prevalecer sobre o interesse publico. Contudo, o juiz do trabalho
deve também atender aos fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum.?

Se a interpretagdo € dada em fungio do social, € na execugdo que se vé a forga cogente
da aplicacdo dessa concepgdo. A execugao dos contratos, de regra, é voluntaria, mesmo sendo
de cardter intervencionista. O Estado, por intermédio do Poder Judiciario, a pedido da parte
interessada, forca o cumprimento do mesmo. Mas a voluntariedade que é regida pela
execugdo da boa-fé se difere da forma cogente que inspira os contratos de trabalho, isto €, o
contrato de trabalho deve ser executado lealmente.*’ O sentido dado por EVARISTO DE
MORAIS FILHO a lealdade do cumprimento, pode ser interpretado como sendo o rigorismo
da norma frente as partes. A vinculagdo independe da manifestacdo da vontade, mas do
carater leal ao direito posto. A lealdade as diretrizes tragadas pelo Estado € de fato um
interesse coletivo que se estd respeitando.

A intervengio estatal é de interesse coletivo em determinadas matérias que mantém
vinculagdo estreita com as leis de mercado, isto €, a autonomia privada simboliza a
possibilidade de adequagd@o econdmica com o que o mercado exige. Deste fato pode-se dizer
que a intervengdo do Estado se efetiva através de leis imperativas para manter um equilibrio

na relagdo econdmica estabelecida entre as partes. Pois, segundo ROPPO, o “principio da

autonomia privada [...] parece-nos, portanto, aqui em duplas vestes e fun¢des: como meio de

us Idem, p. 123.

%6 LAMARCA. Op. cit., p. 97.

%7 MARANHAO, Délio. Contrato de trabalho: execugio. In: Curso de direito do trabalho. Sio Paulo:
LTr., 1983, p. 242.
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superagdo dos inevitdveis desajustamentos legislativos e de adequagGes das relagdes, ao
evoluir da praxe socioecondmica, e neste sentido, como veiculo de progresso; mas, a0 mesmo
tempo, como possivel instrumento de opressio e de injustica substancial”.?*® A dualidade
exposta por ROPPO condiz com a necessidade de regulamentagdes estatais que déem um
matiz mais adequado em uma sociedade desequilibrada economicamente.

A imperatividade das normas puiblicas que regulamentam rela¢gdes em que a autonomia
privada € a sua base, ndo possui o carater absoluto de inderrogabilidade. As normas
imperativas, voltadas, pela sua natureza, a regulamentacdo de situagdes especificas de
protecdo, sdao “inderrogdveis apenas numa dire¢do, isto €, ndo admitem derrogacdes
convencionais em sentido desfavoravel aos interesses dos sujeitos da relagdo, interesses que a
lei quer tutelar, mas ja permitem que a vontade das partes introduza derrogagdes de modo a
conformar, de modo mais vantajoso, a posi¢io contratual destes sujeitos...”>*

A imperatividade das normas, além de seu papel regulador, pode ser vista de dois
angulos diversos e que, tanto por um como pelo outro, hd convergéncia de ambos. Entende-se
negativamente o papel das normas imperativas se forem vistas como amputagdes dos
regulamentos que as confrontam, retirando-os e anulando suas aplicagdes. Se forem vistas
com visdo positiva, tem-se entdo a aplica¢do integrada do regulamento contratual, de forma
que o contrato realizado seja complementado independentemente da vontade contraria das
partes. De fato, da integracao resulta a ampliacdo da relagio existente no contrato. Mesmo

sendo imperativo o comando estatal, a garantia que dai resulta, ao principio da igualdade

formal, se faz sentir na realizagao do contrato.?>°

ROPPO expressa muito bem o papel imperativo do Estado através da intervencao

legislativa que n@o trata

%8 ROPPO. Op. cit., p. 149.
29 1dem, p. 192.
20 1dem, p. 193.



107

[...] apenas de controlar — do exterior e pela negativa — a conformidade entre normas
imperativas e conteiido do contrato ou das cldusulas, para sancionar a sua nulidade em caso de
divergéncia, mas impde-se as partes, introduzindo automaticamente, no regulamento,
contelidos contratuais que as proprias partes declaram nao querer. Isto é, aqui, o conteiido do
contrato é estabelecido pela lei, nao jd na auséncia, mas contra a vontade das partes: em
nenhum caso, mais do que nestes, se evidencia o papel da lei, como fonte de determinacdo do

regulamento contratual *'

A questdo prioritiria que se deve ter como esclarecida é aquela em que o Estado
intervém na relac@o contratual — e particularmente, no contrato de trabalho — é a constatagio
da desigualdade real das partes. Se para uns, no 4mbito do contrato de trabalho, a limita¢do da
autonomia privada € criticada, para os mesmos, as limitagoes nos contratos de adesdo nio
significam a mesma coisa. O que se faz necessario para o Estado é a presenca do débil, isto é:

A nogdo de contraente débil ndo é isenta de equivocos e dividas; nd@o se toma aqui como

sinénimo de economicamente débil, mas no sentido de contratualmente débil, isto é, de situagdo

de restrita ou inexistente liberdade real de acerto dos termos contratuais — ou da prépria
decisdo de contratar — em virtude de uma necessidade absoluta ou imperiosa de obter o bem ou

a prestagdo da atividade e da falta de fluidez da oferta, e/ou do poder econébmico da

contraparte *

A forma como o Estado intervém nas relagdes trabalhistas, mais precisamente no
contrato de trabalho, € de fato a relagdo desigual das partes. A presenca do débil contratante €
o principal fator da regulamentacdo do conteddo do contrato de trabalho. E tem o objetivo de

efetivamente resgatar a igualdade dos contratantes no sentido real.

B! 1dem, p. 194.
52 PRATA. Op. cit., p. 105.
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CAPITULO III
FLEXIBILIZACAO

A flexibilidade no Direito do Trabalho € o resultado de mudangas que ocorreram neste
final de século XX. Elas alteraram a estrutura do Direito do Trabalho e tentam, mais uma vez,
sobrepor o capital ao trabalho. A tend€ncia histérica de abertura da economia mundial
desencadeou a flexibilizag@o frente as necessidades econdmicas do capital mundial. Estas
necessidades econdmicas, através do processo de globalizagdo dos mercados, foram
introduzidas pelos Estados e forcaram os governos a buscarem modelos de relagdes
trabalhistas diversos dos que, até entdo, eram utilizados de forma que os contratos de trabalho
eram uniformes e respeitavam uma legislagdo, tinica e intervencionista. De outra forma, as
relagGes contratuais foram fragmentadas, rompendo o paradigma tdnico dos contratos de
trabalho.

A flexibilizacdo € o resultado das mudangas econémicas no final do século XX,
aportando para o comego do século XXI. Sua utilizagdo tem o objetivo, segundo os que a
defendem, de agilizar a oferta de empregos com maior saldrio e, principalmente, baratear o
custo da mao-de-obra. Isto deve-se & protecdo da ideologia liberal, ou melhor, da idéia do
nao-intervencionismo estatal. O tradicional Estado Moderno tomou duas formas principais: o

Estado Liberal e o Estado Social,* a flexibilizagio & resultado da primeira forma.

23 ROTH, André-Noel. O direito em crise: fim do estado moderno? In: FARIA, José Eduardo. Direito e
globalizagao econémica. Implicagdes e perspectivas. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 1998, p. 16.
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SECAO I
FRAGMENTACAO

A questdo a ser enfocada € a fragmentag@o das relacoes de trabalho. Parece que a forma
como € referido da-se estranhamente, mas a fragmentaco € o resultado da quebra do paradigma
tinico do Direito do Trabalho. As modificagbes ocorridas no final do século XX deram-se por
razdes politicas e, principalmente, econdmicas. O resultado ndo pode ser atribuido dnica e
exclusivamente a uma ou a outra origem, mas ao conjunto de ambas. A idéia a ser analisada
passa pelo campo da relagdo do Estado com a sociedade. A forma como o Estado se relaciona
com a sociedade e como ele interage com ela. Para analisar a questdo sobre a fragmentagio, faz-se
necessdrio analisar a trajetéria das mudangas da concepg@o de Estado. As concepgdes que serdo
analisadas retratam o perfil do Estado com relacdo a forma de gerenciar a sociedade, isto é, o
Estado € Liberal, ou o Estado € intervencionista. Estas concep¢des ajudario a indicar o itinerario
que o Direito do Trabalho tomou e que a Histéria estd por desenrolar.

O Estado passou por modificagdes no decorrer do século XX que deram uma nogao
liberal inicialmente, e posteriormente intervencionista. O Estado Modemno se divide em duas
fases distintas: o Estado Liberal™®* e o Estado Social:*®> “O primeiro imergiu com as
revolucgdes burguesas dos séculos XVIII e XIX; o segundo comegou a construir-se desde o
final do século XIX”.* Mesmo com o avango da sociedade, passando por um e pelo outro
sucessivamente, o Estado sofreu alteracOes radicais na concepgio referente ao mercado de
trabalho e por conseqii€ncia ao Direito do Trabalho. O mercado de trabalho passou a ser
modificado com a introdugado das idéias fordistas257 que passaram a enxergar os trabalhadores,

inseridos em uma economia capitalista, como consumidores potenciais dos produtos por eles

24 1dem, p. 17.

5 Idem, p. 17.

28 Idem, p. 16.

7 REDINHA, Maria Regina Gomes. A relacdo laboral fragmentada. Estudo sobre o trabalho
tempordrio. Coimbra: Editora Coimbra, 1995, p. 34.
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produzidos. Esta idéia de consumo passou a se solidificar, vinculando o crescimento do
saldrio real com o aumento da produtividade. Os trabalhadores nessa época renunciavam a
luta por melhores condi¢des de trabalho, em troca de melhores saldrios, portanto, com
maiores possibilidades de consumo. Esta é a chamada estabilidade.”® Por ela, o empresario
permanecia tranqiiilo em relagido ao processo de acomodagio da classe obreira. Processo este
de massificagdo das formas de cooptar os trabalhadores para postos de trabalho em uma
industrializagdo emergente. Nao somente os postos de trabalho, mas a prépria tendéncia de se
implantar um método produtivo que, a bem dessa estabilizagdo, manteria a produgdo em alta.
O mercado, pois, havia se expandido e, conseqilientemente, a lucratividade da classe detentora
dos meios de produgao.

A idéia do Estado Liberal acompanha a idéia da economia capitalista:

8 1dem, p. 34.
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O Liberalismo que lhe inspira estd baseado sobre o principio da limitagdo da intervencdo
estatal, da liberdade do individuo e da crenga na superioridade da regulagcao ‘espontinea’ da
sociedade. O Estado Liberal se concebe como a garantia da prote¢do do individuo contra a
limitacdo de sua liberdade para qualquer forma de corporativismo (Lei ‘Le Chapelier’ na
Franga)* Ele tem a imagem de um protetor dos direitos dos individuos. Cumpre sua tarefa
gragas a monopolizagcdo dos meios de violéncia fisica (exército, policia) e do poder juridico
(direito, justica). Ele so tem a legitimidade do uso da coagdo juridica e fisica. Em
contrapartida, o Estado renuncia a intervir nos campos econémicos e sociais que sao de

cardter puramente privado.*®

De fato, o Estado Liberal propunha uma liberdade ao individuo, ou melhor, como
conseqiiéncia de uma série de fatores apontados por MOYA, que reiteramos nesta citagdo

referida:

%% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 10. ed., Sdo Paulo: Ed. Saraiva,
1992, p. 22-23. “Um edito de fevereiro de 1776, na Franga, inspirado por Turgot — precedido de exposigdo de
motivos na qual as corporagdes foram consideradas instituigOes arbitrdrias que ‘ndo permitem ao indigente viver
do seu trabalho’, e que encontrou reagdo do Parlamento francés — dispde, no art. 1°, sobre a liberdade de
comércio e de profissdo, considerando extintas todas as corporagdes e comunidades de mercadores e artesdos e
anulados os seus estatutos e regulamentos. Esse edito ndo conseguiu atingir os seus objetivos, porque algumas
corporagdes foram reconstruidas. Porém, a resisténcia foi efémera, e nova lei surgiu, precedida de discurso de
Dellarde, sustentando argumentos dos fisiocratas: o direito ao trabalho é um dos primordiais do homem’. O decreto
Dallarde considerou livre todo cidad@o para o exercicio de profissdo ou oficio que considerasse conveniente, depois
de receber uma patente e pagar o prego. Depois da promulgagdo da Lei de 1790, pelo Decreto Dallarde, todas as
corporagdes deveriam desaparecer, porém muitas pessoas tinham interesse na sua manutangao, dai nova resisténcia
organizada, partida de mestres que queriam continuar dirigindo a profissdao. Visando dar o golpe de misericérdia
nas corporagdes clandestinas, surgiu a Lei Le Chapelier, nome do relator da Comiss@o constituida para o estudo do
problema e que formulou as seguintes conclusdes: a) as corporagdes que se formaram tiveram por fim aumentar o
‘preco da jornada de trabalho’, impedir as livres convengdes entre os particulares, fazendo-os concordar com
contratos de adesdo em ameaga 4 ordem piblica; b) ndo deve haver mais corporagSes no Estado e no seu lugar
deve existir apenas o interesse particular de cada individuo; c) impGe-se a necessidade de uma convengio livre de
individuo para individuo para fixar a jornada de trabalho de cada trabalhador; d) indispensével se tornava uma lei
para coibir esse abuso. Com essa fundamentag@o, a Lei Le Chapelier declarou: ‘1) A eliminag@o de toda espécie de
corporagio de cidadaos do mesmo estado ou profiss@o € uma das bases essenciais da Constitui¢do Francesa, ficando
proibido o seu restabelecimento sob qualquer pretexto € sob qualquer forma; 2) Os cidaddos do mesmo estado
social ou profissdo, os obreiros e companheiros de uma arte qualquer ndo poderdo, quando se reunirem, designar
presidente, secretério ou sindico, lavrar registro, tomar resolugdes, sancionar regulamentagdes sobre seus pretensos
direitos comuns; 3) Fica proibido a todas as corporagbes administrativas ou municipais receber qualquer solicitagao
ou peticdo sob o nome de um estado social ou profissdo, nem poderd respondé-la; estdo obrigadas a declarar nulas
as resolzlzgﬁes que forem tomadas’”.

ROTH, ibidem, p. 16.
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El liberalismo politico constitutivo del sistema individualista y liberal burgués, tuvo una
finalidad tinica: garantizar a la burguesia los principios del derecho natural y de la economia
liberal. Si los hombres son por naturaleza iguales los uno a los otros y libres, deben continuar
siéndolo, a fin de que cada uno busque libremente, sin ninguna interferencia, su bienestar y su
fidelidad, sin mds limitaciones que el respeto a la idéntica libertad de los demds. En una
sociead asi, la mision del estado y del derecho puede vinicamente consistir en la garantia de la

coexistencia de las liberdades.™

O Estado €, assim, o garantidor das liberdades individuais do cidaddo. Embora, estas
liberdades sejam estabelecidas abertamente pelo Direito, a relagdo de individuo para

individuo, mesmo no Estado Liberal, ndo se equilibra.

O direito do Estado Liberal se destina a protecdo dos direitos dos individuos contra toda
pretensdo de interferéncia do estado em sua vida privada. Seu projeto é de garantir a livre
circulagdo das idéias, das pessoas e dos bens, e acaba com a arbitrariedade. Tornam-se
necessdrias, por isso mesmo, regras gerais, abstratas e previsiveis. O direito liberal constitui
um quadro autoritdrio e abstrato, que fixa as regras do jogo nas relagdes familiares e nos
intercdmbios econdmicos. Ele garante ao cidaddo, com forga se necessdrio, o uso e o respeito
de suas liberdades privadas. Antes de tudo, protege-se o direito de propriedade, da liberdade
de comércio e de indistria, e da liberdade de contratar (direito privado). O direito liberal

funda-se, antes de tudo, contra o Estado e assegura a regulacdo esponténea da sociedade **

O Direito, no Estado Liberal, compartilha com o poder econdmico vigente. E dele um
instrumento de implantagdo dos ideais de poder € permanece até que forgas politicas antagdnicas
assumam a direcio do Estado. Os direitos no Estado Liberal sdo oriundos de politicas econdmicas
que se realizam através da dominag@o de alguns em detrimento a muitos. A relagcdo com o poderio
econdmico, nesse Estado, e a produgcdo de um sistema legislativo sdo muito intimas. A forma

como KELSEN busca relacioné-lo com o Direito auxilia a elucidar esta questao.

21 MOYA, Ruben Delgado. El derecho social del presente... México: Ed. Porrda, 1977, p. 25.
%2 ROTH, ibidem, p. 20.
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Assim como a teoria do Direito privado pressupde originariamente que a personalidade
juridica do individuo precede logica e cronologicamente o Direito objetivo, isto é, a ordem
Juridica assim também a teoria do estado pressupée que o Estado, enquanto unidade coletiva
que aparece como sujeito de uma vontade e de uma atuacdo, é independente do Direito e até
preexistente ao mesmo. Mas o Estado cumpre a sua missdo historica... criando o Direito, o
‘seu’ Direito, a ordem juridica objetiva, para depois se submeter ele préprio a ela, quer dizer:

. . . . . P P . . . 2
para se obrigar e se atribuir direitos através do seu proprio Direito.”®

Pode-se aceitar o posicionamento entre o Estado e a ordem econdmica vigente. O
Estado promove estrutura com a qual o ordenamento juridico se faz coadunar com interesses
capitalistas. O Estado mancomunado com o poder econdmico se afasta para dar execugdo ao
estandarte da liberdade, paradigma dos ideais libertdrios e, como fator inerente ao Estado
liberal, para a realizacdo plena da democracia. Embora o liberalismo tivesse destronado o
absolutismo, nao pdde resolver problemas essenciais que abalavam as classes proletérias,
conseqiientemente entrando em crise. A liberdade propugnada conduziu a graves situagoes de
arbitrio: “Expunha, no dominio econdmico, os fracos a sanha dos poderosos. O triste capitulo
da primeira fase da Revolucdo Industrial, de que foi palco o Ocidente, evidencia, com a
liberdade do contrato, a desumana espoliagdo do trabalho, o doloroso emprego de métodos
brutais de exploragdo econdmica, a que nem a servidao medieval se poderia, com justiga,
e:quipa:ar.”264

Em ordem, para se respeitar a seqiiéncia dos fatos histéricos, deve-se analisar o Estado
Social que representa a reestruturagao do Estado Liberal. Diga-se que a forma de seb analisar
as questdes sociais foi alterada pelo Estado Social, ndo significando o desaparecimento do
Estado Liberal. O Estado Liberal continuou existindo nos espacos em que ndo cabia a

interven¢do do Estado. PAULO BONAVIDES coloca nos seguintes termos a defini¢do de

Estado Social:

263 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 315.
264 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 6. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 59.
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Quando o Estado, coagido pela pressao das massas, pelas reivindicacdes que a impaciéncia do
quarto estado”® faz ao poder politico, confere, no Estado constitucional ou fora deste, os direitos do
trabalho, da previdéncia, da educagao, intervém na economia como distribuidor, dita o saldrio,
manipula a moeda, regula os precos, combate o desemprego, protege os enfermos, dd ao
trabalhador e ao burocrata a casa propria, controla as profissées, compra a produgéo, financia as
exportagoes, concede crédito, institui comissoes de abastecimento, prové necessidades individuais,
enfrenta crises econémicas, coloca na sociedade todas as classes na mais estreita dependéncia de
seu poderio econdmico, politico e social, em suma, estende sua influéncia a quase todos os dominios

que dantes pertenciam, em grande parte, a drea de iniciativa individual, nesse instante o Estado

pode, com justica, receber a denominagdo de Estado Social **

O Estado Social foi a emancipagdo das reivindica¢des da classe obreira em momentos
de crise que sem divida deu origem a uma nova concepgdo de direito. O novo direito que
surgia introduziu uma politica social que preservava o homem, n3o mais como sujeito
subserviente ao capital, mas como sujeito que deveria ser resguardado das incursdes do.
capital nas formas de produgdo. Este resguardo demonstrou eficicia quando o Estado, visto
pela nova ordem, se viu pressionado, pelos agentes do quarto estado, a intervir para atingir
um equilibrio nas relagdes socioeconémicas. O Estado interviu, primeiramente, com mudanga
na prépria concepgao de Estado. Nao mais o Estado controlado por for¢as econdmicas, mas
um Estado de participagdo efetiva. Nao mais um Estado apartado do cotidiano de seus
cidaddos, mas um Estado que se viu for¢ado a regulamentar situagGes exploratérias. O Estado
adaptou-se a uma nova situagao: seu poder interfere na politica e busca reorganizar as forgas,
inclusive tornando-se uma delas. Tal forga, apesar das (forgas) econdmicas opositoras, deveria
recompor uma relag@o preexistente, no caso as relagdes trabalhistas. De fato, hd a composi¢ao

de novos incrementos no Direito propriamente dito.

25 Op. cit.: O quarto estado, nas palavras de PAULO BONAVIDES, significa a ascensdo do proletariado
como forga reivindicatéria de melhores condi¢des sociais. *“ Convém igualmente assinalar que a burguesia, de
inicio quase toda mecanicista, ao travar combate com o absolutismo, de que, alids, saiu triunfante, acabou,
organicista. E isso sucedeu ao ver-se a liberal-democracia sitiada pelas forgas macigas e obscuras da ascensdo
proletdria, que abriram com o quarto estado nova contradi¢éo social, tipicamente hegeliana, para ndo dizermos
marxista, ou seja, aquela ampla frente de oposigédo socialista a burguesia como classe dominante”. p. 83.

266 1dem, p. 186.
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O direito do Estado Social é entendido como instrumento a servico de metas concretas. O
Direito tende a orientar as condutas humanas para a promogdo do desenvolvimento econémico
e social. Considera-se o Direito como uma técnica de gestdo e de regulacao da sociedade, sob
o controle do aparato estatal. Se a forma juridica nGdo mudou — regras gerais, abstratas e
previsiveis —, sua formagdo tomou sempre mais o cardter de um direito negociado com as
forgas sociais nacionais referidas. A distingdo clara entre interesse publico e interesse privado
tornou-se invidvel por causa da interpenetragdo progressiva das esferas privada e publica. Sob

uma formulagdo bdsica de generalidade da lei, a legislagdo favorece ou protege interesses

. . . IR T 7
privados fundidos em interesses puiblicos.*®

O Estado Social desmontou a radical separacio entre os interesses publicos e privados,
voltando a questionar sobre o que € de interesse piiblico € o que € de interesse privado. O fato
€ que os interesses publicos e privados, na concep¢do de Estado Social, se confundem muito,
devido a uma ampla e geral abertura de politicas sociais. Além disso, o préprio Direito,
caracterizado pela forma de aprofundar o questionamento sobre os fatos sociais e os atos do
cidaddo, viu-se a promulgar normas que regulamentavam o todo, isto €, normas gerais que
abordavam a generalidade das situagdes, € a nivelar por uma Unica interpretagdo os fatos e
atos juridicos. Dada tal concepg@o ao Direito, coube a ele organizar os papéis dos agentes
econdmicos da sociedade. O empregado possui uma descri¢do, o empregador possui outra
descrig@o. Estipulou formas tunicas de se conceituar os sujeitos nas relagdes socioeconémicas.
A maneira de se gerenciar, através do Direito, foi posta de tal forma que os problemas
passariam a ser resolvidos mediante a observéncia de principios norteadores, isto €, de

determinado paradigma.

No Direito do Trabalho passou-se a aceitar a exclusividade de uma forma. O paradigma
tnico foi introduzido para regulamenta-lo, de modo que as situagdes originérias das relagdes
juridico-trabalhistas fossem resolvidas mediante a aplicagdo da norma posta pelo Estado. Tal

norma conduzia a um tnico fim: pela existéncia de uma relag@o trabalhista, que envolveria a

267 ROTH. Op. cit., p. 20.
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presenca do empregado € do empregador, ou dela descaracterizada, envolvendo assim uma
relagd@o de Direito Civil com a qual n3o caberia regulamentac¢io pelas normas trabalhistas. O
fato € que os modelos foram conduzidos para uma unica definicdo de Direito do Trabalho.
Esta questdo tem a ver com a prépria concepgdo de Direito do Trabalho, que € por natureza
uma regulamentacdo das formas econdmicas que interagem na estrutura social ora

produzindo ora administrando o capital.

Os meios de produgdo envolvidos se formaram pela acumulag@o de capital e por isso
envolviam interesses particulares acima dos interesses publicos. Com a mudanga da estrutura
do Estado Liberal para Estado Social e com a quebra da defini¢do dos interesses privados e
publicos, a forma de se tratar as questdes entre o capital e a mao-de-obra se alteraram
também. O trabalhador foi afastado do envolvimento do capital, ou seja, da seara privada e foi
inserido na seara piblica. Deixou assim de pertencer as relagdes juridico-trabalhistas, ou seja,
ao Direito Privado, para pertencer ao Direito Piblico. Passou, portanto, a ser regulamentado

por um direito com forte participagdo do Estado.

E tempo para o intervencionismo legislativo, apresentado pela funcdo reguladora do processo
produtivo que cabe ao Estado, e com ele para acentuacao da componente publicista e do cardter
coletivo do Direito do Trabalho. A crescente intervencdo do Estado na configuragdo das relagoes
laborais, quer ao nivel estritamente salarial, quer ao nivel das condicées de trabalho e da prépria
modelagdo do contrato e da respectiva cessagao, bem como os entraves a autonomia da vontade
que postula conduzem ao estabelecimento de uma plataforma de garantias minimas inderrogdveis

sustentada nos valores da estabilidade e seguranca do emprego.”®

O paradigma da intervengao foi alterado em fun¢do de mudangas ocorridas, para dar
lugar a uma tendéncia de se buscar, nas raizes do liberalismo, a receita de sucesso para a crise

moderna. A crise do Estado, vislumbrada pela atualidade, tem causas que se ligam

268 REDINHA. Op. cit., p. 36.
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diretamente ao fendmeno da globalizagdo.?® O fendmeno rompeu com a idéia de que o
Estado pudesse garantir total seguranga aos cidadaos, isto €, a seguranga econdmica nio
podia estar atrelada exclusivamente ao Estado, ficando dependente do mercado que, por sua
vez, se mundializou. A mundializa¢do da economia € fator caracteristico da globaliza¢do, pois
€ por ela que as grandes economias se desenvolvem, expandindo sua poténcia produtiva e
explorando mercados que se abrem. A circulagdo de capitais se tornou intensa. O Estado, sem
condi¢des de controlar a entrada e a saida de capitais, torna-se cada vez mais restrito a
gerenciar assuntos que ndo envolvam obstaculizar a transa¢do econdmica. O Estado inserido

no mundo globalizado gera conseqii€ncias:

[...] sofre a perda de soberania e da autonomia dos Estados Nacionais na formulagdo de
politicas internas. O plano externo, o Estado Social jd ndo pode pretender regular a sociedade
civil nacional de maneira soberana. E, no plano interno, sua agdo ndo permite resolver a crise
e aparece como impotente. A distdncia entre sua vontade e a realidade, entre a lei e sua
aplicagdo vai crescendo. Diminuidos seus poderes de coagdo, o Estado tem que compartilhd-los
com outras forgas que transcendem o nivel nacional e que, segundo sua posigdo na hierarquia
mundial, o determinam. Incapaz de impor uma regulamentacdo social, e aprisionado entre um
nivel internacional e mais coativo e um nivel infranacional que procura liberar-se de sua tutela,

o Estado se encontra em uma crise de legitimidade ™

9 SINGER, Paul. Globalizagdo e desemprego: diagnésticos e alternativas. Sio Paulo: Editora Contexto,
1998, p. 21-22. “A globalizagio € um processo de reorganizagdo da divisdo internacional do trabalho, acionado em
parte pelas diferencas de produtividade e de custos de produc@o entre paises — a globalizagdo em curso apresenta
duas etapas: a primeira do fim da guerra ao fim dos anos 60, quando ela abarcava sobretudo os paises hoje
considerados desenvolvidos; a segunda que ja dura cerca de um quarto de século e que inclui uma boa parte do
terceiro mundo; e mais recentemente, os paises que compunham a ex-URSS e seus antigos satélites. No inicio da
segunda etapa, os paises semi-industrializados apresentavam ao capital global vantagens comparativas, que
consistiam em grande disponibilidade de mao-de-obra j4 treinada e condicionada ao trabalho industrial a custos
muito menores do que nos paises desenvolvidos. Na mesma época, as lutas de classe nos paises industrializados
havia se intensificado, alimentadas por crescente insatisfagdo de uma classe operdria de escolaridade elevada com
um trabalho monétono e alienante. Grandes jornadas grevistas eram resolvidas com elevagdo salarial que
superavam os ganhos de produtividade e pressionavam os lucros. A transferéncia em grande escala de linhas de
producdo industrial na Europa e na América do Norte foram literalmente escravizadas, com prédios fabris
abandonados e grande nimero de desempregados. Ao contririo da primeira etapa, desta vez a globalizag@o assumia
o papel de causador de desindustrializagdo e empobrecimento de cidades e regides inteiras”.

70 ROTH. Op. cit., p. 19.
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As questdes que envolvem globalizagdo sd3o de natureza econdmico-politicas. Desde a
concepgdo de Estado, até a idéia de intervencdo para o social, sofre influéncia do tido modelo
internacionalizado. Ele ndo deve se envolver em questdes internas, pois o mercado regula e
executa de acordo com seu interesse € da forma como lhe convém. A preocupacio do Estado
nao estd em resolver problemas sociais e de estrutura, mas em solucionar problemas
transnacionais que, a bem da verdade, n3o conseguira jamais resolver. A idéia de Estado, no
mundo globalizado, passou a ser figurativa e meramente representativa, pois sua manifestacao
ndo possui a legitimidade que dele era inerente. A legitimidade passou para as maos do capital
internacional que detém o poder de regulamentar e manipular os setores de produgédo e de
desenvolvimento interno das nagdes:

O Estado perde sua pretensdo na detencdo do monopdlio de promulgar regras. A

internacionalizacao e a maior mobilidade das empresas comerciais e dos meios de produgdo

permitem aquelas ‘jogar’ com maior facilidade e eficiéncia com as diferentes legislagcoes

nacionais. Uma das consegqiiéncias dessa conversd@o de bens iméveis em bens méveis é o

afloramento de capacidade do Estado. Agora cada Estado tem que levar em consideracdo a

situagdo internacional para promulgar leis de cardter nacional, em setores cada vez mais

27
numerosos.

A idéia de Estado passou a ser repensada e modificada de acordo com o interesse do
capital internacional. O Estado ndo é uma concepg@o representativa do povo, ou melhor, da

idéia de terceiro que representa o interesse do povo, mas um agente a servico do mercado.

A legislag@o trabalhista estd no centro dessas mudangas. A concepgao social de Estado
foi radicalmente modificada para dar maior possibilidade de competicdo ao mesmo, reduzindo

sua intervengdo. Ela representa o antigo Estado intervencionista que, pela moderna

M Idem, p. 21.
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internacionaliza¢do de mercado, ndo mais tem seu lugar. O velho Estado de bem-estar social

- . . . e m . . . . . 2
ndo possui mais condigdes de sobrevivéncia perante o capitalismo internacional.?’

Entre outras causas, estd o

[...] abrandamento do poder econémico com a erupcdo da crise energética (década de setenta),
a explosao demogrdfica, a intensificacdo da concorréncia internacional e o embate da
revolugado tecnoldgica [que] induziu um quadro recessivo marcado pelo dramdtico crescimento
do desemprego e da inflacdo. A breve trecho todo o aparelho produtivo entra em quebra e com
ele sucessivamente ondas de choque abalam a fisionomia do mercado de emprego e da
organizagdo técnica do trabalho. O que bem se ressente no léxico sombrio que se desenvolveu:
quando antes se falava de estabilidade, passa-se a falar de mobilidade, flexibilidade,
precariedade, atipicidade, atributos cuja tradu¢do no quotidiano foi, fregiientemente, pior

273
emprego ou desemprego.

E evidente que os mecanismos de produgio buscarem se adaptar a tal reagio em cadeia,
descrita por MARIA REGINA G. REDINHA. De fato, esta reagdo também desencadeou
vérias situagGes que at€ entdo sé foram vistas no periodo do liberalismo do século XIX. As
conseqiiéncias geradas a titulo de adaptag@o tiveram direta influéncia nas relagbes juridico-
trabalhistas. A questdo inicial retratou o dualismo que, através da “redug@o dos custos de
trabalho e da maleabilidade na utilizagio da forca de trabalho tornaram-se o ponto de mira de
uma reorganizagdo da atividade econdmica sustentada na dualidade do mercado de trabalho,
na desagregacdo do processo produtivo e na flexibilizagdo do trabalho”.?’* Portanto, as

atividades produtivas se voltaram a melhorar seus indices de produc@o, gerando uma divisdo

nas relagGes trabalhistas, o que se denominou de dualidade, isto €,

22 CHOMSKY, Noam. Caminhos do poder — reflexdo sobre a natureza humana e a ordem social. Porto
Alegre: Editora Artmed, 1998, p. 116.

213 REDINHA. Op. cit., p. 41.

214 Idem, p. 41.
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[...] a forca motriz do dualismo repousa na existéncia de um mercado primdrio — reportado ao
agrupamento dos empregos com melhores remuneracdes, mais estdveis, com beneficios sociais,
melhores condigoes de trabalho e de promogado, enfim, os mais atrativos — de par com um
mercado secunddrio de caracteristicas inversas — instabilidade, fraca remuneracdo, elevado

absentismo, impossiblidade de carreira e integrado, geralmente, as categorias mais vulnerdveis

ou exclusas da populacdo activa ( jovens, mulheres, imigrantes, etc.).”’

Tal dualidade,”® descrita pela autora portuguesa, ndo exime a presenga do mesmo
problema nos paises do chamado terceiro mundo e, neste caso, no Brasil. O ponto de referéncia
deve-se a presenca de fatores que levam a segmentacdo do mercado de trabalho, possibilitando
a uma minoria condi¢des excepcionais de trabalho e garantias avantajadas de emprego. O que

deve-se analisar € que a segmentacdo € vinculada a uma casta privilegiada de agentes

econdmicos que garantem a atividade do sistema produtivo, ndo a realizagdo de tarefas

775 1dem, p. 41.

778 Idem, p- 43-44. A dualidade ou segmentagdo possui origens distintas: “De origem econdmica, uma
primeira explanagao, préxima do modo neocldssico, vé o dualismo como fruto da especificidade da formagao
profissional requerida pela empresa. A semelhanga da teoria do capital humano, também nesta Gtica a efetuacdo
de despesas com a formag&o profissional dos trabalhadores leva o empregador a considerd-los como fator quase
fixo e, por essa razdo, a refrear todo o custo a sua saida da empresa, a fim de evitar uma perda. A tentativa de
promover a estabilizagdo da mao-de-obra, assim, foi fomentar a dualidade, na medida em que obriga a que lhe
sejam proporcionadas condigdes suplementares mais vantajosas do que as oferecidas no mercado. O que
igualmente pode suceder, independentemente do investimento com a formagao, quando a experiéncia adquirida
em determinado posto de trabalho se transforma numa qualificagdo profissional de dificil substitui¢do (Teoria do
capital humano desenvolveu-se no quadro neocléssico a partir da idéia de investimento humano e da importancia
da formagdo ou da educagdo na explicagdo do crescimento econdmico, pressupostos a universalidade dos
comportamentos ¢ um modelo de concorréncia perfeita). De origem sociolégica, os motivos profundos da
segmentacdo devem ser levados a crédito das organizagdes coletivas, nomeadamente, dos sindicatos que a nivel
da empresa ou do setor de atividade alcangam, pelo seu maior peso social ou eficicia da agao, uma melhoria
relativa da posi¢do dos seus membros. Com idéntico cariz, outros atribuem a proveniéncia das desigualdades a
existéncia de um contrato implicito entre empregador e trabalhadores, segundo o qual os dltimos aceitariam um
comedimento na retribuigdo em favor da seguranga no emprego. Este argumento, todavia, é falho de
verossimilhanga, porquanto, como tivemos oportunidade de verificar, a seguranga no emprego anda,
normalmente, associada aos saldrios mais elevados. Por ultimo, do quadrante marxista surge o entendimento
macroecondmico do mercado dual que se apresenta como uma clivagem dos trabalhadores, operada pela
organizagio do trabalho em aplicagdo da velha méxima: dividir para reinar. A segmentagdo pode, deste modo,
traduzir-se por um processo de exclusdo social nao fortuito, mas imprescindivel a uma particular fase do
desenvolvimento do capitalismo, pois é o meio adequado para as empresas recuperarem, numa conjuntura
incerta, a liberdade acrescida que lhe permite modificar a estrutura dos saldrios e flexibilizar a utilizagio da forga
de trabalho, mesmo que esse suplemento de liberdade tenha como limite a estabilidade da ordem social e, por
conseqiiéncia, se torne necessario transigir com a situagao social de um niicleo duro de trabalhadores a que se
contrapdem todos os outros (Nicleo duro é constituido pela populagdo masculina entre os 25 e os 55 anos,
instalada num meio urbano e que, embora ndo deixe de estar sujeita ao desemprego, estd resguardada das suas
conseqiiéncias financeiras)”.
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produtivas, mas a realizagdo de politicas de produgdo que mantém o poder capitalista

concentrado e atuante. ANDRE GORZ explana a questéo.

A presenca de superiores que decidem de acordo com critérios extratécnicos decorre da
necessidade de coordenar politicamente os papéis ou de exercer um controle hierdrquico: por vezes
quem estd encarregado dessas tarefas baseia sua agdo sobre o interesse geral do sistema que seu
tipo de formagao leva a compreender (a nomeacdo para cargo de direcdo sempre comporta um
Jjulgamento sobre as pessoas, isto ¢, sobre sua cultura, adesdo ideoldgica e grau de compromisso
com o sistema); por vezes baseia sua agao em ordens recebidas de cima (estruturalmente, um dos
papéis desses ‘supervisores’ é de agir como correia de transmissao das ordens vindas de cima; sua

autonomia serve principalmente para coordenar os processos do modo mais favordvel as opgdes

cambiantes da direcdo, a fim de tornar essas op¢des ‘operacionais’).?"’

A dualidade ou segmenta¢do nas relagdes de trabalho acontecem de acordo com
interesses predispostos. A segmentagdo pode-se dizer € um instrumento de efetivagdo do
poder capitalista, pois desagrega a forca de trabalho. De idéia politica, hd uma quebra na
homogeneidade, jogando as relagdes trabalhistas numa disputa pelo poder, ou seja, o
empregado estd sob pressdo de seu superior (0 que tem melhor remuneragio), fazendo com
que busque uma melhor condi¢do no emprego, obedecendo fielmente as ordens de seu
superior. A segmentagao na relagdo trabalhista mantém o poder e o capital nas mesmas maos.
N3o hé troca, mas acumulag@o. O trabalho € realizado com maior intensidade e maior € a
produgdo, crescendo naturalmente o ganho.

A dualidade quebrou a idéia de organizac@o que se poderia ter na velha questdo capital
versus trabalho. Na sociedade hodierna, a segmentacdo foi ainda mais utilizada pela

necessidade de se expandir a empresa na busca de melhores mercados:

21" GORZ, André. Critica da divisdo do trabalho. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 184.
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[...] a visd@o dualista tem conhecido inimeras radiagées a que, por certo, ndo é alheia a
influéncia pos-moderna das concepgoes plurais e fregmentdrias. Uma das aplicagdes mais
divulgadas do método dual, com alguma atinéncia com a segmentagao do mercado de trabalho,
€ a que procede a classificagdo bipartida das empresas. Num setor central reiinem-se as
unidades com um processo de producdo exclusivamente orientado pela racionalidade
capitalista, possuidora de uma tecnologia avangada, e que a escala nacional e internacional
detém uma posigcdo de quase monopdlio ou oligopdlio. No setor periférico, por seu turno, as
empresas tém uma menor dimensdo (aferida pelos critérios do volume de negdcios e de
efetivos) e uma relagdo de subalternidade ou de dependéncia com as organizacées centrais.

Aqui se encontram as empresas-satélites (fornecedoras, subcontratadas, concessiondrias) ou

prestadoras de servigo as grandes empresas centrais.*™

As relagbes entre empresas, na sociedade produtiva moderna, mantém os mesmos
ideais capitalistas de outrora. N@o se desfizeram das relagdes exploratdrias, pois a situagdo
dispds uma relag@o mais superficial do patrdo com seu empregado, permitindo que a relago
seja mantida no nivel de interesse produtivo. Ndo hd mais a vinculagdo do empregado
morador da cidade e o seu patrdo que era, também, o seu vizinho. O trabalho passou a ser
visto como uma conquista e um fator manipuldvel devido a tecnologia e ao emprego de

instrumentos mais eficazes de se obter a produgao desejada.

Hoje, dificilmente descobrimos a mesma coeréncia e lineamento. De fato, a transfiguragdo foi
tdo profunda que a empresa se tornou difusa e raréfeita, lugar de convergéncia de um conjunto
de fungdes isoldveis e descartdveis comsoante o aprazimento da oportunidade. A rigidez
piramidal da organizagao tayloriana sucedeu a acomodaticia estrutura celular, o poder de
decisdo desvia-se dos produtivos e pauta-se pela inacessibilidade, enquanto que as tarefas

. . .. - . . 27
adjacentes a principal sd@o expurgadas do interior da empresa*”

O fator preponderante para esta mudanca foi a abertura de novos mercados que dispdem
de forcas de trabalho maledveis sem vinculos com a empresa tomadora de servigos. O

trabalhador € peca de reposi¢dao. O trabalho € o meio pelo qual o empregado, em segundo

278 REDINHA. Op. cit., p. 46.
27 Idem, p. 47.
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plano, fica adstrito a mero operador de tecnologia. As empresas precisam, pela necessidade de
modernizar-se, buscar na tecnologia o amparo para sua sobrevivéncia, em detrimento, na
grande maioria das vezes, da forca de trabalho. A tecnologia apela por mao-de-obra
superespecializada, detentora de diferenciais que, em muito se distanciam da média salarial
dos trabalhadores. O que se busca € uma redugio de custos fixos para melhor adaptagio de
precos no mercado. O custo fixo significa um maior atrelamento da empresa com a massa de
trabalhadores dependentes do emprego e, principalmente, porque muito raramente
conseguirdo se qualificar aos moldes que se exige para operacionalizar material com elevada
tecnologia. De outra forma, a modernizagdo dos parques industriais e de demais setores
produtivos vem atrelada a uma macica transformacgio dos custos fixos em custos varidveis,
deslocando o que era centralizado para o descentralizado. Nao se busca agregar ao parque
industrial todo o conjunto de atividades que a cadeia de producdo necessita. Nao ha razio,
pelos atuais conceitos de descentralizag@o, para dominar todas as tarefas da produgdo: do
parafuso a embalagem do produto exemplificativamente. Pode-se produzir utilizando mao-de-
obra que n3o esteja vinculada a empresa. Portanto, transformando custos fixos, ou seja,
encargos trabalhistas, em custos varidveis sem vinculacdo alguma com o trabalhador. A
mudanca da realidade econdmica difundiu uma nova concep¢@o descentralizadora de
empresa. Os grupos econdmicos, a divisdo internacional do trabalho, as novas formas de
gestdo da miao-de-obra, a tensio da concorréncia, entre outros fatores, inspiraram a

metamorfose da velha empresa numa nova entidade, com geometria varidvel . %

De qualquer
forma, a prestagao de servigo continua sendo necessaria, mas, em fungao desta variagdo dos
eixos de producdo, o compromisso da empresa tomadora nio se faz como outrora. O vinculo

empregaticio estd sendo gradativamente afastado para dar lugar a uma maior € melhor mercancia

dos produtos originados na empresa. Mudou-se o perfil da produtividade, para tanto:

20 1dem, p. 47.
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[..] o movimento protétipo deste sobressalto, vulgarmente designado por exteriorizagao,
consiste, de modo genérico, na transferéncia para o exterior da empresa de certos segmentos
da producdo ou de certas atividades anexas a principal, a fim de poderem ser geridas ou produzidas
em condigdes de custo e rentabilidade tanto mais vantajosas quanto permitem uma reducdo de
encargos fixos ou uma atenua¢do dos riscos conjunturais. O arranjo técnico por que se rege a
transferéncia é multiplo, por vezes sofisticado, por vezes disfarcado, mas acolhe distintamente dois

. .. ~ . o, N ~ . 2
instrumentos preferenczazs: a subcontratagao e o sistematico a prestacao de servzg:os.'m

A questdo que envolve a subcontratag@o e a prestagdo de servicos assenta-se em bases
ditas modernas, isto é, mantém em seu nicleo uma maior capacidade de concentrar lucro e
mantém na periferia uma menor capacidade de captar os resultados do lucro. De forma
diversa, a concentrag@o continua sendo o fator de desequilibrio do capital, que € inerente ao
sistema capitalista. Mas na idéia de producdo héd fatores nd3o econdmicos que servem de
instrumentos ao capital e que contribuem para a mantenca do status quo. Os fatores jurigenos sao
de fato ferramentas para que o compromisso da empresa seja cada vez mais rarefeito com o
trabalhador e para que a acumulagdo esteja cada vez maior em poucas maos. Tanto a
subcontracdo como a prestagdo de servigos — institutos existentes na seara civilista — s3o o
instrumental jurigeno para que a lucratividade seja possivel e efetiva. O ramo da economia deve
estar acompanhado de institutos juridicos que possibilitem a realizagao de objetivos no ambito do

mercado. Em igualdade de fung¢des, ambos os instrumentos tém igualdade de razdes para atingir:

[...] designios de rentabilidade acrescida, constituir um fator de artificiosa e iludente
fragmentagado do processo produtivo destinado a transformagao dos custos fixos em varidveis,
nomeadamente dos custos laborais, até assumir-se como instrumento de dominagdo entre
empresas. Seja qual for a motivagdao que impele a empresa, o recurso a prestagao de servigos
no exterior estd sempre condicionada a propria logica, ou seja, s6 € exeqiiivel se constituir uma
alternativa eficiente para a produgdo interna. Em termos contabilisticos isso sucede quando a
prestagcdo de servigos permite, no minimo, obter resultados equivalentes em termos de tempo
dispendido e de quantidades produzidas e resultados superiores em termos de custo. S6 que este
critério é assaz estreito para acolher a face oculta das vantagens adicionais provenientes da

descarga de custos e riscos, sobretudo aquela que se repercute na esfera do trabalho *

28! 1dem, p. 48-49.
22 Idem, p. 54-55.
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Percebe-se nitida incoeréncia de aspectos juridicos no que a autora MARIA REGINA
G. REDINHA levanta. O préprio conceito de empregador, expresso no art. 2° da CLT,”* vem
ao encontro do pensamento de descentralizagdo para reducdo de custos fixos em varidveis. Se
empregarmos o prdprio conceito, é empregador aquele que, dentre outras caracteristicas,
assume os riscos da atividade econdmica. De fato, se os riscos da produgdo através da
subcontratagdo e da prestag@o de servigos ndo sido daquele que dela se utiliza, ndo serd deste
mesmo o compromisso com o trabalhador subcontratado ou daquele que presta servigos. A idéia
central € que, na economia de mercado, tanto o Direito como as leis de mercado estdo atrelados
com o fim de permitir um acréscimo de vantagens para o aclimulo centralizado do capital.

Os trabalhadores entraram em mais uma forma de explorag@o. A evolugdo tecnoldgica e
suas conseqiiéncias, somadas a uma dose maci¢ca de flexibilizagdo, fazem despontar um
quadro em que o emprego €, em ultima andlise, perseguido, mesmo que tenha que afastar
determinadas garantias ja conquistadas pelos trabalhadores:

A demanda da flexibilizacao™* e da exteriorizagdo foi prolifera na geragdo de formas pldsticas

de emprego da forga de trabalho, especialmente através do poliformismo da relacao laboral. O

saldo foi o alargamento da epigenia do contrato de trabalho, quer pelo aparecimento de

espécies genuinamente novas, quer pela reabilitacdo de figuras esquecidas ou marginais, quer

ainda pela hibridacdo resultante do aproveitamento dos esquemas proprios de regulagcao do

capital, ou mesmo a deslaborizagdo do vinculo de trabalho.*™

28 CARRION, Valentin. Comentdrios a consolidacdo das leis do trabalho. 25. ed., Sdo Paulo: Ed.
Saraiva, 2000.

“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 servigos.

§ 1° Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relagdo de emprego, os profissionais
liberais, as intitui¢des de beneficéncia, as associagbes recreativas ou outras instituigdes sem fins lucrativos, que
admitem trabalhadores como empregados.

§ 2° Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica prépria,
estiverem sob a dire¢do, controle ou administragdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relagdo de emprego, solidariamente responsaveis a
empresa 8Principal e cada uma das subordinadas.”

24 REDINHA. Op. cit., p. 55. “A relagéo laboral fragmentada. Flexivel € ter a propriedade de reagir sem
fratura ao embate ou agressdo externa, mas a nossa compreensdo parece destinada a pouco mais progredir
quando se tenta o salto da abstragdo das palavras para a complexidade da vida.” O tema flexibilizagdo serd
abordado na préxima segio deste capitulo.

25 Idem, p. 61.
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O aparecimento destas figuras inovadoras ou ressurgidas de longa data descortinam um
perfil bastante nitido de uma politica juridico-laboral de supressio dos vinculos laborais.
Conseqiientemente, também das responsabilidades da patronagem com relagdo aos seus
trabalhadores. As novas formas fragmentaram uma relagc@o de conquistas que caracterizavam
uma redugdo nas ignébeis praticas liberais do século XIX, germes de uma mudanga radical
das relagdes trabalhistas. Para tanto, as relagbes fragmentarias estdo aparecendo como
sustentdculo de matizes de natureza econdmica e que afloram em uma sociedade de radical
desequilibrio econémico. N@o se pode analisar questdes de natureza juridica sem passar,
primeiramente, pelos fatores que levaram as mudangas legais a serem instituidas, quer pela
indubitdvel necessidade de se adequar o gerenciamento da empresa as praticas econdmicas
modernas, quer pela busca incessante de se acumular capital. O que se pode manter € uma
relacdo de convergéncia dessas causas com uma idéia inafastavel de se buscar alterar a matiz
rigida da contratag@o e dos vinculos que esta submete ao patrdo: “A primeira crenga que se
abateu foi a de carater progressivo do Direito do Trabalho ou da irreversibilidade da sua
dimensdo tuitiva, como se demonstra pela profusio de estatutos securitizados, pela
contestagdo ao principio do tratamento mais favorédvel, pela aleatéria conservag@o do vinculo
contratual e pelo cerceamento de certos direitos coletivos. Depois, vem a aversdo da
uniformidade e a permeagdo inexordvel ao problema do emprego”.?® A relagdo com a
protecdo € o marco da mudanga, isto €, da fragmentagdo. Nao cabe, aos olhos da moderna
concepgdo de mercado, uma presenga protetiva seja para quem for. Nao cabe, pelas leis de
mercado, diferenciagbes das partes envolvidas em negociagbes. Ndo cabe, pela efetiva
liberdade de relagOes, aplicar tratamento desigual com o objetivo de equilibrar as partes. As
questdes pertinentes ao trabalho so vistas ndo mais como um enfrentamento com o capital. A
radical mudanga ocorreu justamente no desaparecimento deste conflito. Ndo hd mais

possibilidades de se alcangar um saldrio, pois as for¢as de pressdo do trabalhador estdo

26 1dem, p. 76.
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subordinadas ao emprego. O que interessa € ter o trabalhador empregado. Esta € a nova
exigéncia da sociedade produtiva, ou seja, a sociedade quer empregos. Nao importa qual a
forma, se desta ou daquela, seja por este estatuto ou por aquele, seja com prote¢do ou nao.
Em suma, o que realmente importa é ter emprego. Os que n3o possuem sdo os excluidos das
possibilidades de sobrevivéncia em sociedade.

A bem da verdade € o fim de uma idéia unitdria do contrato de trabalho ou da busca
pelo contrato. A [...] segmentagdo do mercado de trabalho, da exteriorizagdo do processo
produtivo e da flexibilizagdo da forca de trabalho foi o que, alegoricamente, traduz-se por
desintegracdo, diversificacio ou automizagio do coletivo de trabalhadores na empresa”.®’ Na
concepgdo atual de administragdo empresarial, busca-se eficiéncia nas atividades produtivas.
Nio s6 na seara administrativa, também (como parte do sistema) na diversificagdo de
atividades corrobora com a desconsideragdo do caréter unitdrio do Direito do Trabalho. O
Direito Laboral passou a ter uma relagdo ambigua com os trabalhadores. De outra forma, o
Direito do Trabalho mantém para alguns uma protecdo, mas nd3o possui mais o cardter
publicista que se traduz em cogéncia de outras formas laborais. MARIA REGINA G.
REDINHA diz que:

Este fenémeno recente, que se caracteriza pela coexisténcia numa dada unidade produtiva de

um niicleo mais ou menos alargado de trabalhadores permanentes ao servigo do titular da

empresa, um conjunto mais ou menos diferenciado de trabalhadores com vinculo atipico ou

precdrio e de um terceiro grupo de trabalhadores sem qualquer ligacdo juridico-formal com a

empresa, é a prova evidente de que a relagdo laboral deixou de ser aferida por um padrao

universal e de que a capacidade operativa dos institutos cldssicos do Direito do Trabalho, a

maior parte dos quais criada e pensada a partir de uma concepgcdo homdtipa da relagcdo de

trabalho referenciada a um empregador-empresdrio, ficou paralisada com o abatimento do

peso do contrato de trabalho prototipico.*®

27 Idem, p. 76.
28 1dem, p. 77.
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Esta grande segmentac@o das relacdes trabalhistas pde em discussdo a prépria idéia de
Direito do Trabalho e seu carater publicista. O fato de ndo possuir mais vinculos ancorados no
contrato de trabalho, o Direito persiste ¢ mantém-se sélido para categorias determinadas que
ainda sdo imprescindiveis pelo seu carater técnico. Nao se adequando mais ou a outras de
categorias menos relevantes para o funcionamento do empreendimento. Desta forma, o
Direito do Trabalho se rompe, causando a esdrixula situagdo de ineficicia e
incompatibilidade com os interesses do trabalhador: “Na grande maioria dos casos a
pluralidade de regimes deve-se apenas a uma multiplicagdo do nimero de empregadores
possibilitada pelo escudo, real ou aparente, da personalidade juridica e pela interferéncia de
relagdes ‘triangulares’®® de emprego, o que explica que a fratura do coletivo de trabalhadores
seja dificilmente discernivel no exterior da empresa”.”® Ou seja, a potencializagdo do trabalho
fora das empresas € uma crescente, objetivando evidentemente resguardar o capital da
relacdo de emprego que os trabalhadores, operando no interior daquelas, teriam com este.

A concepc¢ao de empresa se tornou miiltipla no contexto da sociedade liderada pelo livre

mercado:

[...] o rol de perniciosidade da misceldnia de estatutos juridicos acresce ainda o renascimento
do trabalhador individual e individualista, desprovido de lacos de identificagdo e de
solidariedade dentro e fora do subgrupo em que se integra, cuja principal preocupacado é a
conservagdo do emprego, ainda que precdrio, ou o acesso a um emprego de primeira dgua na
empresa matriz. A sua capacidade negocial e reivindicativa afrouxa a medida que o espectro do
desemprego desenvolve “low-profile” acomodaticio aos acometimentos contra os limites da
sua subordinagdo. Tudo fatores, porventura, ndo negligencidveis do estiolamento da

L L ~ 291
sindicaliza¢do e de uma reavaliacao das relacées de poder na empresa.

% 1dem, p. 78. “A triangularidade é aqui entendida num sentido amplificativo: sempre que se verifica a
interferéncia (fatica e/ou juridica) de trés sujeitos, quer por desdobramento da posigdo do empregador, quer pela
intervengio de mais do que um trabalhador. Deste modo, incluem-se nesta categoria, entre outras, figuras como
o trabalho temporario, a cedéncia ocasional de trabalthadores, o ‘agrupamento de empregadores’ ou o emprego
partilhado.”

2% 1dem, p. 78.

! 1dem, p. 80.
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A capacidade do empregado foi nitidamente reduzida pelo caréter individualista que
resultou. Nao hd interesse de que os trabalhadores se organizem para buscar melhores
condi¢Oes de trabalho, pois a idéia de trabalho se transformou na conquista de emprego. O
que se entende € que a moderna empresa oferece empregos para os que aceitam trabalhar sob
condi¢des que ela impde, nao se adequando ao que se tinha como Direito do Trabalho. O
caréter privatistico do Direito do Trabalho se aprimora cada vez mais em um individualismo
apregoado como garantidor de empregos: “independente do midedrio legitimador, este € o
argumento de suporte da reclamada liberdade de gestdo da forga de trabalho, das modalidades
atipicas de emprego, da conten¢io salarial ou, numa férmula mais concisa, da redugdo do
trabalho a subproduto do capital”.292 O que se pode analisar é que o sentido econémico estd
remodelando o Direito do Trabalho para que o papel deste seja, em ultima anilise,
acomodador de manifestagcdes que possam alterar o itinerdrio tragado pelas leis do mercado.
Nio importa o que o Direito do Trabalho deva ou néo realizar, 0o que importa é que a sua
existéncia deve estar direcionada para regulamentagio das relagdes de emprego de uma casta
de empregados privilegiados. Ele est4 se tornando norma que o trabalhador devera conquistar
para estar sob sua égide, ou seja, a poliformia € a regra pela qual o contrato de trabalho,
regulado pelo Direito do Trabalho, € a excegdo. “O que inapelavelmente nos convoca para os
riscos de sujei¢do ao juizo politico-legislativo ou, mesmo, € dizer que no horizonte préximo
se apruma a reducio do Direito do Trabalho a um sistema de legitimagdo da qualificagdo da
forga de trabalho como mercadoria”.?®> As relagdes econdmicas na modernidade respeitam os
ideais liberais e desestruturam o Direito do Trabalho conquistado pelos trabalhadores no

decorrer da Histéria. A fragmentac@o € um dos resultados dessa desestruturagao.

22 1dem, p. 85.
2% Idem, p. 86.
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SECAOII
FLEXIBILIZACAO

Os processos de modernizagdo das economias mundiais vém sofrendo reconceituagdes
nucleares em seus fins. Ora se busca estruturar o Estado com instrumentos capazes de orientar
a sociedade para um desenvolvimento equilibrado e regulado por legislagdes que atendam os
interesses gerais, ora o Estado busca se afastar das searas produtivas, deixando que o préprio
mercado se regule por si. O que se busca na verdade ndo deixa de ser uma resposta a
pergunta: o papel do Estado depende dos interesses de setores econdmicos que vio direciona-
lo conforme suas necessidades ou nao?

Para entender flexibilizacdo se torna necessdrio compreender o processo de
desestruturagdo do Estado moderno. E um processo inerente aos nossos dias, a chamada
modernidade. N@o que a prépria modernidade tenha desencadeado a flexibilizagdo, mas as
for¢as que sustentam a ideologia liberal se firmaram neste paradigma de desenvolvimento.
Este estd baseado no raciocinio légico dos processos de produgdo. A empresa é considerada
como um elemento a ser preservado no grande circulo do mercado internacionalizado. No ha
mais um mercado exclusivo. Sendo assim, a concorréncia gerou uma nova forma de
administrar a empresa. E com este argumento que o empresariado busca “malhar o ferro” da
produc@o de forma mais barata. Os custos sd@o o objetivo principal e reduzi-los significa
melhorar as condi¢Ges de competitividade na conquista de novos mercados.

O processo se desencadeou através de uma nova idéia sobre administragdo do Estado e
principalmente sobre a forma como este, no seu gerenciamento publico, enxerga a sociedade.
A idéia n3o é nova, mas sim a aplicag@o das regras do antigo liberalismo, ou seja, um adepto
ao individualismo. “O adepto do liberalismo é acima de tudo um individualista. Tanto que
liberalismo e individualismo tém sinonimia quase perfeita. O liberalista ndo € o mesmo que

liberal. O liberal é permedvel, poroso, tolerante, generoso, dadivoso, até prédigo, ‘mao
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aberta’, enquanto o liberalista, por ser individualista, pode até ser o contrario.”*** Para outros,
o individualismo e o liberalismo ndo possuem o mesmo significado. Para RUBEN
DELGADO MOYA,** o individualismo seria uma escola filoséfica sobre a concepgdo de
sociedade e de homem, enquanto o liberalismo tenderia a duas acep¢des: uma politica e outra

econdmica, ou seja, seria uma forma de se analisar as atitudes do Estado na politica.

RUBEN DELGADO MOYA tem razdo ao estabelecer que o liberalismo politico vem
ao encontro dos interesses da burguesia. Desta forma o poder capitalista, contido em maos de
liberais permanecerd sélido e imutdvel, mesmo sofrendo deslocamentos. O pensamento se
alastrou pelo mundo a partir do século XVIIL E evidente que o liberalismo politico teve como
énfase a busca da liberdade de um Estado absolutista que oprimia o cidaddo e a burguesia.
Conquistou-se, com a Revolug@o Francesa, nfo sé a liberdade como também a igualdade e a
fraternidade que se tornaram paradigmas de um modelo para uma sociedade baseada no
processo de producdo em que havia necessidade de crescimento e acumulag@o, ndo mais nas

maos de um sé6 homem, mas nas maos detentoras dos meios de producio.

A produgio, nas fébricas, precisava crescer, pois os mercados estavam se expandindo e
propicios ao consumo de bens industrializados. A sociedade de consumo comega a surgir.
Esta busca desenfreada por conquistar os mercados emergentes levou os industriais a se
utilizarem de paradigmas da Revolugdo Francesa, a igualdade e a liberdade. “A liberdade

venceu a batalha politica, mas ainda ndo ganhou a guerra contra a tragica desigualdade

24 CATHARINO, José Marins. Neoliberalismo e segiiela. Privatizagio, desregulagio, flexibilizagdo e
terceirizagdo. Sdo Paulo: Editora LTr., 1997, p. 8.

2 MOYA, Ruben Delgado. El derecho social del presente... “El individualismo, cuyos origenes se hacen
remontar a los sofistas de la antigua Hélade, encuentra en el pensamiento renacentista de 1a edad moderna su mas
firme antepasado y se eleva en el siglo de las luces a una idea-guia para determinar la estructura y actividad del
Estado y proporcionar las bases de la doctrina del derecho natural y de los derechos del hombre, finalidad
suprema de las instituciones politicas y juridicas.

El liberalismo (politico o econémico), concebido fundamentalmente por Adam Smith, considerado como
el fundador de la ciencia econémica liberal, proviene de estas tres corrientes: fisicrata, ideas de David Hume y
doctrinas del derecho natural. Com estas tres corrientes Smith hizo lo que sigue: de la primera tom¢ el principio
del orden natural, despojdndolo del cardcter providencial que le atribufan los fisicratas; de la segunda, la moral
utilitaria y consiguientemente, la idea de que la utilidad es el motor fundamental de las acciones humanas y la
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socioecondmica, devida a licenciosidade ou libertinagem dos detentores do poder
econdmico...”*° A prépria Revolugado Industrial incrementou esta idéia pelo desenvolvimento
de mecanismos de producdo em escala. Mesmo com este panorama de desenvolvimento
industrial, ndo se pode aplicar a mesma idéia ao panorama social. As dificuldades do cidaddo,
do trabalhador, em se estabelecer com uma vida digna rompeu com a igualdade, deslocando-a
para sua inversdo. N@o h4 igualdade entre economicamente desiguais. O liberalismo aceita um
agravamento desta desigualdade, pois € inerente a sua filosofia. Base esta que fundamenta o
capitalismo e este, por sua vez, mantém viva a intengdo de alicergar-se sobre as leis de
mercado e de livre-concorréncia. Em suma: “particulares e o Estado deveriam se abster,
deixando as leis econdmicas atuarem livremente”.>*’

Muitos discutem sobre a existéncia ou ndo do neoliberalismo. O questionamento que se
€ o seguinte: se o neoliberalismo utiliza idéias liberais, ndo estaria repetindo apenas o que ji
existiu, n@o tendo uma nova idéia liberal? Surgido no centro do Estado de bem-estar social,
como uma alternativa a sua politica paternalista, o chamado neoliberalismo encontrou adeptos
nos meios empresariais que abragaram suas idéias e desenvolveram, junto com os governos
das principais potenciais capitalistas (Estados Unidos e Inglaterra), uma forma atualizada de
permitir a burguesia continuar controlando o Estado € aumentar seu poder de acumulagéo:
“Suas origens datam da época do pleno Welfare State, o que demonstra que a idéia de um
liberalismo econdmico sem peias nunca chegou a morrer. O neoliberalismo constitui uma
reacdo tedrica e politica veemente contra o Estado intervencionista e do bem-estar. Toda e
qualquer intervengd@o estatal, destinada a limitar os mecanismos de mercado, € vista como

ameaga letal 2 liberdade, ndo somente econdmica, mas também politica.”**®

tinica capaz de realizar el orden natural; y de la tercera, la idea de la liberdad como un derecho natural; y de la
tercera, la idea de la libertad como un derecho natural del hombre.” p. 23-24.

2% CATHARINO. Op. cit., p. 14.

7 [dem, p. 17.

28 AZEVEDO, Plauto Faraco. Direito, justica social e neoliberalismo. So Paulo: Editora RT, 1998,
p- 96-97.
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Deste modo o chamado neoliberalismo nio deixa de ser um liberalismo reutilizado com
o intuito de deslocar o Estado de seu papel de interventor para o desenvolvimento da
sociedade e reduzi-lo a espectador e financiador de grandes capitais. A sua atuac¢do junto a
sociedade foi restringida, € suas fungdes paternalistas desapareceram. O Estado que o
neoliberalismo deseja € um Estado garantidor da propriedade e financiador dos megaprojetos
industriais a longo prazo com capital piiblico e que o empreendimento seja desenvolvido sem
restricdes com relacdo a mao-de-obra. Isto €, os contratos com os trabalhadores devem ser
realizados de forma flexivel sem o controle do Estado.

Keynes299

assentou sua Teoria Geral do Emprego, do Juro ¢ da Moeda em um
intervencionismo, isto é, o Estado precisava dar equilibrio a sociedade em nivel econémico-
social. Pelo autor, a tendéncia intervencionista deveria estabelecer e estabeleceu um
crescimento social. Tanto € verdade que os paises que se utilizaram desta férmula
equilibraram suas economias num pés-guerra e reestabeleceram as possibilidades das
comunidades se desenvolverem harmonicamente. NZo deixa de ser um paradoxo, pois, 0s
mesmos Estados que se destacaram mundialmente pelas economias fortes sé conquistaram
esta posicd@o por serem estados intervencionistas € aderirem ao Welfare State. Hoje negam
este raciocinio e transmitem uma idéia partindo do pressuposto de que a utilizagdo da politica
do Welfare € vetusta e fora dos ideais modernos de administragdo piblica. De fato, a idéia
vendida ndo € a mesma idéia posta em pratica no seio dos que defendem a retirada do
Welfare, pois n3o querem seus compatriotas excluidos, mas querem, principalmente,
mercados internacionalizados, permedveis ao estabelecimento de comércio, e a
internacionalizagdo da produg@o sem embargos politico-legislativos. “Uma das caracteristicas

fundamentais do Liberalismo — seja em sua grande fase de criagdo filoséfica e libertag@o

politica, antes e ap6s a Revolugdo Francesa, seja em sua vertente neoliberal sancionadora da

2% KEYNES, John Maynard. Teoria geral do emprego, do juro e da moeda. Sio Paulo: Editora Atlas,
1992, p. 15.
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exclusdo social, negadora da politica e do préprio direito —, tem sido a de saber organizar suas
idéias e sua militancia, visando & consecugio de objetivos a longo prazo...”** O destino dos
ideais liberais foram delineados na condi¢@o do crescimento capitalista dos detentores dos
meios de produgdo, ou melhor, dos detentores do capital circulante do planeta. A manivela da
economia ainda € retida pelo Estado, o mesmo de que os grandes conglomerados necessitam
para a aprovacdo de financiamentos com juros diminutos, para que o capital permanega no
local desejado ou, de forma menos nobre, para que possam barganhar a permanéncia de

determinada empresa na troca de empregos.

A utilizagdo do capital piblico a servigo do privado € uma prética que o neoliberalismo
nao critica nem se opde, ao contrdrio, serve-se da mdaquina estatal para solver suas
necessidades. Quando o Estado regulariza determinada situagdo social, entretanto,
principalmente na seara trabalhista, nesse momento o Estado estd utilizando uma politica
ultrapassada e protecionista. Ndo deixa de ser hipécrita a forma como o capital privado encara
a atuag@o do Estado. A movimentagdo de capitais e a politica de empregos no liberalismo
estdo atrelados ao individualismo puro e ao privatismo, ou seja, o contrato de trabalho deve
ser encarado como contrato civilista e nao dissociado deste, tornando-se um instituto peculiar.
O interesse do capital privado €, e sempre foi, tirar proveito da condig@o de o capital piblico
pertencer a todos.

O neoliberalismo ou o liberalismo contemporaneo mantém viva a ordem suprema
de sua ideologia, ou seja, o afastamento do Estado nas searas juridico-econdmicas. O
que se afirma com nitidez € que os grupos capitalistas conquistaram um espago com a
ajuda de um Estado que comungava dos interesses particulares, e hoje negam o Estado
na tentativa de manipuld-lo, de modo que seu interesse seja preservado e mantido

através da dominag@o do mercado.

300 AZEVEDO. Op. cit., p. 99.
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Todavia, ndo se pode incorrer no erro analitico, que cumpre a fungdo ideolégica de reduzir
o processo de globalizacdo a um fenémeno material, tecnoldgico-produtivo que, como tal,
eliminaria o espago de opgao politica e induziria a respostas nacionais tdo necessdrias
quanto lineares e universais. A globalizagcdo aponta para um processo de transformagées,
cujas origens e conseqiiéncias s@o muito mais complexas, por causa de suas miltiplas
dimensdes ndo-econémicas. Resulta de decisées politicas e econémicas tomadas, de forma
cada vez mais concentradas, por alguns oligopdlios e bancos globais e alguns poucos

. .. 301
governos nacionals...

O processo de globalizagdo € um instrumento de forga, que se utiliza do grande
capital circulante, sem dono aparente, que adentra nos Estados e conquista seu mercado.
As origens de métodos de adequagdo que a globalizagdo induz a uma alteragio radical no
modelo de Estado, gerou o préprio capital circulante. As manifestagdes sdo sentidas na
mudanca de vérios setores da sociedade ndo exclusivamente na economia. Um dos setores
que se mantém atrelado ao processo de internacionalizagdo € o juridico. O que significa
que o Direito também € afetado, de modo que o complexo legislativo deve se adequar a
uma nova ordem global.

[...] para a consecucao dos objetivos que proclama, o neoliberalismo vale-se do saber de seus
idedlogos ativos e conceptivos, que entretém a ilusdo-deformagdo da realidade que lhes
convém. Dentre eles destacam-se os economistas que lhe sustentam o credo. Liberados da
moral, em nome do que afirmam ser a ciéncia econdmica, sua sapiéncia, entretecida de
artificios matemdticos e estatisticos, vai pouco além do conhecimento e manejo de tenebrosos
desvaos do poder. Duvidando-se disto, observe-se a situacd@o do planeta sob a sua tutela,
submissa ao cdlculo e aos indicadores abstratos, em antecipada dos valores, atenta ao produto
interno bruto, a renda per capita e a outros indices quejados, desatenta a justiga, indiferente a

. . 302
miséria e ao sofrimento humano.

A energia desprendida para que haja quebra das barreiras econdmicas no mercado
globalizado deve ser origindria de leis, ndo somente aduaneiras, mas também de leis que

facilitem a circulag@o deste capital e a efetivagao da ideologia liberal.

30! 1dem, p. 101.
302 1dem, p. 107.



136

Liberado o “Establishment” de contraposig¢do politica, 0 mercado volta a reinar de modo
incontraste, reclamando o que cedera por temor da expansao do socialismo real, seguindo a
politica de dar os anéis para conservar os dedos. Mediante a intervengcdo do Estado, o
capitalismo mitigava-se, chegando a configurar, sob a social democracia, os mais avancados
sistemas de previdéncia e assisténcia social jamais existentes. Sobretudo na Europa Ocidental,
mas também, em certa medida, nos Estados Unidos, aperfeicoava-se a democracia politica,
tendendo a tornar-se também social. Subsistia, no entanto, a chaga terceiro-mundista, onde as
caréncias de toda ordem, agravadas pela péssima distribuicao da renda, inviabilizavam a
democracia, como o demonstrou o ciclo autoritdrio que, nas décadas de sessenta e setenta,

implantou-se firmemente na América Latina, consagrando o modelo econémico exportador.>®

Uma das matérias que deve ser recondicionada para o estabelecimnento do liberalismo,
travestido de neoliberalismo, € o rompimento da rigidez da legislagdo laboral. Ndo hi nenhum
interesse em manter um Estado controlando e gerenciando os contratos de trabalho e as regras
laborais de protecao ao trabalhador. Como resultado tem-se uma manipulacdo dos direitos
trabalhistas em beneficio de um gigantesco volume de capitais, mas em detrimento ao
trabalhador.

Progressivamente liberada de todo o contraste, a entidade providencial do mercado ilimitado,
fundada sobre si mesma, mostra a sua face cruel, consagrando a exclusdo social, agredindo as
conquistas do préprio liberalismo e os direitos sociais advindos do Welfare State. O direito ao
emprego e a irredutibilidade salarial, consagrada esta como um dos principios basilares da
Consolidagdo das Leis do Trabalho e ratificada por jurisprudéncia velha de meio século,
passam a ser suscetiveis de flexibilizacdo, conforme um dos tropos utilizados pelo
neoliberalismo. Se o desemprego mostra-se crescente, os neoliberais de plantdo asseveram que
é conjuntural, e o essencial é manter a inflagdo em baixa. Para isto, crescem as medidas

restritivas dos direitos sociais, em nome da sacralidade dos planos econémicos.>®

A ideologia liberal, mantida em estado de hibernagdo, adequou-se ao Estado de bem-
estar social e construiu um modelo adaptado a ele. Nao quis modificar seus ideais, pois a
construgdo desencadeou a globalizagdo que, por sua vez redundou, no Estado Liberal. A

tendéncia hodierna é

303 1dem, p. 111.
304 1dem, p. 112-113.
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preocupante, mas onde a opinido publica resiste a aprovacdo de tais medidas, recorre-se ao
mecanismo da relocalizagdo da empresa, que se transfere, no todo ou em parte, para pais onde
os saldrios, protecdo trabalhista e contribui¢oes sociais sejam menores do que aquelas vigentes
no pais de origem. Mas, neste, tal estratagema contribui a elevar a recessdo e a taxa de
desemprego. De todo modo, sua eficdcia é limitada, a menos que, ao cabo, para fazer frente a
concorréncia da mdo-de-obra dos paises do Terceiro Mundo, nivelem-se por baixo as
respectivas legislacoes trabalhistas e previdéncidrias, o que determinaria o retrocesso social

em escala planetdria®®

O Estado de bem-estar social era uma das conquistas da sociedade moderna. Com ele se
mantinha uma determinada seguranga social que revertia em qualidade de vida. Mesmo nas
searas juridico-trabalhistas, esta politica se relacionava como referencial de sustentagdo aos
trabalhadores e garantia de melhor tratamento frente ao capital. Este, pode-se dizer, estava
domesticado, deparando-se com o controle efetivo que o Estado fazia mediante aplicagio de
leis de balizamento via contrato. Significando uma simbiose entre o capital e o Estado e a

parte hipossuficiente. Entretanto, o processo de

[...] desmantelamento do Estado Social ocasiona graves problemas, propositadamente nao
referidos ou subestimados. A flexibilizacdo dos direitos sociais é apresentada como
indispensdvel e contrdria a rigidez impeditiva do livre-jogo das forgcas econémicas. Mas, sem
duvida, significa o contrdrio da estabilidade e da seguranga, desenraizando as pessoas como
condigao da eficiéncia e da competividade, tendo diiplice efeito: destrui¢do de caracteristicas
relevantes da vida comunitdria e, para muitas pessoas, um sentimento crescente de inseguranga

pessoal..>®

Com se ndo bastasse, o poderio econdmico descaracteriza um povo, tornando-o
globalizado e sem vinculos com suas origens. Da mesma forma, o Direito do Trabalho se
manifesta de modo que suas caracteristicas e seus principios norteadores sejam
desarticulados, tidos por ultrapassados, fora, portanto de uma realidade economicamente

produtiva e moderna. Entendendo-se que o Direito do Trabalho, seguindo esta politica liberal,

305 1dem, p. 113.
306 Idem, p. 114.
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deva ser afastado e substituido por normas contratuais civeis. O objetivo desta ideologia se
concretiza medida apés medida, sendo que a participagdo dos grupos econdmicos se faz no
alcance de sua potencialidade politica. O poder de cooptar o legislativo estd diretamente
relacionado ao poder do capital.

Nao hd duvida que, no Estado Liberal, sempre atuaram discreta, mas decisivamente, as forcas
econdmicas, notadamente as empresas nacionais e transnacionais. A novidade é que, no quadro
do neolibralismo global, em que se busca diminuir e apequenar o Estado, o que dele resta
transforma-se em instrumento das empresas transnacionais, na busca de vantagens em seu
proveito, a margem dos mecanismos institucionais, através do Poder Executivo e de pressoes
que este exerce sobre o Legislativo e o Judicidrio. Por esta forma, a livre-empresa deixa, com
freqiiéncia, de empregar recursos proprios em seus negdocios, fazendo-se substituir pelo Estado,
que investe em seu lugar, bancando negdécios, assumindo riscos, enquanto proclama nao ter

. . 7
recursos para destinar a obras de cunho social.*®

Ainda com relag@o a internacionalizagdo de mercados, o Estado se vé frente a uma
situagdo diversa daquela pela qual foi construido (modelo constitucional). A utilizagdo da
internacionaliza¢do imp0s-lhe condi¢des desconhecidas, ou a cuja fundamentag@o nio estava
adaptado. O exemplo € com relagdo ao Direito do Trabalho. Nele, através de um corpo
legislativo, tinha-se como uniformizada a situa¢io contratual, porque o mercado de empregos
e de produg@o era limitado. No instante em que rompeu as barreiras econdmicas, o Estado
viu-se for¢ado, pelas ideologias neoliberais, a se modificar e a se reestruturar. A conquista de
novos mercados levou a baixar custos. Mercadorias produzidas em um pais sao vendidas em
outros, com baixos custos praticados no pais-destino, desencadeando desempregos e faléncias
generalizadas. Aos poucos, os grandes capitais se deslocaram de suas origens e
estabeleceram-se em paises desesperados, submetidos, entretanto, a determinadas condigdes.
Uma das condig¢des foi o rompimento da rigidez do Direito do Trabalho. Pouco adiantaria, ao

grande capital, deslocar-se para um pais que tem o trabalho regulamentado, para outro nas

397 Idem, p.119.
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mesmas condi¢des. O Direito do Trabalho foi criado a partir do intervencionismo estatal, alvo
preferido do modelo de internacionalizagdo, pois este modelo traz consigo a flexibilizag3o,
isto €, a exigéncia de cortar custos sociais para obter a competitividade. O processo de
internacionaliza¢do ndo pode ser visto como a unica razdo de modificagdo do Direito do
Trabalho, ou melhor, da flexibilizagdo. Mas € um dos principais argumentos. Este argumento
se torna contundente na medida em que o trabalho realizado no Brasil concorre com o
trabalho realizado na China, exemplificativamente. Embora a mundializagdo de mercados seja
uma tendéncia atual, a razdo da discussdo centra-se no modelo de Estado que, como este
processo, vai sendo deteriorado pela quebra da unidade Estado-nagdo-mercado. Isto porque o
ordenamento estatal ndo mais coincide com o interesse do mercado, perdendo o Estado parte
de seus instrumentos de politica econdmica. Pode-se dizer, com isto, que a relagdo entre o
Estado e o mercado passou a ser de mera observacdo, cabendo a este e ndo aquele a
regulamentagdo estrutural de sua atuagdo. Esta mudanga também atingiu o Direito do
Trabalho, pois o Estado, que antes regulamentava e que, na idéia neoliberal passara para o
iniciativa privada, tornou-se espectador, mesmo tendo intengd@o de passar aos sindicatos este
controle. Visto que o Estado perde a capacidade reguladora da lei ndo serd, com maior razio,
substituida pela organizagdo sindical, que estd muito mais atrelada ao mercado do que o
Estado. A légica sindical € a mantenga dos empregos. Nao cabe a ela a mudanga desta
estrutura. O processo envolve o trabalhador e forga-o a aceitar uma flexibilizagdo das
garantias oferecidas pelo Direito do Trabalho, para continuar no emprego.

O conceito de flexibilizagdo®® é uma forma de se chegar a um modelo de

gerenciamento compativel com a atualidade; esta € a direcdo tomada pela forga liberal atual.

38 REDINHA. Op. cit. “Contudo, de um acervo inesgotdvel podemos isolar, para efeitos meramente
expositivos, cinco vetores principais na topografia do conceito: a) Em primeiro lugar, na sua maior latitude,
deparamos com a elasticidade global da unidade produtiva aferida pelo grau de adaptagdo dos maior
tecnolégicos e das técnicas de produgdo a dimensdo do mercado. Esta focagem reporta-se, inclusivamante, ao
momento da concepgdo da empresa, pois, em larga medida, da concreta disposigao de fatores produtivos nasce o
potencial de efic4cia obtido.; b) Numa segunda acepg@o, temos a flexibilidade funcional, também designada
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Seu significado desencadeia uma série de efeitos na seara trabalhista, desmanchando as
conquistas realizadas pelos operdrios. Apanhamos um conceito de JOSE MARTINS
CATHARINO: “[...] do vocédbulo Ortografico da Lingua Portuguesa, da ABL, nio consta
“flexibilizagdo”, e sim flexibilidade, mas, contendo flexibilizar, hd que se admitir
“flexibilizagio” como produto ou resultado de flexibiliza”.*®® Estabelecido um conceito, por
mais singelo que possa ser, a idéia nuclear se fixa na possibilidade de tornar as regras amenas
ou mesmo condiciond-las a uma forma maledvel de gerenciar o capital. A questdo mais
importante que se reflete € justamente a questdo da rigidez da lei trabalhista. Vimos que a
internacionalizagdo de capitais3 ' forga uma mudanga radical no direcionamento de qualquer
empresa. A competitividade € o objetivo primario para sobreviver no mercado
internacionalizado e, acima disto, o principal estd em que o empresédrio se volta a aceitar

modelos deslocam o capital além-fronteiras estabelecidas pelo Estado.

mobilidade interna, ou seja, a susceptibilidade de, num dado sistema organizativo, os trabalhadores ocuparem,
sem quebra de produtividade, vérios postos de trabalho situados nos diferentes segmentos da cadeia produtiva.
Aqui as exigéncias volvem-se para a polivaléncia e amplitude da formagdo técnico-profissional de modo a
predispor uma maior capacidade de adaptagdo da empresa no seu todo acréscimos de maleabilidade de um dos
fatores — o trabalho; c) Surgem depois as perspectivas quantitativas da flexibilidade na utilizagdo da forga de
trabalho cuja incidéncia mais flagrante € o evitamento do complexo de imposig¢Ges juridicas que embaragam a
livre acomodagdo do contingente de emprego e de trabalho as necessidades instantineas de produgdo; d) Um
cambiante de importincia pouco mais que tedrica € o que concerne 2 indexagao dos saldrios reais ou monetarios,
a evolugédo do volume de negécios e as oscilagdes do contexto econdmico. Para os que consideram a rigidez no
abaixamento das retribuigdes, como a principal causa de desemprego, a solugdo defendida passa, no limite, pelo
retorno ao jogo da concorréncia perfeita na determinagdo da remuneragdo; ¢) Num iltimo sentido, a atencdo
centra-se na reducdo da diferenga entre o montante liquido da massa salarial e o seu custo global para as
empresas. Inscrevem-se neste desiderato as medidas conducentes a atenuagido do peso das contribuigdes sociais
ou fiscais e, de um modo global, todas as prescrigdes que cerceiam a liberdade de gestdo. E o apregoado regresso
a0 Estado minimal e ao caldo de cultura da economia subterranea.” p. 55, 56, 57 e 58.

309 CATHARINO, José Marins. Op. cit., p. 49.

310 Novembro/1997. Ensaio Especial: “ A internacionalizagdo do capital sob forma comercial e de crédito
é um processo que nasceu junto com a expansdo do capitalismo mercantil intra-europeu e se estendeu
rapidamente desde o estabelecimento dos impérios coloniais do século XVI em diante. J4 a internacionalizagao
produtiva s6 vem a ocorrer depois da primeira revolugdo industrial, tendo comegado a partir da expansao das
filiais inglesas no mundo, acompanhando a divisdo internacional do trabalho proposta pela Inglaterra, sob a
égide do patrao ouro-libra.

Posteriormente, com o advento da Segunda Revolugdo Industrial, a internacionalizagdo das grandes
empresas foi aprofundada pela concorréncia interestatal entre as grandes poténcias. A onda de
transnacionalizagdo produtiva do pés-guerra foi promovida pela concorréncia entre as empresas multinacionais,
lideradas pela expansdo das grandes empresas de origem norte-americana. Apesar da hegemonia do ddlar, essa
transnacionaliza¢do ndo deu lugar a uma liberalizagdo comercial e financeira do tipo da ocorrida sob o padrao-
ouro. Pelo contririo, a maior expansdo comercial ocorreu entre matrizes e filiais que saltaram as barreiras
protecionaistas nacionais e regionais, como ocorreu na América Latina e no Mercado Comum Europeu.” p. 43.
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A financeirizagdo global tem produzido uma classe de rentistas cosmopolitas, e os efeitos sobre
a distribuicao de renda, o mercado de trabalho e as politicas sociais, para a maioria das
populagdes do mundo, sd@o francamente negativos, como reconhecem abertamente os iltimos
relatorios da OIT, da OCDE e das Nagées Unidas. As politicas de globalizacao tendem a elevar
as taxas de juros e a pressionar os orcamentos fiscais, o que tem impactos desastrosos sobre o
crescimento, o emprego e as politicas, sobretudo nas economias periféricas (como as latino-
americanas), embora afetem também as economias mais avangadas, além de ampliarem o hiato

que separa as primeiras das iltimas.>"

Neste sentido, é que “A flexibilidade € o velo de ouro da gestdo empresarial
hodierna”.>'* Quando a administra¢io empresarial busca uma reducio de custos para ampliar
seu espectro de lucro, ela busca de alguma forma reduzir determinados preceitos que se
enquadram no feixe de garantias estabelecidas no decorrer da Histéria do Direito. O que
geralmente se aplica sdo redugdes, ndo s6 dos setores materiais, mas também dos setores que
envolvem pessoal. A reducdo desses custos €, na verdade, a maleabilidade das contratagdes
trabalhistas. O empresdrio, ciente desta possibilidade, apega-se a publicizacdo — o carater
publico dado ao Direito do Trabalho por um Estado intevencionista — do Direito do Trabalho,
para justificar o custo elevado de seu produto. As regras trabalhistas impostas pelo Estado s@o
o minimo a seguir. O Estado n@o impde regras esdrixulas, mas razodveis, para a vivéncia em
uma sociedade moderna, se bem que o minimo estipulado pela regra estatal € um minimo
diminuto. A reducgdo destas regras, ou mesmo a sua retirada, implicaria a exclusdo social
desse individuo, pondo-o & mercé€ do grande capital (capital nacional ou mesmo internacional
que direciona a economia pelo seu interesse). Embora isto ocorra, o processo de flexibilizagdo

¢ um método utilizado para manter e acrescentar poder as maos de uma das partes da relagido

juridico-trabalhista.

311 TOVAR, Joaquin Aparicio. El derecho del trabajo ante o fenémeno de la interncionalizacion.
“Internacionalizacién y segmentacién, son por tanto fenémenos estrachamente ligados, de tal manera que la
diversificacién o segmentacién, que actua hacia dentro del sistema, se presenta com el término flexibilidad, que
se produce en un marco de crencias de empleo, coartada tltima de las reformas de un Derecho del Trabajo que
en sus objetivos y técnicas buscada hasta no hace tanto tiempo la uniformizacién”. p. 43.

312 REDINHA. Op. cit., p. 55.
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“Flexibilidade é o mesmo que ductilidade, que pressupde elasticidade”.>’* Ou, em
sentido mais genérico, uma adaptagdo de normas juridicas para atender a alteracdes
verificadas na economia. De outra forma, o Direito do Trabalho estd se economizando,
isto €, estd relacionado diretamente a modelos econdmicos e a suas formas. O que é
concreto € o fato de que o Direito do Trabalho passa a ser visto como um adendo da
empresa que, na visdo empresarial, deve ser adequado ao mercado, tal qual um
instrumento a servigo do capital. N@o é, e ndo podera sé-lo, pelo motivo que a Histéria nos
relatou. As diferengas sociais se agravaram em periodos quando se propugnou a maior

liberdade contratual.

Assim, tendo-se como principio (pano de fundo) a protegdo ao trabalhador (consegiiéncia de
principio mais amplo, vida digna), toda norma ou interpretagGo que ofenda tal substrato
merece repidio por vir de encontro com os interesses do débil, o principe do direito moderno.
Ao contrdrio, merece aplauso toda norma ou interpretacdo que amplie os direitos da classe
trabalhadora. Entdo, quando a flexibilizacdo sugere reduzir saldrios ou hordrios de servigo,
mesmo com eventual anuéncia de setores sindicais, ainda assim ndo podem ser aceitos no plano do
Jjuridico. Eis o principio, como todos, que é de ordem publica, sua dimensdo é social, dai porque
irrenuncidvel. A sociedade, como um todo, tem interesse na firmeza do principio protetivo: o saldrio

(e os direitos do trabalhador) ndo mantém estatuto meramente individual, pn'vado.3 14

Nas palavras de AMILTON BUENO DE CARVALHO se nota, nitidamente, a divisao
de interesses, 0 que mostra a questiondvel aplicacdo de uma tendéncia que provoca e
provocard um desequilibrio nas relagdes juridico-trabalhistas. O trabalhador brasileiro, mesmo
estando sob a égide de um principio protetivo que alicer¢a o Direito do Trabalho, ja encontra
dificuldades no seu cumprimento e no das garantias que ele estabelece. O que se poderd dizer
de um sistema legal que desvincula o Estado da fun¢do soberana de propiciar a aplicagdo do

estatuto laboral? O autor passa uma visdo realista da situagdo estabelecida por um processo

313 CATHARINO, José Marins. Op. cit., p. 49.
314 BUENO DE CARVALHO, Amilton. Flexibilizagio versus direito alternativo. In: Direito alternativo
em movimento. Niter6i: Lunam , 1997, p. 67.
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flexibilizante, em que o jogo jd possui cartas marcadas e previamente se sabe quem é o
vencedor. A velha disputa capital-trabalho mais uma vez se concretiza. A situagdo muda no
tempo, mas quanto ao contetido permanece a mesma.

A flexibiliza¢ao € um ancoradouro da temdtica sobre a reducido do Estado no que diz
respeito ao controle sobre as normas trabalhistas. Reduzir o controle dQ Estado nas
contratacOes trabalhistas € redundar em uma situag@o, ja enfrentada, e da qual ja se conhecem
os efeitos. O que se analisa € que, no cemne da flexibilizagdo, hd caracteristicas que se
coadunam com uma forma de administrar o capital de modo mais rentavel.
Administrativamente pensando, o sucesso do desiderado € permitir que o empresério tenha
maior maleabilidade ao desenvolver seu capital e gerenciar melhor sua empresa.

Contudo, é inegdvel que, quando mantida num liminar circunscrito, a maleabilidade da
organizagdo produtiva enseja certo proveito concorrencial, sobretudo pela redugdo dos custos
do trabalho e imprime uma marca paradoxal na regulacdo do mercado de emprego. Ao
contrdrio das previsées mais lisongeiras para o mérito da ductilidade da forga de trabalho, nao
se demonstra a sua virtualidade na criagdo mediata ou imediata de emprego, jd que parece
quedar-se, na melhor das hipdteses, pela salvaguarda parcial dos postos de trabalho existentes.
E se, pontualmente, se registra um decréscimo do desemprego, ele é, na maior parte dos casos,
puramente estatistico, dado que provém apenas da transformagcdo de empregos estdveis em

.. 315
empregos precdrios.

O resultado social-trabalhista evidencia-se, atingindo o operariado de forma
contundente. A administracdo dos capitais, de qualquer sorte, mesmo n@o conquistando
mercados desejados, alivia-se do que chama de encargos sociais, ou melhor, do custo atrelado
ao trabalhador. De uma forma ou de outra, a relag@o existente entre o capital e a flexibilizagdo
¢ intima e co-irmanada no intuito de estabelecer reducao, ou eliminacdo da rigidez do controle
do Estado frente as normas trabalhistas. Se o objetivo, pela visdo administrativa do capital, € o

desenvolvimento social na busca de elevacdo do nimero de empregos, significa que o

315 REDINHA. Op. cit., p. 61.
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emprego garantido ndo € sinénimo disto, isto €, o emprego com garantias ndo é o objetivo, é

mais um empecilho no seu desenvolvimento.

O balango final das vantagens econdmicas, todavia, é ensombrado, a curto prazo, pelos
elevados custos sociais que acarretam a degradacdo da qualidade do emprego, se ndo aumento
do desemprego, e a desaceleracdo dos investimentos na formagao profissional, enquanto que, a
médio prazo, o seu peso se repercute a nivel macroeconémico pelo aumento massivo e sem
contrapartida dos encargos da seguranga social induzido por uma ratio cada vez menor entre

populacdo ativa e deixados por conta.>'®

A retomada deste tema deve-se ao fato de que nossa legislagdo ja contém normas
flexibilizantes e n@o é por acaso, pois, que o tema nao € estranho ao Direito do Trabalho. No
decorrer da Histdria do Direito do Trabalho no Brasil, exemplos de flexibiliza¢do ocorreram,

como € o caso do FGTS.

Alardei-se a necessidade de flexibilizar e desregulamentar os direitos trabalhistas, como se isso
Jjd ndo existisse, segundo se comprova com a enumeragdo, entre outros, dos seguintes fatores:
drdstica perda do poder aquisitvo do saldrio-minimo e sua flagrante incompatibilidade com o
preceituado no art. VII, 1V, da Constituicdo; a substituicdo da estabilidade pelo sistema do
FGTS, com a instituicdo da despedida arbitrdria; a adogdo e o alastramento do trabalho
tempordrio e outras formas de terceirizacdo; a virtual abdicacdo do poder normativo pela
Justica do Trabalho; o congelamento salarial; a exploragdo do trabalho infantil e do menor,
com a complacéncia das autoridades; a permissao da reducao salarial mediante convengao
coletiva (CF, art. 7°, VI); o alarmante crescimento do nimero de trabalhadores sem registro
profissional, a ponto de constituirem estes mais de 50 % da mao-de-obra formal. Isso para ndo
falar na redugdo, que vem de ser efetuada, dos beneficios previdencidrios, imposta aos

segurados do sistema.>"’

E o reflexo de uma politica paradoxal que sempre pregou a sensibilidade social

justamente em detrimento do operariado. Além disto, 0 método de se malear o sistema

316 Idem, ibidem.

317 BONFIM, Benedito Calheiros. Globalizagio, flexibilizagio e desregulamentagio do direito do
trabalho. In: Globaliza¢do, neoliberalismo e direitos sociais. Maria Salete Polita. Rio de Janeiro: Editora
Destaque, 1997, p. 41.
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juridico trabalhista j4 vem sendo utilizado pelo legislador brasileiro. Exemplos foram citados
como o FGTS e outras regras que eram fixadas pelo lei para garantir um minimo de
beneficios frente ao capital. O legislador nacional, porém, descaracterizou o fundamento do
Direito do Trabalho que € justamente a protecdo, ou seja, o principio da prote¢do foi, em
varios momentos, afastado, para dar lugar a uma eficiéncia no trabalho. Embora esta
eficiéncia seja exigida nos modelos modernos de administragio de empresas, a normas
protetivas foram conquistadas pelo operariado e tiveram o aval do Poder Legislativo, através
de lei e, principalmente de lei constitucional, possuindo existéncia, validade e eficicia. Esta
tltima, em muitos momentos, fora esquecida ou propositadamente reduzida. O que se deve
analisar é que o processo de flexibilizagdo ja estd ocorrendo no Brasil. “A mao-de-obra
nacional € das mais baratas do mundo, e nosso mercado de trabalho ji é dos mais flexiveis,
como € facil verificar. Comecemos pelo saldrio-minimo, que, de t3o baixo, s6 est4 acima dos
trés paises democraticos mais pobres do mundo. O nosso minimo € inferior mesmo ao do
Paraguai. A gritante diferenca entre o critério do saldrio-minimo estabelecido na Constitui¢do
e 0 seu real valor atual j& constitui uma radical flexibilizagdo constitucional”.'®

De fato, a flexibilizagdo € um instrumento do liberalismo econdmico. A vinculagdo do
processo com a conjuntura econdmica se faz evidente a ponto de que principios
constitucionais sejam modificados por razdes econdmicas. JOSE MARTINS CATHARINO
caracteriza o processo de flexibilizagdo como sendo o método de regular de forma diferente
do que se acha regulado.3 ' Por razoes, preferencialmente econdmicas, estabelece-se uma
reformulagdo de cardter capitalista que, gradativamente, com aprovacdo dos dirigentes
sindicais, vem se apoderando da legislagdo trabalhista, afastando o Estado como agente

encarregado de manter o regramento protetivo do Direito do Trabalho.

318 Idem, p. 40.
319 CATHARINO. Op. cit., p. 51.
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O Direito do Trabalho, na Constituicdo de 1988, foi agraciado pela inclusio de
institutos trabalhistas no seu texto. O efeito se verificou na publiciza¢do dessas normas, e nas
garantias constitucionais sobre elas. O passo se fez necessirio, também, para apontar a
importéncia dessas regras. Mas ndo foi suficiente para evitar a flexibilizagdo. Muito pelo
contrério, foi através da Constituicdo de 1988 que se institucionalizou de vez a flexibilizaggo.
Gerou uma contradi¢do legislativa ao regulamentar algo ja regulamentado. O que significa
dizer que a Constitui¢ido langou novas formas de se estabelecer e de interpretar o Direito do
Trabalho, dando possibilidades de se modificar a regra posta mediante aprovagdo de acordo
ou de convengdes coletivas, ou seja, era o préprio trabalhador interagindo na formulagdo de
uma nova regra. De fato, o intuito € positivo e merecedor de aplausos pela opinido piblica. O
que se relativiza € a circunstdncia que se tem alardeado de que a nossa legislagdo é
extremamente rigida, o que € uma fal4cia. O critério utilizado se mantém atrelado ao capital e
perde o controle critico sobre a regulamentagdo do Direito do Trabalho. Significa que os
trabalhadores participantes dos acordos e das convengdes coletivas — meios para se
flexibilizar as regras indicadas pelo texto constitucional — estao ligados ao sistema capitalista
por serem instrumentos de produg@o do sistema econdmico. Deixéd-los com esta incumbéncia
é transformé-los em verdadeiros algozes de si mesmos. E justamente sendo manipulado que o
sindicalista acaba aceitando o discurso sem poder de critica. O que se faz € manter e aumentar
as vantagens do capitalista em detrimento do operario. O discurso de defesa da flexibilizag@o
€ repetido pela grande imprensa nacional como a solug@o para males, que o operariado nao

gerou, mas dos quais tornou-se sua vitima.
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Por outro lado, quer me parecer que a doutrina da flexibilizacdo é apenas uma forma de dar
suporte tedrico a “flexibilizac@o” que sempre existiu no pais, porque, na vida real, mesmo os
direitos legalmente conquistados pelo povo tém sido sonegados, postergados, bastando como
exemplo o confronto entre a defini¢do constitucional do saldrio-minimo com o niimero de moedas
que chegam mensalmente ao bolso do trabalhador. Flexibilizar (ou temperar direitos daquele que
trabalha) sempre tem sido a ténica em nossa histéria; ou a morosidade do Judicidrio Trabalhista, o
arrocho salarial, a falta de estabilidade, ndo sdo formas cruéis de conceder vantagens ao
empregador? [...] Enfim, ndo se pode admitir que o saber tedrico tenha o conddo de destruir

conquistas seculares, fruto de luta as vezes sangrenta dos trabalhadores >

O Direito do Trabalho tem sido responsabilizado pelo enfraquecimento econdmico que
geraria a necessidade de transformar conceitos ji superados. O cariter mercantilista deste
tema esta evidente. O trabalho como necessidade e desenvolvimento equilibrado e social estd
afastado. O que importa € a relagdo ampliada de lucros com a redugdo dristica de custos na
mao-de-obra. ARI POSSIDONIO BELTRAN sinteticamente elenca os fundamentos daqueles
que preconizam a flexibilizagao:

[...] justificam tal idéia sob diversos fundamentos, sendo os mais citados os seguintes: a
pura necessidade de reformar e rever conceitos que hoje consideram superados; o
excessivo “engessamento” das relagbes de trabalho pela indevida intromissao do Estado,
inibindo a livre manifestagdo dos parceiros sociais; a influéncia do pensamento neoliberal,
que vé no modelo de relagoes do trabalho hoje vigente um entrave para o desenvolvimento
econdmico e para a livre prdtica das regras da economia de mercado; a necessidade de
maior poder de competitividade e, pois, da reducdo de custos ante a globalizagao da
economia; a flexibilizagdo como forma dgil de superagcdo dos momentos de crise
econémica; o extraordindrio avango da tecnologia, que torna incompativeis as modernas
formas de produgdo com os atuais modelos de relagées do trabalho; o excesso de protegao
que teria efeitos perversos, resultando mesmo em diminui¢do dos postos de trabalho, com o
aumento do subemprego e do trabalho informal; o excessivo 6nus gerado pelos encargos
sociais; o aumento desproporcional do nimero dos que procuram amparo na seguridade

. N . 1
social, levando-a a atual crise, etc. >

320 BUENO DE CARVALHO. Op. cit., p. 67-68.
321 BELTRAN, Ari Possidonio. A autotutela nas relagoes do trabalho. Sio Paulo: Editora LTr.,
1996, p. 299-300.
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O que se verifica é que os motivos séo de indole liberal e que desejam o afastamento do
Estado das searas produtivas. A liberdade é o meio pelo qual o capital podera se beneficiar
mais em uma sociedade globalizada. Evidentemente, a relagdo existente entre a
internacionalizagdo de mercados mantém uma forte razdo para que o mercantilista queira
flexibilizar o Direito do Trabalho, mas o cardter economicista também se manifesta
fortemente. De outra forma, a internacionalizagdo € um argumento que serve para atingir
objetivos hd muito desejados. Estes argumentos elencados por ARI POSSIDONIO
BELTRAN sempre foram objeto de questionamentos pelos empregadores. A globalizagio
veio materializar o motivo para que a flexibilizagdo fosse empregada. O quesito é redugdo das
garantias trabalhistas.

Las decisiones politicas, de politica laboral, flexibilizando el mercado de trabajo, com fuertes
restricionaes presupuestarias tan solo resuelven a corto plazo el problema del desempleo,
produciendo una efectiva transferencia inidireccional de derechos en favor del empresario que
ve incrementada su poder de direccion y su posicion en el modela econémico, mercantilizanado
unpoco mds la politica gubernamental. Incluso el famoso reparto del tiempo de trabajo es
cuestionable en la medida que resignadamente por parte de los trabajadores sélo viene a
repartir la miséria dejando incélume la cuestion de los beneficios empresariales. La debilidad
de una parte siempre supondrd el fortaleciminto de la outra mientras persista la esencia de la
sociedad capitalista, el conflito laboral o sociolaboral, juridificado historicamente por la
legislacion obrera y posteriormente el cuerpo de doctrina que constituye el Derecho del
Trabajo, ordenamiento compensador e igualador en orden a la correccién, al menos

parcialmetne, de las desigualddades fundamentales >

As palavras do professor ENRIQUE GASCO GARCIA refletem a fun¢do pela qual o
Direito do Trabalho foi criado, ou seja, a de estabelecer regras diferenciadas para equilibrar,
desigualando, uma relag@o desequilibrada entre o operério e o empregador. Mesmo assim, a

tendéncia moderna € desestruturar o Direito do Trabalho e transforma-lo, como diz MARIA

32 GASCO GARCIA, Enrique. Flexibilidad versus garantismo. El empleo como excusa. Cuenca:
Universidad Castilla-La Mancha, 1997.
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REGINA GOMES REDINHA, em um direito do emprego. Portanto, reduzindo garantias para
buscar garantir o emprego.
A flexibiliza¢do, pela moderna administragdo, restringe a prote¢@o para beneficiar o

lucro répido e a vinculagio de capitais.
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CONCLUSAO

Pode-se depreender trés conclusdes deste trabalho:

1. O processo histérico desencadeou a necessidade de se utilizar principios que gerassem uma
protecdo ao trabalhador. Portanto, apesar dos avangos capitalistas, o Estado considerou
necessdrio, além das reivindicagbes dos trabalhadores, intervir, através da lei, nas relagoes
trabalhistas. O motivo era, e continua sendo, o desequilibrio entre capital e trabalho.

Do primeiro capitulo pode-se estabelecer, pela Histéria do Direito do Trabalho, que o
Principio da Protecao foi necessario e continua sendo, pois os fatos geradores de sua aplicagdo

se repetem sucessivamente.

2. O Direito, nas suas regulamentagdes, tem um interesse muito especial no que respeita aos
contratos. Tanto nas éreas civel e comercial como também na trabalhista, o fato gerador das
regulamentagdes € o0 mesmo que efetiva o principio da protecdo. Embora os campos civel e
trabalhista enfoquem objetos diversos, a prote¢do estd embutida no Direito do Trabalho,
devido ao fato de o trabalhador estar exposto a vontade do empregador. Desta forma, os
contratos trabalhistas restringem a autonomia privada do trabalhador e do empregador,
condicionando-os a cldusulas, de acordo com normas impostas pelo Estado.

Portando, nas relagdes contratuais laborais, as diferencas se materializam. Nelas é

essencial a presenca do Estado, ndo s6 como agente tutelar do trabalhador, mas como

interventor nas relagdes em que o poder econdmico se efetiva com maior nitidez.
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3. A fragmentacdo € um dos aspectos iniciais de um processo de descaracterizagio do Direito
do Trabalho, pois passa a aceitar regramentos diferentes para a mesma forma de trabalho, isto
€, quebrando o paradigma unico do Direito do Trabalho. O paradigma tnico € a forma de
consolidar um tratamento igualitdrio na base contratual das relagdes empregaticias. Quebrar
este paradigma € institucionalizar a desigualdade entre os trabalhadores de mesma fungéo e
romper as regras basicas de protecdo para os de relagdes diversas. A fragmenta¢do € um
adendo da flexibilizagdo das normas trabalhistas que, por sua vez, € um dos efeitos da politica
neoliberal. A necessidade de os capitais internacionais adentrarem em paises periféricos como
o Brasil, e conquistarem mercados crescentes, traz consigo idéias liberais. A legislagdo
protetiva ndo interessa aos seus objetivos. H4 necessidade de contratar e demitir conforme o
mercado. De outra forma, o mercado passou a ser o argumento principal nas politicas de
emprego, e a legislagdo deve obedecer a esse mercado. Se o argumento do capital € liberdade,
€ porque a relagdo trabalhista controlada € um estorvo e um problema a ser resolvido pelo
afastamento do Estado no controle das relagdes juridico-trabalhistas. Com o afastamento do
Estado no controle da relagdo trabalhista, hd quebra da rigidez, portanto, desestruturagdo do
principio da protecdo que, em iltima anélise, € o principio-reitor do Direito do Trabalho.
Portanto, pode-se concluir, através deste trabalho, que a flexibilizagdo, instrumento
utilizado por idéias econdmicas, tende a afastar e mesmo retirar o principio da prote¢do na

relag@o trabalhista.
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