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RESUMO

A presente dissertacdo objetiva tratar do Principio da Prote¢do nas relacdes contemporaneas
de trabalho, desde sua origem e suas fungdes classicas no Direito do Trabalho. Inicia
tratando causas e consequiéncias da chamada Crise do Direito do Trabalho, identificada, nas
relacBes entre pos-modernidade, globalizacéo e neoliberalismo, com as crises do Estado, da
Ciéncia, do Direito e do Trabalho e suas repercussodes: a flexibilizacdo, desregulamentacdo e
terceirizacdo. Enquanto alternativa a crise, duas correntes doutrinarias antagénicas:
flexibilista e protecionista. Na opgéo pela segunda corrente, faz a investigagdo dos aspectos
juridicos da Crise da Subordinacao Juridica e das novas formas de trabalho, analisando,
inicialmente, a génese e a ontologia trabalhista, que confirmam seu carater protetivo.
Adiante, o estudo dos critérios de aplicacdo do Direito do Trabalho (da protecdo), com
énfase na subordinacdo juridica e dependéncia econémica, confrontada com a recente
categoria da parassubordinacdo, a qual, junto as demais mudancgas na engenharia produtiva
(externalizacdo e reestruturacdo) demonstram a crise da subordinagéo e a necessidade de um
novo critério para aplicacdo da protecdo. Conceituou-se os principios conexos do Principio
da Protecdo, como o da norma mais favoravel, condicdo mais benéfica e in dubio pro
operario, e examinou-se as questdes polémicas frente as recentes decisdes dos Tribunais
Trabalhistas. Foram consignados os principais argumentos que articulam a crise do
Principio da Protecdo, com correspondente réplica protecionista. Cogitou-se, ao final, o
Repensar do Principio da Protecdo, tanto pela persisténcia da hipossuficiéncia, como na
defesa da forca normativa e vinculante dos principios constitucionais trabalhistas. Defende-
se, ainda, o expansionismo do juslaboralismo, reforcado pela nova competéncia da Justica
do Trabalho e pela experiéncia italiana do Contrato a Projeto, reiterando algumas
hermenéuticas protetivas e algumas especulativas (dependentes de inovacéo legislativa).

Palavras chaves: Principio da Protecdo; Direito do Trabalho; crise; hipossuficiéncia.



ABSTRACT

The objective of this thesis is the Protection Principle in work contemporary relations since
its origin and its classic functions in Work Law. The thesis begins with the causes and
consequences of the so called Work Law Crisis that is identified, in the relations between
pos-modernity, globalization and neoliberalism, with the State, the Science, the Law and the
Work crisis. The repercussions of this crisis are the flexibilization, deregulation and
outsourcing. There are, as crisis alternative, two doctrinal antagonistic tendencies: the
flexibitity and the proctecionism. The thesis makes its option for the second one and
investigates the juridical aspects of the Juridical Subordination Crisis and of the new kinds
of work, beginning with the laborism genesis and ontology, confirming its protective
character. Than, there is the study of the criterion of protection application in Work Law,
with emphasis in juridical subordination and economic dependence, in front of the late
category — parasubordination — and the other changes in productive engineering, as external
direction and new structures that show the subordination crisis and the necessity of a new
criterion for protection application. It presents the concepts of Protection Principle
connected principles, like the most favourable norm, the most benefiting condition and the
in dubio pro operario and examines polemic questions in late Labor Tribunals decisions.
The thesis presents also the main arguments to show the protection principle crisis and there
protectionist responses. At last, the possibility of a New View on Protection Principle, for
the hyposufficiency permanence and in defense of the normative and linking force of labor
constitutional principles. And the defense of expansionism of Work Law with some known
protective and other speculative hermeneutics, what is reinforced by Labor Justice new
competences and by the Italian experience called Contrato a Projeto.

Key-words: Protection Principle; Work Law; crisis, hyposufficiency.
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12

Capitulo I — Apresentacao.

Este é tempo de partido

Tempo de homens partidos.

Em véo percorremos volumes,

Viajamos e nos colorimos.

A hora pressentida esmigalha-se em p6 na rua.
Os homens pedem carne. Fogo. Sapatos.

As leis ndo bastam. Os lirios ndo nascem da lei.
Meu nome é tumulto, e escreve-se na pedra.

[...]

Calo-me, espero, decifro.
As coisas talvez melhorem
Sao tao fortes as coisas!

Carlos Drummond de Andrade (2002, p. 38).

1.1. Preludio

O tempo de partido de Drummond faz-se tempo presente, no qual os homens
estdo divididos entre a crise que 0s consome € as esperangas que emergem. “Nosso tempo”
permanece atual, vivificado nos reclames por carne, fogo e sapatos, enquanto os direitos,
suas declaracdes e normatizagdes ndo bastam.

Depara-se, atbnita e paradoxalmente, com “as coisas” — 0 Sistema social, 0
Estado, a ciéncia, a técnica, na constante expectativa da melhoria. No entanto, as (outras)
“coisas” — 0 Capitalismo, o0s interesses, a luta pelo poder e por sua manutencdo, séo tao
fortes, que ndo permitem sua transformacéo, fazendo o homem novamente partido.

Enquanto categoria central da sociedade, o trabalho firma-se, de igual modo, em
um intenso paradoxo. Libertou 0 homem da natureza, embora tenha escravizado o homem
pelo outro homem. Enaltece o autor, coisifica o operario. Seria sin6bnimo de alegria,
conquanto fosse livre e desejado, a emancipacdo do homem, porém, enquanto uma

necessidade inarredavel, expressa obrigacdo sofrida. Deveria ser saude, entretanto tem



causado doencas, acidentes e mortes. Suga a vida nas horas extraordinarias, como a nega no
desemprego. Serve a alienacdo, mas também clama pela transformacé&o.

A polissemia do trabalho é intrinsecamente contraditoria, como s&o seus
sentidos. Por isso, assiste razdo a Boaventura de Sousa Santos: “Vivemos num mundo que
tanto esgota as pessoas pelo trabalho como pela falta dele.” (SANTOS, 2005, p. 30).Tais
contradi¢des realcadas ou refeitas na contemporaneidade cultivam a idéia de perplexidade
que envolve toda esta pesquisa. Tal perplexidade das possibilidades e realidades resume-se

na idéia de crise.

1.2. Crises e Superacao.

A tematica da crise serd recorrente neste trabalho. Ao contrario do que se
imagina, afirma a crise ndo implica a assuncdo de uma postura negativa ou imobilizante. E
justamente pelo reconhecimento e estudo dos problemas que emergem que se pode
vislumbrar ou conjecturar solugdes, caminhos e respostas, ainda que erréneas, incompletas e
transitdrias. Dessa maneira, entender as crises constitui a condi¢cdo para sua superacao.

Assim, a presente dissertacdo, em razdo do referencial tedrico e metodoldgico
(adiante exposto), abordara as sucessivas crises que acometem o Direito do Trabalho, seus
institutos e interpretacdes, frente ao cenario contemporaneo das relacdes de trabalho.
Pretende-se, assim, analisar o principio da protecdo trabalhista no atual contexto
socioeconémico frente as novas relagdes de trabalho.

A primeira tarefa é reconhecer o descompasso entre o instituido e o praticado,
entre o desejado/planejado e o concretizado. Todavia, ndo se intenta aderir a discursos
economicistas e flexibilistas, mas tdo somente reconhecer a crise e cogitar possibilidades de
solugdo. Arion Saydo Romita identifica com precisdo o cendrio critico no Direito do
Trabalho.

[...] a expresséo s6 pode aludir a um sentido empirico-préatico: deve referir-
se a inadequacdo dos instrumentos legislativos vigentes, imprestaveis ante
as novas exigéncias de uma quadra econdmica particularmente dificil,
marcada pela recessdo, pela ameaca constante de fechamento de empresas,
e de conseqiente desemprego, e pelo aviltamento do nivel real dos
salarios, Unica fonte de subsisténcia do trabalhador e sua familia.
(ROMITA, 2005, p. 133-134).



Situada a inadequacéo, cumpre introduzir o tema-problema.

1.3. O tema-problema.

Afirma-se que o Direito do Trabalho é ontologicamente protetivo, em virtude de
sua formacdo historica. No seio da sociedade do Século XVIII, marcada pela expansao
capitalista e pelo pensamento liberal, exsurge um novo ramo do Direito, a partir das acOes e
reivindicagdes da coletividade dos trabalhadores. Proveniente, diretamente, do mundo
fatico, o Direito do Trabalho nasceu com eminéncia e particularidade na seara juridica. No
contexto em que a igualdade juridica era basilar, o Direito do Trabalho afirma a
desigualdade como fundamento de sua existéncia, inferindo sua necessidade na protecdo do
hipossuficiente. No dizer de Sussekind “¢ o produto da reacdo verificada no século XIX
contra a exploragao dos assalariados por empresarios.”(2003, p. 13).

A ontologia do Direito do Trabalho, perpassada pelas ideologias do liberal-
individualismo, socialismo utdpico, socialismo cientifico e reformismo cristdo, afirma
indubitavelmente sua centralidade na protegdo ao trabalho. Entretanto, a protecdo ao
trabalho implica, em verdade, em protecdo ao homem, posto que o valor a ser protegido ndo
é o resultado em si do trabalho, mas seu ator/produtor. Mario de La Cueva sugere que

a finalidade imediata do Direito do Trabalho é elevar os niveis de vida dos
homens para que possam desfrutar do espetaculo da natureza e dos bens
produzidos pelo trabalho material e intelectual de nossos antepassados e
pela agdo criadora daqueles que convivem conosco. (1965, p. 9)

N&do obstante fundar-se na protecdo ao trabalhador, o Direito Positivo do

Trabalho concentra sua normatividade estritamente na regulacdo do trabalho subordinado.

Pode-se intitula-lo de Direito do Emprego, pois, como dizia Martins Catharino (1982, p.

218), trata somente do “Contrato de Emprego”. Rodrigues Pinto critica a expressao Direito

do Trabalho, porque “ela peca por alcancar demais”(1997, p. 52). Assim, verifica-se que

historicamente o Direito do Trabalho sempre foi associado ao emprego, embora a relagéo de
emprego seja somente uma espécie do género relacdo do trabalho.

A perquiricdo etimoldgica sobre a nogéo de trabalho constata a polissemia do

termo (ALBORNOZ, 2001, p. 46-47). Na matiz latina, encontramos labor (trabalho bragal)

e operare (trabalho criativo). Na matiz grega, identifica-se a praxis (atividade discursiva,



politica e ndo produtiva), a poesis (atividade produtiva e técnica) e o labor (esforco
mecanico do homem para sua sobrevivéncia, a exemplo da agricultura e caga). Sussekind
define o trabalho como “toda energia humana, fisica ou intelectual, empregada com fim
produtivo.” (2003, p. 3). Ora, a compreensdao grega do trabalho ndo o vincula a
produtividade, embora, na sociedade capitalista contemporanea, o trabalho ndo possa estar
dissociado da produtividade. Perante tal pluralidade de concepcdes de trabalho, como pensar
em um sistema juridico protetivo do trabalhador que somente adstringe-se a uma espécie de
trabalho, o emprego?

Na contemporaneidade, as relacbes de trabalho s@o caracterizadas pela
heterogeneidade das formas de trabalho, notadamente com o declinio da sua espécie
classica: o emprego. Verifica-se a reconfiguracdo do trabalho na sociedade. Estas novas
formas de trabalho sdo analisadas juridicamente a luz da igualdade formal e da autonomia
privada, sendo reguladas pelo Direito Civil. Conseqlientemente, estas novas relacdes de
trabalho ndo tém protecédo legal, desvelando que a utilizagdo de novas formas de trabalho
representa uma pretensdo de fuga da relacdo de emprego e da conseqiiente protecdo legal.
Dessa forma, a nova organizacgédo do trabalho engendra a crise do emprego, utilizando-se de
uma heterogeneidade de formas de trabalho, com a tendéncia a diminuicdo da contratacdo de
trabalho através de vinculo empregaticio.

Frige-se, de logo, que esta realidade repete o problema da excessiva exploragao
do trabalhador que culminou no surgimento do Direito do Trabalho, embora o faca através
de formas distintas da relacdo de emprego. N&o obstante, tem-se indubitavelmente repetida a
condicdo originaria trabalhista: uma parte hipossuficiente que carece de protecdo legal ante
ao poder econdmico do seu tomador de servigcos. A desigualdade das partes nestas novas
relacBes de trabalho persiste, ensejando a necessidade de um tratamento diferenciado e
protetivo.

Na seara juridica, a Constituicdo Federal de 1988, que irradia com seus
principios e valores o sistema normativo, elenca como seu fundamento a dignidade da
pessoa humana (art 1°, 11l e 1V). Para além da constituticionalizag&o da tutela do trabalhador
(art 7°), pode-se afirmar que o ordenamento juridico brasileiro estabelece a protecdo ao
trabalho como um dos seus valores fundamentais e objetivos do Estado Brasileiro. Neste

contexto valorativo constitucional, o sistema normativo trabalhista tem como objetivo



proteger trabalhadores (expressao literal do art 7°) hipossuficientes, o que enseja a
necessidade de repensar-se o principio da protecdo, a luz das formas novas de trabalho
existentes na atualidade.

Na era contemporanea, a organizacdo da economia global incorre em uma
profunda reestruturacdo produtiva, baseada no processo de globalizacdo e norteada pelo
programa politico neoliberal. Os fendmenos do Toyotismo e da reestruturagdo produtiva
provocaram o que se chama de crise do emprego, a partir da heterogeneizacao das formas de
trabalho. Esse processo econémico-social de reorganizagdo das formas de trabalho baseia-
se explicitamente no aviltamento da classica forma de trabalho: o emprego. Ou seja, 0
crescimento e a criacdo de formas de trabalho sem protecdo legal, tais como o trabalho
informal, sub-emprego, trabalho (falsamente) cooperado e os atuais trabalhadores pseudo-
auténomos, consubstanciam esta reconfiguracdo do trabalho, com vistas a fugir da relacéo
empregaticia. Dessa forma, a nova organizacdo do trabalho estd plenamente associada, e,
quica ndo seja a causa, da crise do emprego.

Nesse sentido, as novas modalidades de trabalho tém sido utilizadas dentro da
estratégia geral pos-fordista de externalizacdo. O fendmeno da externalizacdo ou out-
sourcing representa o intento do paradigma poés-fordista em evair-se das obrigacdes
trabalhistas, a partir de novas formas de trabalho. A crise do emprego, entdo, ndo pode ser
explicada unicamente pelos fendmenos econdmicos-sociais supracitados. E assentada,
também, na explicita pretensdo flexibilizadora e desregulamentadora. Poder-se-ia
argumentar que a crise do emprego justifica-se pela existéncia da protecdo tutelar estatal
nesta relacdo de trabalho, enquanto que nas outras prevalece a maxima liberalidade das
partes. A reconfiguracdo do trabalho objetiva, além dos ganhos produtivos, a evasdo da
protecdo peculiar do Direito do Trabalho. Perante a crise do emprego, 0 sistema protetivo
trabalhista urge ser repensado, sob pena de ndo conseguir oferecer regulacdo/protecdo ao
trabalhador contemporéneo.

Partindo da premissa de protecdo ao homem e de sua dignidade, o sistema
protetivo trabalhista ndo pode silenciar acerca das diversas formas novas de trabalho que
reproduzem a exploracdo excessiva e abusiva, tal qual a do inicio da 1* Revolugdo
Industrial, violando assustadoramente a dignidade do homem trabalhador. Saliente-se 0s

incontaveis trabalhadores prestadores de servigo, alocados em empresas, que, por nédo



preencher estritamente os requisitos da relacdo empregaticia (subordinacdo classica), ndo
tém qualquer protecdo ao seu trabalho. Perante a crise social na qual a sociedade se vé
emergida, cabera ao Direito do Trabalho recompor seu sistema normativo para adequar-se a
nova realidade sdcio-econbmica, oferecendo protecdo a todo trabalho prestado com
pessoalidade e dependéncia. Rodrigues Pinto assevera o seguinte:

A globalizagdo da economia colocou o Direito do Trabalho frente a frente
com um dilema: endurecer suas linhas de estrutura tutelar, montada para
responder as condi¢bes totalmente ultrapassadas da 1* Revolugdo
Industrial, ou flexibiliza-la, procedendo a reviséo do seu contetdo dos seus
principios, sem nega-los. (...) A resposta valida do Direito do Trabalho ao
estimulo dos fatos s6 pode ser a recriagdo de seu conteldo, aproveitando
na medida maxima possivel, o lastro original. (PINTO, J, 2000, p. 1493).

A nocdo de expansionismo, que acompanha o Direito do Trabalho, é
indubitavelmente assegurar a protecdo aqueles trabalhadores hipossuficientes, o que é
corroborado pelos fundamentos constitucionais (dignidade da pessoa humana e valorizagédo
do trabalho - art 1°, Il e 1V), pelos objetivos fundamentais do art 3° (construir uma
sociedade livre e justa; erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades; promover o bem de
todos) e pelos direitos assegurados aos trabalhadores (art 7°). Tem-se, efetivamente, uma
pauta valorativa que deve fazer “[...] uma corre¢do da lei orientada pelas normas
constitucionais e pela primazia de valor de determinados bens juridicos que dela se
deduz.”(LARENZ, 1997, p. 484).

Com respaldo nestes valores constitucionais, a interpretacdo da Consolidacdo das
Leis do Trabalho — CLT, particularmente a do artigo 3°, deve ser refeita e ampliada. Trata-se
de (re)definir o conceito de dependéncia da CLT, que atualmente é traduzido
dogmaticamente (conceito operacional ndo problematizado) pela doutrina e jurisprudéncia
trabalhista em subordinacdo juridica. Esta interpretacdo técnica de dependéncia como
subordinacdo resulta na definicdo restritiva de trabalhador a exclusivamente trabalhador
empregado e, por decorréncia, com exclusdo dos demais trabalhadores. Repensar o principio
protetivo importa criticar a racionalidade dogmaética e reprodutiva, conformando uma
ruptura epistemologica e interpretativa, com vistas uma maior aproximacao da realidade
social para uma efetiva protecdo aos trabalhadores hipossuficientes. Compreendendo-se a
funcdo normativa dos principios trabalhistas constitucionais, torna-se imprescindivel

analisar as possibilidades de aplicagdo do principio protetivo, ante ao atual contexto das



relacbes de trabalho, particularmente observando-se a crise do critério da subordinacéo

juridica e, consequientemente, a crise do emprego.

1.4. Justificativa.

O problema formulado possui interesse e relevancia social, haja visto que pretende
investigar o principio protetivo do Direito do Trabalho perante novas modalidades de
contratos de trabalho, que ndo encontram regulacdo no sistema juridico, observando-se
apenas as normas genéricas do Direito Civil, e, resultando, logicamente, na inexisténcia de
protecéo aos trabalhadores hipossuficientes envolvidos nestes novas modalidades. Os dados
indicados na fundamentacdo tedrica demonstram o declinio do contrato de emprego e a
ascensdo destas novas formas, o que tem representado no esvaziamento, ou mesmo, na
prépria crise do sistema protetivo e do Direito do Trabalho. O estudo proposto podera
resultar em novas possibilidades de aplicacdo do principio protetor, isto é, podera oferecer
uma efetiva contribuicdo tedrica-juridica as questbes praticas do mundo do trabalho
contemporaneo, confirmando a contribuicdo social das pesquisas cientificas.

Ha& originalidade no problema proposto, uma vez que as pesquisas existentes no
Brasil sobre o principio da protecdo analisaram tedrica e abstratamente este tema,
diferentemente do recorte proposto, que enfoca novas possibilidades de aplicacdo do
principio protetivo ante a crise do emprego e as novas formas de trabalho. Desta forma, o
recorte indicado assegura a originalidade necessaria a dissertacdo de Mestrado.

De outro lado, a viabilidade da pesquisa é garantida em razdo do recorte
metodoldgico e procedimental que sera utilizado, tratando do tema numa abordagem teorica,
sem pesquisa empirica. Especificamente quantos a identificacdo e definicdo das novas
formas de trabalho, saliente-se que a presente pesquisa utilizar-se-a4 de conceitos elaborados
pela economia, sociologia e filosofia do trabalho, objetivando analisa-los juridicamente.
Com base neste didlogo interdisciplinar, a pesquisa viabiliza-se, pois apenas pretende
revistar o principio da protecdo diante de novas formas de trabalho identificadas e definidas

pela Economia, Sociologia e Filosofia do Trabalho.



Nesse sentido, existe notdria caréncia de perquiricdo acerca das novas modalidades
de trabalho, com o enfoque juridico. Da mesma forma, sdo escassas as investigacdes sobre a
principiologia constitucional de protecdo ao trabalho, esbocada nos artigos 1° e 7° da
Constituicdo Federal do Brasil, articulados a nogdo constitucional de protecdo social ao
trabalno como condicdo de respeito a dignidade da pessoa humana, outro preceito
fundamental da Carta Magna. Como pensar em tais preceitos constitucionais de prote¢do ao
trabalho para os trabalhadores autbnomos, informais, sub-empregado, entre outros?

Cumpre, também, informar que a opcao pela tematica surgiu da atuacao profissional
do pesquisador: advogado trabalhista e assessor do Sindicato dos Empregados em Empresas
de Assessoramento, Pericias, Informacdes e Pesquisas no Estado da Bahia (SINDPEC), ou
seja, assessor juridico de uma categoria de trabalhadores que vivencia as novas formas de
trabalho e sujeita-se, frequentemente, a contratacGes externalizadas. A convivéncia com tais
situacOes engendra, conseqlientemente, a busca por respostas juridicas aos problemas destes
trabalhadores. Esta busca € uma das principais motivacoes deste projeto.

Registre-se que o Curso de Especializagdo em Direito do Trabalho (2003-2004) da
Fundacdo Faculdade de Direito na Universidade Federal da Bahia, com aulas ministradas
por Rodrigues Pinto e Antdnio Carlos Oliveira, suscitou importantes debates sobre as
perspectivas do Direito do Trabalho, reforcando a motivacdo profissional para a presente
pesquisa. Houve, ainda, a participacdo do pesquisador na Conferéncia Estadual da Bahia do
Férum Nacional do Trabalho — CEB/FNT, que propunha a construcdo de uma proposta
reforma trabalhista consensuada entre Trabalhadores, Empregadores, Poder Pdblico e
Outros Setores. Neste forum, o pesquisador apresentou a proposta de ampliacdo da aplicacao
da principiologia protetiva do Direito do Trabalho para as novas formas de trabalho, ou seja,
a formulacdo da hipotese deste projeto de pesquisa ja foi apresentada ao FNT, embora nao
tenha sido consensual entre os participantes.

Enfim, por tratar-se de uma tematica extremamente atual (crise do emprego e
novas formas de trabalho) que interfere na estrutura organizativa da sociedade e
considerando o carater prospectivo, o presente projeto de pesquisa € relevante socialmente,
inclusive porque suas conclusbes ndo terdo natureza meramente especulativa, mas sim

propositiva.



1.5. Metodologia.

Considerando o Direito como Ciéncia Social Aplicada, suas metodologias devem
ressaltar a mensuracdo qualitativa, ao invés da quantificacdo de informacdes e
conhecimentos, tdo comuns nas ciéncias exatas (LARENZ, 1997, p. 273). Neste sentido,
deve-se, também, agregar uma visdo transdisciplinar (MORIN, 2001) nas investigacdes
cientificas, ou seja, 0 presente projeto de pesquisa situado na seara juridica transcende-a
para dialogar com outras disciplinas (sociologia, economia e filosofia), sem, contudo, perder
sua natureza de pesquisa do Direito.

O método — forma de apreensdo dos fenbmenos da realidade —, escolhido é a
dialética, definida como “modo de pensarmos as contradigdes da realidade, compreendendo
esta como essencialmente contraditéria € em permanente transformacao” (KONDER, 2003,
p. 8). Para a dialética, o conhecimento e a atividade humana estéo inseridos num processo de
totalizacdo (MARX, 1996), que nunca alcanca uma etapa definitiva, perfeita e acabada,
estando em constante transformacdo. Qualquer objeto perceptivel pelo homem é apenas
parte de um todo, devendo assim ser considerado. A visdo de conjunto é uma sintese que
permite descobrir a estrutura da realidade que se confronta numa situacdo dada. Contudo,
esta visdo de conjunto € provisoria (histérica), nunca podendo pretender esgotar toda a
realidade, pois esta serd sempre mais rica do que o conhecimento obtido dela. A dialética,
nessa perspectiva, oferece-nos uma postura critica acerca do Direito, com relevo para seus
aspectos historicos, sociais e econémicos.

Para Tércio Ferraz (2001), o Direito € normalmente enfocado cientificamente sob
dois aspectos: diretivo e explicativo (dogmatica) e especulativo e problematizante (zetética).
A opcdo foi pela perquiricdo e problematizacdo do Direito, sob pena de afastar-se da no¢éo
de cientificidade. Dessa forma, é preciso elucidar que o modo de compreender o Direito
(metodologia) aproxima-se da proposta de zetética de Tércio Ferraz. Nesta linha, cumpre
superar uma visdo economicista do direito e patrimonialista do sujeito. O Direito ndo esta
para 0 mercado, mas para o sujeito. O direito ndo esta pelo que o sujeito tem, mas pelo que

ele é, enquanto pessoa, inclusive para que ele possa ter. O paradigma ndo é o do ter, mas o



do ser, ser humano, ser pessoa, ser digno em uma estrutura societaria mais digna.
(COUTINHO, 2001, p. 6)

ApoOs esta explicitagdo das premissas sobre o saber, verifica-se que a vertente
metodologica deste projeto € eminentemente juridico-tedrica (GUSTIN e DIAS, 2002, p.
42), com base em uma analise tedrica acerca da crise do emprego e das novas formas de
trabalho. Para tanto, a técnica de pesquisa adotada é a pesquisa bibliogréafica que, segundo
Boaventura de Souza Santos (2004, p. 58), “[...] atendendo as especificagdes do fenomeno
juridico, as metodologias que melhor se acomodam a sua problematica parecem ser a
bibliografica e a documental, com énfase nas fontes de estudo do direito [...]”, bem como a
pesquisa documental. Desta forma, foram consultados como fonte de pesquisa 0S servigos
bibliotecarios, os livros em circulacdo, periédicos, revistas especializadas, documentos e
estudos governamentais, jurisprudéncias e demais textos do meio virtual (internet).
Particularmente foram analisadas e transcritas algumas decisGes recentes do Tribunal
Superior do Trabalho pertinentes & pesquisa.

Ao lado da racionalidade teérica da abordagem do fenémeno juridico, optamos
pela tipologia juridico-projetiva, segundo classificacdo de Witker (apud GUSTIN e DIAS,
2002, p. 52). Objetiva-se “[...] detectar tendéncias futuras de um determinado instituto
juridico ou de um determinado campo normativo especifico”. A proposta metodoldgica,
entdo, ndo utiliza métodos histdricos, exploratérios ou descritivos, mas sim na sinalizacdo de
prospectivas para principio nuclear do Direito do Trabalho.

Em sintese, assentado numa compreensdo anti-dogmatica do Direito e
transdisciplinar, o presente projeto de mestrado situa-se no campo teoérico ou de construcdo
argumentativa, utilizando-se do método dialético e da pesquisa bibliografica e documental,

com cunho prospectivo.

1.5. A organizagdo das idéias.

Tendo como objetivo analisar os limites de aplicacdo do principio da protegdo
trabalhista aos trabalhadores hipossuficientes nas relagdes de trabalho no Brasil na
contemporaneidade (anos de 2000 até 2004), o presente trabalho abrangera as tematicas de

Flexibilizacéo e Precarizacdo, Subordinacdo Juridica e Parassubordinacéo, Principios e suas



funcBes hodiernas, para, ao final, formular trés conclusfes. A organizacdo das idéias pode
ser resumida da seguinte maneira:

No capitulo segundo, tratou-se das crises que assolam os componentes do objeto
de estudo desta pesquisa, denominando-se Crise do Direito do Trabalho. Para tanto, buscou-
se abordar as mudancas nas relacdes de trabalho decorrentes do contexto de crise da
sociedade (crise do Estado, da Ciéncia e do Trabalho) e seus reflexos no Direito do
Trabalho. Foram identificados, como consectérios da Crise, o discurso de reducéo de custos,
a flexibilizacdo, precarizacao, terceirizacdo. No encerramento do capitulo, pontuou-se duas
correntes doutrinarias que apontam solucgdes.

Situado este contexto geral, o terceiro capitulo investigou os aspectos juridicos
da Crise da Subordinacdo Juridica (designacdo) e das novas formas de trabalho. Nesta
proposta, precisou inicialmente visitar a génese e a ontologia trabalhista, para adentrar no
debate sobre os critérios de aplicacdo do Direito do Trabalho, notadamente a subordinacéo
juridica, dependéncia econdmica e a recente parassubordinacdo. Com o Ultimo conceito,
restou demonstrada a crise da subordinacdo, bem como a necessidade de um novo critério.

No quarto capitulo, foram identificadas novas perspectivas para o Principio da
Protecdo (titulo) em face das novas relagbes de trabalho. Antes cuidou de conceituar o0s
principios, estabelecendo suas funcgBes classicas no Direito, chegando no Direito do
Trabalho. Analisou-se, especialmente, o principio da protecdo e os principios conexos da
normas mais favoravel, condicdo mais benéfica e in dubio pro operario. Adiante, lidou com
0s argumentos que articulam a crise do principio da protecéo, rebatendo-os.

No quinto capitulo, tentou-se formular algumas respostas sobre os problemas
levantados nas crises, e por esta razdo, intitulou-se Repensando o Principio da Protegao.
Abordara os dados econémicos e argumentos socioldgicos acerca das condicdes de trabalho
no Brasil hodierno. No tange aos principios, visitara as idéias que afirmam sua forca
normativa e vinculante no Constitucionalismo Moderno, dando énfase ao principio da
proporcionalidade. O expansionismo do juslaboralismo serd trabalhado com amparo na
Nova Competéncia da Justica do Trabalho e na experiéncia italiana do Contrato a Projeto.
Na defesa da protecdo, algumas hermenéuticas protetivas serdo apontadas, assim como
outras propostas especulativas (para um futuro proximo, porque dependem inovacgao

legislativa) sdo aventadas.



Ao final, o sexto capitulo enuncia doze conclusdes clausuladas para facilitar a

identificacdo das contribuicdes da presente pesquisa.

Capitulo Il — Crise do Direito do Trabalho.

2.1. Crise.

A sociedade contemporanea é caracterizada por um contexto intrinsecamente
critico. A etimologia do termo crise indica sua definigdo como conflito, tensdo ou
modificacdo brusca e intensa. Indaga-se, entdo, qual é o momento conflituoso vivido
atualmente? Qual tensdo que acomete a sociedade? Em que modificacdo brusca se encontra?

As respostas sao tdo dificeis quanto as questdes suscitadas, mas, justamente por
esta razdo, carecem de resolugbes ou, a0 menos, de tentativas de respostas. Pode-se, em
linhas gerais, identificar o contexto critico principalmente no carater paradoxal da vida
humana e suas possibilidades: ao mesmo tempo em que o homem desenvolve inimeros
instrumentos (ciéncia, direito e trabalho) que propiciam, além da sua autonomia perante a
natureza, incontaveis possibilidades de uma vida digna, enfrenta, por outro lado, problemas
persistentes que assolam todos os segmentos sociais, gerando medo, inseguranga, guerras e
incertezas.

O momento conflituoso esta umbilicalmente associado as formas de se
organizar a sociedade e a crise do Estado e. Apesar da derrocada das experiéncias
comunistas no leste europeu, o capitalismo sobrevivente ndo tem conseguido oferecer
solugdes e modelos de Estado que assegurem uma vida digna. Pelo contrario, tem-se visto a
retomada de guerras e invasdes de carater mundial, especialmente aquelas produzidas pelas

politicas autoritarias e unilaterais dos Estados Unidos. A medida que a concepcdo



hegeménica de Estado impde um Estado Minimo - ndo intervencionista — as garantias
individuais e os direitos sociais séo cada vez menos assegurados. Privilegia-se a liberdade
em detrimento da igualdade.

A tensdo decorrente da incapacidade do Direito moderno em regular eficaz
e agilmente as relacdes sociais (Crise do Direito) € outro componente importante da crise.
A efetividade das normas juridicas, principalmente das normas constitucionais — justamente
as mais importantes, tem encontrado cada vez mais obstaculos, os quais sdo produtos da
cultura juridica predominante, calcada no modelo juridico individualista, formalista e
patrimonialista, que ndo mais se adequa a atual sociedade plural, desigual e diferente. O
acesso ao Judiciario tende a se restringir, em face da tensdo entre o Direito e a realidade,
ensejando o surgimento de juridicidades ndo-estatais e préaticas pluralistas. Ademais, uma
consideravel parte da legislacdo existente € incompativel com a situacdo fatica
contemporanea, ndao possuindo, portanto, eficacia, enquanto inimeras situacdes cotidianas,
sem regulacdo, que resultam em conflitos, ndo tem, portanto, como ser solucionadas a luz
das normas positivas.

A sociedade vive uma mudanca brusca, decorrente dos avangos tecnologicos
que, com a microeletrénica, robotica e tele-informatica, tém redimensionado as formas de
viver globalmente. Tais adventos tecnoldgicos construiram um mundo altamente interligado
com multiplas possibilidades comunicativas, provocando aumento intenso das relagdes
internacionais, como as trocas comerciais, culturais, entre outras. Imaginar que se esteja
interligado instantaneamente a qualquer lugar deste planeta é indubitavelmente uma
mudanga brusca. O mundo do trabalho é inteiramente reorganizado, criando-se novas
formas de execucdo e até mesmo se tem cogitado o seu fim, provocando uma Crise no
Trabalho.

O conflito, a tensdo e as mudancas bruscas conformam a crise, que sdo as

circunstancias que ocasionam a crise do Direito do Trabalho, especificamente.

2.2. A crise do Direito do Trabalho.



Para compreender a crise do Direito do Trabalho em sua integralidade, torna-se
imprescindivel considerar a conjuntura econdémica e social. Nesse sentido, a série de crises
da sociedade contemporanea enseja desdobramentos nas instituicbes basilares, como o
Estado, a Ciéncia e o Direito. Consequentemente, a crise do Direito do Trabalho estarad
concatenada com a crise que assola a sociedade, posto que, sendo o Direito uma Ciéncia
Social Aplicada, refletird as conseqiéncias das crises do Estado, da Ciéncia e do Trabalho.

A globalizacdo, norteada pelo neoliberalismo, ao promover as integracdes das
economias mundiais, também impGe uma reducdo na atuacdo estatal. Em verdade,
estabelece como diretriz um Estado-Minimo em contraposicdo ao Estado-Providéncia. A
autonomia privada ressurge com forga, criticando a intervengédo estatal que, segundo este
pensamento, tem propiciado obstaculos para o crescimento econdmico. Este contraste entre
um Estado, ainda interventor, mas que sofre reducdes, limitacGes e privatizacdes provoca
uma crise particular do Estado.

Em concomitéancia, os estudos cientificos mais profundos tém demonstrado a
prépria crise da ciéncia, especialmente porque tem apontado seus limites. A epistemologia®
pos-moderna desconstrdi os mitos cientificos da modernidade, quais sejam: o cientificismo e
a neutralidade. Vislumbra-se, portanto, uma crise nos paradigmas cientificos, que caminham
na direcdo de relativizacBes, na compreensdo de que todo conhecimento € provisorio,
inconcluso e inacabado, ou seja, de que ndo existem verdades absolutas e tampouco a
ciéncia, ou melhor, que a racionalidade cientifica ndo possui 0 monopdlio na producao de
verdades. Tem-se a crise na Ciéncia, que também repercute no Direito.

Em paralelo com as crises anteriores, a analise dos dados do mercado de trabalho
comprova o declinio do emprego. No Brasil, em 2002, havia 27 milhGes de trabalhadores
empregados (com anotacdo na CTPS) numa populacdo economicamente ativa de 76,5
milhGes de trabalhadores; isto significa que somente 1/3 dos trabalhadores do pais estavam
protegidos pela tutela trabalhista. Na Regido Metropolitana de Salvador, ndo hd muita
diferenca, pois se tem atualmente uma taxa de desemprego de 29,7% da populagédo

economicamente ativa, ou seja, de 1,662 milh&o de pessoas, 496 mil estdo sem emprego.

! Epistemologia compreendida como teoria do conhecimento, filosofia que pretende investigar a possibilidade,
a producdo, organizacao e validade do conhecimento cientifico.



Verifica-se que a organizacdo da economia global incorre em uma profunda
reestruturacdo produtiva. Segundo Ricardo Antunes (2003, p.182), o modelo de producéo
fordista? é subjugado pelo toyotismo, este fundado na descentralizacdo e terceirizacio do
sistema produtivo, acarretando em uma drastica reducdo do proletariado fabril estavel, na
desqualificacdo conjugada, contraditoriamente, com a especializacdo, precarizacao e/ou sub-
contratacdo do trabalhno (ANTUNES, 2003, p. 184). N&o se pode olvidar, ainda, que a
“crescente transformac¢do da ciéncia em forga produtiva” (SANTOS, 1999, p. 200) tem
resultado no fenbmeno do desemprego estrutural, a exemplo dos postos de trabalhos
sucumbidos pela automacao, informatica e robdtica. Willis Santiago Guerra Filho constata
“uma crise da “sociedade do trabalho”, na medida em que a atividade econdmica
predominante ndo é mais aquela voltada para a producdo de bens de uso, como tinha sido
durante toda a historia da humanidade. (GUERRA FILHO, 2000, p. 75)

Tal realidade indica a reconfiguracdo do trabalho na sociedade. O processo
econdmico-social de reorganizacdo das formas de trabalho é chamado de reestruturagdo
produtiva. O crescimento e a criacdo de formas de trabalho sem protecédo legal, tais como o
trabalho informal, sub-emprego, trabalho (falsamente) cooperado e os trabalhadores pseudo-
autbnomos desvela a pretensdo de fuga da relacdo de emprego. Dessa forma, a nova
organizacdo do trabalho esta plenamente associada a crise do emprego, que pode ser
chamada, de outra maneira, de crise do trabalho.

Todas essas circunstancias provocam reflexos importantes no Juslaboralismo,
pois implicam reducdo da atuacdo legiferante do Estado, na reducdo de custos — reducédo de
direitos e fragmentacéo da classe trabalhadora. De fato, o Direito do Trabalho termina sendo
o direito de poucos trabalhadores. Pode-se até denominé-lo de Direito do Emprego ou, como
jé& ensinava Martins Catharino (1979), “Contrato de Emprego”, inclusive porque o Direito
Laboral foi construido a partir do emprego tipico (ROMITA, 2000, p. 188).

A partir de uma vis&o liberal, Arion Romita ilustra a crise do Direito do Trabalho
como:

Inadequacdo dos instrumentos legislativos vigentes, imprestaveis antes as
novas exigéncias de uma quadra econdmica particularmente dificil,
marcada pela recesséo, pela ameaga constante do fechamento de empresas

2 Ricardo Antunes define fordismo como o modelo produtivo capitalista baseado na produgédo em massa em
unidades produtivas centralizadas e verticalizadas ocorrido ao longo do século XX, exemplificado pela
Indistria da Ford. (2003, p. 191).



e conseqliente desemprego e pelo aviltamento do nivel real dos salarios,
Unica fonte de subsisténcia do trabalhador e sua familia. (ROMITA, 2000,
p. 188).

Constata-se que as crises do Direito do Trabalho sempre estiveram
correlacionadas com os momentos de crise econdémica. Nesse sentido, Arion Romita (2000,
p. 189) historiciza que Hugo Sinzheimer publicou artigo intitulado “A crise do Direito do
Trabalho” ja em 1933. Relata, também, que Polomeque Lopez caracterizou a crise
econdmica como “companheiro de viagem histérico do Direito do Trabalho”.

No inicio da década de 1980, Orlando Gomes, no Brasil, produziu ensaio
intitulado “Aspectos da Crise do Direito do Trabalho” (1986) que articulava a idéia de crise
frente as tentativas da época de reforma da legislacdo trabalhista, adjetivando o anteprojeto
de reconsolidagdo com a pecha de “anacrénico” (1986, p. 157), embora isentasse seus
autores porque ndo tinham possibilidade de inovar, mas apenas agregar a CLT a legislacdo
esparsa sobre o matéria. Orlando Gomes criticava, com vigor, a influéncia institucionalista
na CLT e a sufocante intervencdo estatal na organizacdo coletiva dos trabalhadores,
concluindo da seguinte forma: “Conservar um ordenamento defasado ¢ alimentar a crise que
a sua superacgdo fermenta e azeda.” (GOMES, 1986, p. 166).

Destarte, 0 objetivo principal deste capitulo € caracterizar a crise do Direito do
Trabalho como resultante dos reflexos de trés crises que acometem a sociedade: a crise
do Estado; a crise da Ciéncia e do Direito; a Crise do Trabalho. Identificadas as causas
que circunscrevem a crise no Direito Laboral, pode-se, entdo, demarcar os componentes
provocadores da tal tensdo, bem como os reflexos da crise, e entender as perspectivas que
sdo apresentadas.

Para tanto, far-se-a a investigacdo das relacdes da p6s-modernidade, globalizacéo
e neoliberalismo com as crises do Estado, da Ciéncia, do Direito e do Trabalho, abordando a
flexibilizacdo, desregulamentagdo e terceirizagdo como efeitos/reflexos da crise do Direito
do Trabalho. Serdo, pois, analisadas as trés crises que fundamentam a Crise do Direito do
Trabalho. Podem ser chamadas de concausas, pois sdo simultaneas e se auto-influenciam,
estabelecendo relagcbes entre si. Assim, tratar-se-a da crise do Estado, da Ciéncia (e do
Direito) e do Trabalho.



2.3. A Crise do Estado.

A crise no modelo de Estado contemporaneo pode ser explicada pelo fendbmeno
da globalizacdo consorciado com a ideologia neoliberal. Embora existam inGmeras
denominacdes, este fendbmeno € comumente denominado de globalizacdo. Em termos
conceituais, Rodrigues Pinto (1998, p. 19) define como “um processo provocado pelo alto
desenvolvimento tecnoldgico, determinante de crescente interinfluéncia das economias
nacionais e intensa integragcdo dos mercados mundiais de produgao e consumo”.

Ha também a expressdo mundializacéo, utilizada pelos europeus para denominar
0 processo de globalizacdo (SOARES, 2002, p. 1168), afirmando, em contraposicdo as
concepcdes neoliberais de globalizagcdo, uma integracdo mais humanizada, menos guiada
pelo interesses mercantis. Boaventura de Souza Santos (1999) opta pela expressao
“processos de globalizacdo”, pois entende que sdo fendmenos multiplos de integragdo
planetaria em diversos sentidos (Norte para o0 Sul e vice-versa) e de variadas naturezas,
como cientifica, tecnoldgica, cultural, histérica, econdmica, entre outras.

E mister explicitar que o processo de globalizagdo é uma tendéncia historica
antiga, ndao sendo exclusiva das Gltimas décadas.

A globalizacdo, ao contrario do que pode parecer, € um processo muito
antigo, que vem se desenvolvendo hd milhares de anos e que tende a
eliminacdo das fronteiras nacionais e a fusdo das inumeras culturas locais
para a formacdo de nacleo cultural homogéneo comum. (LEITE, 2002, p.
1413)

Arion Romita (1997) sugere quatro momentos histéricos que conformam o
fendmeno da globalizacdo: a primeira fase foi iniciada com o Império Romano que, ao
expandir seu Estado, ampliou as redes de troca e comércio dos povos; a segunda
caracterizou-se pela expansdo dos impérios ibéricos, através das grandes navegacgdes para
india, que, inclusive, possibilitaram a colonizacdo do Brasil; a terceira, ocorreu no século
XIX, apds as guerras napolednicas, conformando a fase imperialista do Capitalismo, sob o
viés do liberalismo e do mercantilismo; o quarto momento, que se faz presente, iniciou-se
com o fim da Segunda Guerra Mundial, demarcada pelo capitalismo financeiro.

A globalizacdo compreende um intenso processo de internacionalizacdo das

relacfes econémicas, sociais, cientificas e culturais, tendo como sujeitos os individuos, as



empresas transnacionais, 0s Estados e o0s Organismos Internacionais. Esta
internacionalizagdo implica “derruba de obstaculos ao desenvolvimento das atividades dos
grupos econémicos, das barreiras comerciais e ndo comerciais, gracas a liberalizacéo e a
desregulamentagdo, tendo como respaldo a teleinformatica e os satélites de comunicagao”
(SOARES, 2002, p. 1169).

Identifica-se atualmente a existéncia de um mercado mundial, no qual os agentes
principais séo as empresas multinacionais que, possuindo patrimonio superior ao de muitos
Estados e, por consequéncia, poder politico consideravel, tém a capacidade de ditar as
politicas estatais. Boaventura de Souza Santos alerta:

Concomitantemente com a primazia das multinacionais, dois outros tracos
de globalizagdo da economia devem ser mencionados pela importancia que
tém para a polarizacdo da desigualdade entre o Norte e o Sul. O primeiro é
a erosdo da eficicia do Estado na gestdo macro-econbmica. A
transnacionalizacdo da economia significa, entre outras coisas,
precisamente tal erosdo e ndo seria possivel sem ela. [...] Por outro lado, as
multinacionais dotadas de poder de intervengéo global e se beneficiando da
mobilidade crescente dos processos de producdo podem facilmente p6r em
concorréncia dois ou mais Estados ou duas ou mais regides no mesmo
Estado sobre as condicbes que se decidirdo da localizacdo do investimento
por parte da empresa multinacional. Entre partes com poder tdo desigual —
actores globais, por um lado, e actores nacionais ou subnacionais por outro
— a negociagdo ndo pode deixar de ser desigual. (SANTOS, 1999, p.
290/291)

Dessa forma, a globalizacdo impde a perda de soberania dos Estados nacionais,
em favor do fortalecimento e concentracdo de poder politico e econémico nas empresas
multinacionais e em conglomerados de empresas. Constata-se, também, o imenso poder
conferido a organismos internacionais responsaveis pelas politicas econémicas, a exemplo
do Fundo Monetario Internacional (FMI), Banco Mundial e do Banco Interamericano de
Desenvolvimento (BIRD), posto que tais organismos confeccionam as diretrizes politicas e
financeiras a serem adotadas por Estados nacionais. Portanto, tem-se a perda ou a
diminuicdo da poder politico dos Estados, para ascensdo e controle das empresas
multinacionais e de organismos internacionais que elaboram as politicas liberalizantes, ou
seja, 0 poder, antes concentrado na Nagdo, dilui-se nestas empresas e concentra-se no FMI,
Banco Mundial, entre outros.

De outro lado, o processo de globalizacdo é marcado pelos avangos no

desenvolvimento tecnoldgico e na ciéncia, notadamente pela aproximacéo destes, inclusive



com cunho da expressdo “tecnociéncia”. Destaca-se 0 processo de automacdo, a informatica,
micro-eletronica que ensejam a Il Revolucdo Industrial, assim definida por Rodrigues
Pinto:

Na terceira onda (3% Revolucdo Industrial), iniciada sobre os destrocos da
Guerra Mundial de 1939/1945, a maquina passou a estabelecer com o
trabalhador uma relagdo de exterminio, na medida em que a automacao
(forma exacerbada de mecanizagdo), articulando-se com outros graves
aspectos provenientes da também inesperada inversdao de hegemonia na
alianca entre a Tecnologia e a Economia, passou a agir com o impeto
irracional de um aspirador de empregos. (PINTO, 2000, p. 1491)

Aliada a tecnociéncia, a globalizacdo, ao estabelecer uma desenfreada
concorréncia no mercado mundial para a conquista da sociedade de consumo®, forgou as
empresas a reduzir seus custos e aumentar sua produtividade. Surge, entdo, outro fenémeno
importante para a crise do Direito do Trabalho, a reestruturacdo produtiva, que significou
uma reengenharia nos processos produtivos, mediante a utilizacdo do modelo toyotista, que
adiante serd abordado. Como resultado da reestruturacdo produtiva associada com a
automacdo, verificou-se a ocorréncia do desemprego estrutural, ou seja, na eliminacdo de
postos ou mesmo de funcBes no processo de producdo, que foram extirpadas ou substituidas
por maquinas.

Né&o obstante todo o discurso hegemonico que considera a globalizagdo como
Unico caminho para o desenvolvimento humano, este processo de internacionalizacdo da
economia tem, infelizmente, aumentado as desigualdades sociais entre os paises dos
hemisférios Norte e Sul, principalmente com aumento de pobreza.

Calcula-se que um bilh@o de pessoas — mais de 14 [sic] da populagéo
mundial, viva em pobreza absoluta, ou seja, dispondo de um rendimento
inferior a cerca de 365 dolares por ano. De outro lado do abismo, 15% da
populacdo mundial produziu e consumiu 70% do rendimento mundial.
Enquanto que a ajuda externa dos paises centrais aos paises periféricos
caiu de 0,37% do PNB em 1981 para 0,33% em 1989, as taxas de juro da
divida externa dos paises do Sul subiram 172% entre 1970 (3,7%) e 1987
(10%), o que leva alguns autores a calcular em 40 bilhdes de dolares de

4 A globalizacdo imp&e uma sociedade de consumo de massas, na qual os anseios consumistas séo
determinados pela propaganda da Midia, o que leva Washington da Trindade (2000) a chama-la de
macdonaldizacdo, sendo: "A essa estratégia denomina-se de macdonaldizacdo que supde, segundo
um professor mexicano, Roberto Pérez Ceron, quatro dimensdes do modelo racional das sociedades
mais industrializadas: a — satisfacdo das necessidades induzidas; b — quantidade sobre qualidade; ¢ —
controle dos bens disponiveis mediante a estandartizacdo; d — confianga na automagdo."
(TRINDADE, 2000, p. 1506)



transferéncia liquidas do Sul para o Norte, sendo esse pois literalmente
valor da contribuicdo de um Sul mirrado de fome para a abastanca do
Norte. (SANTOS, 1999, p 293)

Conclui-se, portanto, que o processo de globalizacdo tem produzido uma
internacionalizacdo cada vez mais intensa das economias mundiais, em detrimento da
soberania e poder dos Estados nacionais, apesar de produzir socialmente muito mais miséria
e desigualdade. A crise é o resultado da transi¢do do Estado Social ou Intervencionista para
um Estado Minimo e Liberal, no qual os segmentos poderosos economicamente afirmam a
reducdo do Estado, enquanto outros, com posicdo mais humanista, defendem a manutencéo
das garantias sociais estabelecidas na legislacdo. Arnaldo Sussekind resume:

Os liberais pregam a omissdo do Estado, desregulamentando, tanto quanto
possivel, o Direito do Trabalho, a fim de que as condi¢bes de emprego
sejam ditadas, basicamente, pelas leis do mercado. Ja os defensores do
Estado social esteados na doutrina da Igreja ou na filosofia trabalhista,
advogam a intervencdo estatal nas relagbes de trabalho, na medida
necessaria a efetivagcdo dos principios formadores da justica social e a
preservacgdo da dignidade humana. (SUSSEKIND, 2002, p. 55).

Para o Direito do Trabalho, a globalizacdo implica o contexto de profundas
alteracdes, normalmente focadas em discursos de reducdo dos custos e de direitos dos
trabalhadores em face da dura concorréncia mundial. “A globalizagdo gera competitividade
e esta conduz a flexibilidade trabalhista” (PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 72).

Como definido anteriormente, os processos de globalizacdo estabelecem uma
integracdo econdmica, social e cultural dos paises do globo, embora se ressalte que esta
integracdo possui uma vertente hegeménica que confere direcdo e sentido a globalizacdo: o
neoliberalismo. O programa politico neoliberal, proclamado no conhecido Consenso de
Washington em 1988, é o modelo politico-econdmico predominante na atual globalizacéo.

José Martins Catharino (1997, p. 8) distinguia liberal de liberalismo, entendendo
que, enquanto o primeiro era atinente ao aberto, generoso e prédigo (ndo-conservador), o
liberalista encampava um liberalismo, conceito aproximado do individualismo. Em sintese,
0 neoliberalismo pugna pela reducédo do Estado, posto considerar que a intervengéo estatal
na economia, principalmente através das regulacdes juridicas e das garantias dos direitos
sociais, produz obstaculos e dificuldades para o processo de acumulacdo de capital e, por
conseqiiéncia, prejudica o desenvolvimento do Capitalismo. Na década de 1980, Ronald

Reagan e Margareth Thatcher iniciaram a aplicacdo das diretrizes neoliberais em seus



governos, promovendo a reducdo da intervencdo estatal através do controle fiscal e
inflacionario, privatizagdo de empresas publicas, reducdo dos investimentos estatais nas
areas sociais, reducdo de direitos trabalhistas, politica de juros altos, entre outros.
Sustentavam que era bastante oneroso manter o Estado Interventor, como elucida Francisco
Meton:

O discurso neoliberal assenta suas bases na liberalizacdo das relacGes
econdmicas, ndo sé nos limites nacionais, mas a nivel global. E essa
liberalizagdo implica o fim da intervencdo estatal na econémica, salvo
quando se trata de prestar auxilio & iniciativa privada. Dentro dessa
filosofia, o Estado deve amenizar e simplificar a cobranca dos impostos,
sair da exploracdo econdmica, entregando ao setor privado as suas
empresas, minimizar a fiscalizacdo em todos os sentidos e confiar tudo aos
atores sociais. (LIMA, 1997, p. 623).

Com fundamento neste argumento de reducdo de custos e maior fluidez para a
economia, 0 neoliberalismo pretende, em verdade, a reducdo/limitacdo da atividade e
interferéncia estatal na economia. Surge, no lugar do Estado Interventor ou Garantidor, o
Estado Minimo. A implementacdo do programa neoliberal produz a reducdo de espagos
publicos — sob controle e regulados pelo Direito, em favor da expansdo dos espagos privados
— guiados pela autonomia negocial e a liberdade comercial. Nesse sentido, César Benjamim
ilustra:

Se certos mecanismos decisorios perdem espaco, € porque outros ganham;
se diminui a integracdo das economias nacionais, é porque cresce a
integracdo interna das empresas multinacionais; se o Banco Central deixa
de controlar a entrada e saida de capital estrangeiro, os investidores
privados o fazem com mais autonomia; se abrirmos mdo de definir
internamente os fins a que se destina nossa atividade econdmica, é porque
outros o fardo por nos; se abdicarmos de buscar um lugar na divisdo
internacional do trabalho, segundo nossos interesses, as empresas
multinacionais definem esse nosso lugar; se o governo é dispensado de
governar a economia, 0s investidores internacionais fazem isso por ele.
(BENJAMIN, 1998, p.32)

Em chocante denudncia dos efeitos do neoliberalismo, José Martins Catharino
arremata:

Os efeitos praticos do “neoliberalismo” demonstram ser mais parecido com
o0 seu avd — o liberalismo ortodoxo ou tipico, sem preocupacdo direta com
o ser humano, “de carne e 0sso”, como ¢ o trabalhador. Esses efeitos
provam o anti-humanismo do neoliberalismo econdémico, principalmente, e
0 “custo social” que acarreta. Esse efeitos nefastos somente os cegos e os
que para eles fecham os olhos ndo enxergam, ou, 0 que é pior, deles
conhecem e consideram secundarios e irrelevantes, por serem o “preco” do



progresso econdmico, servido pela tecnologia. (CATHARINO, 1997, p.
19).

No Direito — que é intrinsecamente ligado ao Estado — o neoliberalismo propde a
desregulacdo ou desregulamentacao, com vistas a obter mais liberdade e fluidez nas relacdes
juridicas. Para tanto, prega a diminuicdo da capacidade regulatéria do Sistema juridico,
significando a desregulamentacgéo de Leis que impegam ou dificultem o transito econémico,
ou seja, que impecam, retardem ou limitem o trafego de bens, mercadorias e capital. Genro
assevera:

As relacBes do Direito com o neoliberalismo ndo podem ser vistas fora
desta ambiguidade, que hoje ordena as relagdes internacionais: ou seja, um
descontrole humano, da regulacdo destas relagdes, subjugado por um
controle mercantil do conjunto das relagbes humanas, que exigem
intensamente, em cada pais, um Direito que capitula perante esta
objetividade. (GENRO, 2002, p.45)

Dessa forma, o neoliberalismo defende a reducdo do papel regulador do sistema
juridico, permitindo que a economia se auto-regule, ou seja, ressurge o0 antigo mecanismo de
regulagdo liberal: as leis do mercado. A lei do mercado, baseada na oferta e na procura,
enseja, como dito por Genro, o descontrole humano, pois submete as necessidades e direitos
do homem aos interesses mercantis, isto é, pretere-se o proprio homem e sua condicédo
humana em favor do lucro, prescrevendo a repeticio da barbarie do capitalismo

monopolista.

2.4. A Crise da Ciéncia.

A segunda (con)causa da Crise do Direito do Trabalho é a crise na Ciéncia e no
Direito. Da segunda, ocupar-se-a detidamente o préximo tépico, em razdo da atencdo que
merece, posto tratar-se de uma pesquisa juridica.

A crise na Ciéncia decorre das criticas po6s-modernas a modernidade, portanto é
preciso, inicialmente, compreender a era moderna.

A era moderna, definida por Boaventura de Sousa Santos (1999) como a
conjugacdo entre o iluminismo/racionalismo, consorciado com o capitalismo, propunha,

com fundamento exclusivo na atividade racional e cientifica, a resposta a todos o0s



problemas e questdes da sociedade, uma vez que somente o saber cientifico poderia ser
considerado conhecimento e, exclusivamente, por meio dele seria possivel obter a verdade.

O paradigma moderno advém das concepgfes das ciéncias naturais (exatas e
bioldgicas) e formula um discurso produtor de verdades, de carater global e totalitario.
Global porque sustenta que o conhecimento, sendo neutro axiologicamente, independe da
cultura de que se origina e também dos aspectos sociais, politicos e econémicos. Configura-
se totalitario “na medida em que nega o carater racional a todas as formas de conhecimento
que se ndo pautarem pelos seus principios epistemoldgicos e pelas suas regras
metodologicas” (SANTOS, 2000, p. 21). Desta forma, somente é verdade aquele saber
produzido pela racionalidade cientifica, conseqlientemente, rechagando-se o senso comum, a
experiéncia imediata, as crengas e demais saberes externos aos parametros da ciéncia.

E a matemética a disciplina do saber que ocupa o centro da modernidade, pois
fornece a légica da investigacdo cientifica. Essa logica induz a dois procedimentos para a
racionalidade moderna: primeiro, o rigor cientifico é assegurado pela rigorosa medicédo, ou
seja, prevalece a abordagem quantitativa em detrimento das qualidades do objeto; segundo,
a ciéncia trabalha com reducdo das complexidades, em face de que o ato de conhecer opera
com a divisdo e classificacdo das partes do objeto estudado.

Esse paradigma moderno de racionalidade passa a ser reafirmando pelo
positivismo, denominando-se cientificismo. Por cientificismo deve-se entender o mito de
conceber o conhecimento cientifico como produtor de verdades universais, absolutas e
inabalaveis, portanto que pretende constituir-se como Unica forma véalida de conhecimento.
Esta pretensdo de formular verdades absolutas e universais incorpora uma crenca de que sé é
verdadeiro o conhecimento cientifico, e termina por conferir a ciéncia um carater de
“religido da verdade”, transfigurando-a para uma postura metafisica que tanto a ciéncia
combatia.

Tem, ainda, a pretensdo de neutralidade. A neutralidade cientifica e o
cientificismo sdo mitos do pensamento positivista (MARQUES NETO, 1990). Para o
positivismo, as ciéncias apreendem a realidade em si, isto é, como ela efetivamente §,
negando outras formas de apreender a realidade, pois somente a ciéncia pode conhecer o
real. Marques Neto é bastante incisivo:

[...] todo trabalho cientifico decorre de um processo de escolha
[interferéncia da ideologia do sujeito, da sua subjetividade e do contexto



politico-histérico], em que o pesquisador considera certos aspectos da
realidade mais importantes que outros, o que implica em uma valoracao do
objeto [..] nenhum pesquisador inicia em branco um trabalho de
investigacéo cientifica. Ele parte de um conhecimento teérico acumulado,
ou seja, das explicagdes ja existentes sobre o objeto, as quais, por sua vez,
ndo sdo imunes as influéncias axioldgicas e ideoldgicas. (MARQUES
NETO, 1990, p. 57)

A crise do paradigma moderno, iniciada nos anos 70 do século XX e até hoje
presente, aponta para um paradigma critico e transitério. O sinal da derrocada da
modernidade é a descoberta dos limites cientificos. A propria ciéncia, no seio do seu
desenvolvimento e aprofundamento, verifica que ndo produz verdades absolutas, como se
pensava, uma vez que o real é infinitamente superior a nossa percepcao e que toda apreenséao
do objeto significa redugdo, corte ou interpretacao. “Heisenberg e Bohr demonstram que nao
é possivel observar ou medir um objecto sem interferir nele, sem o alterar, e a tal ponto de
que o objeto que sai de um processo de medigdo ndo ¢ o mesmo que 1a entrou” (SANTOS,
2000, p. 43). Karl Popper (2000) comprova que a ciéncia ndo pode produzir verdade, sendo
somente capaz de afirmar o que ndo € verdadeiro, consoante a teoria da falseabilidade.

Pellegrino afirma que “Somos sempre mais que sabemos” (apud FREIRE-MAIA,
2000, p. 168), expondo a pequenez da ciéncia perante a realidade. Ao criticar as influéncias
do positivismo e empirismo, que sdo as bases para o cientificismo, propde uma nova
defini¢do para ciéncia: “conjunto de verdades estruturadas segundo regras proprias de cada
saber” (FREIRE-MAIA, 200, p. 170).

Este paradigma transitério atual, justamente por ndo se enquadrar nos conceitos
modernos ou classicos, tem sido cunhado de po6s-modernidade. Nele se elimina o
cientificismo, mas ndo a ciéncia, assumindo que a subjetividade, a politica, a economia, a
cultura interferem na producdo do conhecimento, que, neste novo paradigma p6s-moderno, é
caracterizado pela inter-trans-multi-disciplinariedade (MORIN, 2001). A ciéncia, agora
relocada e ciente de suas limitagdes, produz verdades aproximadas e provisorias, validas
exclusivamente para o ambito cientifico.

A complexidade-diferenciacdo confere o sentido da pos-modernidade, que nédo
aceita/acata teorias universalizantes e homogeneizantes. Consequientemente, a nogéo de

conhecimento universal é desconstruida. Os estudos em quimica, biologia, microfisica



produziram uma critica severa a logica moderna da relacdo causa-efeito, propondo uma
concepgao mais sistémica e considerando a pluralidade de causas e efeitos.

Entretanto, a pos-modernidade é transpassada pelo individualismo e
pessimismo, inclusive com a ascensdo das religides e fanatismos, em face do descrédito da
ciéncia. Além disso, “a industrializa¢ao da ciéncia acarretou no compromisso desta com os
centros do poder econémico, social e politico, 0s quais passaram a ter um papel decisivo na
definigdo das prioridades cientificas.” (SANTQOS, 2000, p. 43)

Por outro lado, em um movimento contrario ao pessimismo pos-moderno,
encontram-se acOes e pensamentos de resisténcia e transformacdo, fundados na
revalorizacdo de saberes situados além do campo cientifico, como o senso comum, a
experiéncia, a filosofia, a ética, entre outros. Nesse sentido, defende-se que todo
conhecimento cientifico € conhecimento social, superando a dicotomia ciéncia social e
ciéncia natural. Como exemplo deste pensamento, tem-se 0 sociélogo portugués Boaventura
de Sousa Santos.

A crise da Ciéncia, mais precisamente a transigdo entre racionalidade moderna e
a pos-moderna, promove proficuos questionamentos aos limites e ao proprio papel da
Ciéncia. O Direito, considerado como Ciéncia Social, sofre, por derivacdo, conseqiiéncias
gravosas, particularmente a critica severa ao positivismo juridico e a cultura juridica

moderna, conforme se vera no tdpico seguinte.

2.4.1. Crise no Direito.

As repercussdes da crise da ciéncia no Direito sdo profundas, engendrando uma
mudanca de paradigma na cultura juridica. Constata-se que a crise da ciéncia conforma a
conjuntura da crise do Direito Moderno, que é marcado por uma concepcao formal,
positivista, individualista e patrimonialista.

Considera-se este direito moderno como constituido por “proposi¢cdes legais
abstratas, impessoais e coercitivas, formuladas pelo monopdlio de um poder puablico
centralizado (o Estado), interpretadas e aplicadas por o6rgdos (o Judiciario) e por

funcionarios estatais (os juizes)” (WOLKMER, 1997, p. 61). Assim, este paradigma



promove a identificagdo do Direito somente com a Lei positiva; conseqlientemente, s6 €
Direito aquilo que € produzido pelos espacos legislativos do Estado, isto é, Direito é
totalmente proveniente do Estado. O prof. Antonio Carlos Wolkmer considera esta ideologia
juridica como resultado da associacdo do projeto filosofico da modernidade com o modo de

producdo capitalista. Vejamos:

A cultura juridica produzida ao longo dos séculos XVII e XVIII, na Europa
Ocidental, resultou de um especifico complexo de condi¢bes engendradas
pela formacdo social burguesa, pelo desenvolvimento econémico
capitalista, pela justificacdo do interesse liberal-individualista e por uma
estrutura estatal centralizada. Certamente que este entendimento ndo so
compartilha da idéia de que subsiste em cada periodo historico uma pratica
juridica dominante, como sobretudo, confirma a concepgdo de que o
Direito é sempre produto da vida organizada enquanto manifestacdo de
relagOes sociais provenientes das necessidades humanas. (WOLKMER, , p.
1)

Sustenta Antdnio Carlos Wolkmer que um dos fundamentos da crise do Direito é
a crise da legalidade estatal, isto é, do monismo juridico. E que justamente esta concepcio
de Direito ndo consegue mais regular ou oferecer parametros de resolucdo dos conflitos
nesta nova realidade atual. Estas instabilidades ou crises sociais provocam também crises no
Direito ou, nos termos de Antonio Carlos Wolkmer (1997, p. 62), “o esgotamento do
modelo juridico tradicional”. E preciso perceber que o Estado, notadamente o seu modelo
atual centralizador e burocratico, ndo consegue mais produzir normatividades capazes de
corresponder a nova organizacgdo social.

O Direito Moderno é também caracterizado por uma concepg¢do estritamente
individualista, que atualmente é contestada pelo surgimento dos direitos transindividuais.
Verifica-se que uma gama de direitos, que possuem relativa importancia, transcendem o
ambito individual, pois envolvem em situacdes idénticas ou difusas um segmento social ou
mesmo a prépria sociedade. Conseqiientemente, adotar-se, ainda, uma tutela individualista
torna-se anacronico, inefetivo, e lento, possibilitando a inseguranga juridica — valor maximo
do Direito Moderno — ao regular situagdes idénticas ou andlogas com decisdes diversas.

Assim, a crise do Direito é exemplificada na existéncia de um sistema juridico
eminentemente individualista, salvo raras excecbes como o Codigo de Defesa do

Consumidor, que se depara atualmente com direitos individuais homogéneos, coletivos e



difusos. No Direito do Trabalho, esta situacdo conflituosa podia ser simbolizada no antigo
Enunciado 310 do Tribunal Superior do Trabalho — TST. O E. 310 pretendia desestimular as
acOes coletivas de substituicdo processual sindical ao exigir inUmeros requisitos, que, na
pratica, impediam sua utilizacdo. Com o seu cancelamento, espera-se que 0 tratamento
coletivo possa prevalecer, propiciando uma prestacdo jurisdicional efetiva, célere e
adequada para uma demanda transindividual.

Outra grave questdo, que enseja a crise no Direito, é 0 acesso a Justica. Mauro
Capelleti (apud SANTOS, 1999, p. 168) realizou pesquisas sobre 0 acesso a Justica,
constatando que a Justica Civil é cara para a sociedade em geral, e ainda mais cara para 0s
hipossuficientes.

Estudos revelam que a distancia dos cidaddos em relagdo a administracdo
da justica é tanto maior quanto mais baixo € o estado social a que
pertencem e que essa distdncia tem como causas proximas ndo apenas
fatores econdmicos, mas também fatores sociais e culturais, ainda que uns
e outros estejam remotamente relacionados com as desigualdades
econbmicas. (SANTOS, 1999, p. 170).

Aliadas a esses fatores, as alteracfes advindas dos avancos tecnoldgicos
provocam perturbadoras repercussdes no Direito moderno, posto que este foi concebido em
um momento histérico bem anterior e incompativel com o alto desenvolvimento
tecnoldgico. Assim, aduz Wagner Giglio:

Acontece que o progresso tecnologico e a rapidez das comunicagdes
tornaram extremamente ageis as alteracBes faticas e sua divulgagéo,
acentuando o atraso da reacdo legislativa e tornando praticamente
impossivel a tarefa fundamental do Direito, de regular eficazmente a vida
das relagdes humanas. Eis ai razdo essencial da crise que assola a ciéncia
juridica de nossos dias. (GIGLIO, 2004, p. 1167)

Convém ainda explicitar que, nos paises periféricos, principalmente no Brasil,
persiste um entrelagamento de processos historicos e sociais bastante antagdnicos. Enquanto
alguns setores da sociedade sequer entraram na era moderna, outros segmentos vivem
intensamente a pds-modernidade. Ha, nestes termos, uma mescla dos paradigmas pré-
moderno, moderno e p6s-moderno convivendo na sociedade contemporanea, a exemplo da
vergonhosa prética de trabalho analogo ao de escravo nos sertdes brasileiros concomitante
com o teletrabalho dos grandes centros urbanos. Isto implica um Direito em movimentos
contraditorios, em que, a0 mesmo tempo, se questiona a suposta excessiva regulagdo de

determinada relacdo e se depara com a inefetividade dos direitos fundamentais ja



consagrados na prépria Carta Magna. Tais contradicdes abalam fortemente o sistema
juridico.

De outro lado, a discussdo sobre igualdade juridica conforma outra importante
tematica caracterizadora da crise no Direito. E a igualdade o pilar principal do sistema
juridico moderno, decorrente das aspiracfes e diretrizes da Revolucdo Francesa. Nao
obstante estar consagrada juridicamente a igualdade de todos os cidaddos perante a lei,
verifica-se que esta igualdade ndo passa do plano formal. Esta limitacdo se deve a
incapacidade do Estado em oferecer (ou agir positivamente) as oportunidades necessarias a
todos os cidadaos, com vistas a implementar-se a igualdade no plano material.

Outro elemento enfraquecedor da igualdade juridica é a atual complexidade e
diferenciacdo dos sujeitos sociais. Percebe-se que a atual sociedade produz sujeitos muito
mais distintos do que semelhantes, o que caracteriza a era pOs-moderna como
hipercomplexa e diferenciada. A titulo de exemplo, a simples analise da classe trabalhadora
implica a constatacdo de sua natureza heterogénea, bastante diferente daquela do inicio do
Século XX. Atualmente, os trabalhadores séo bastante heterogéneos, agrupados difusamente
e com interesses divergentes e até mesmo antagonicos.

Com efeito, o Direito do Trabalho, ao estabelecer uma tutela protetiva que
procurar equiparar 0s seus sujeitos, visando a igualdade material, pode ser considerado
como um Direito pés-moderno. Isto porque ndo se subjugou ao discurso hegeménico da
modernidade que impunha a igualdade formal, como principal objetivo desta sociedade.
Pelo contrario, desde sua origem, pugnava por uma intervencdo em favor do mais fraco,
assegurando-lhe direitos, para compensar a desigualdade decorrente do poder econdmico do
empregador. E pds-moderno, na sua origem, porque se funda na desigualdade das partes.

Por fim, o Direito Moderno encontra-se em crise de efetividade, que é um dos
componentes da crise do Direito. A burocratizacdo dos procedimentos judiciais, combinada
com a cultura positivista, implica um distanciamento ascendente ou mesmo a pouca
aplicacdo das normas juridicas, notadamente as constitucionais. A inefetividade acarreta o
sentimento de descrédito no Direito, possibilitando o desenvolvimento de outras formas de
resolucéo de conflitos ndo-estatais.

Conclui-se que a crise do Direito, além de tributéria da crise da ciéncia, advém

da crise de efetividade das normas juridicas, resultante tanto da dificuldade de acesso a



Justica, como decorrente da cultura juridica moderna individualista, positivista e formalista,
inclusive gerando um distanciamento e declinio das tradicionais formas legais de
composicdo dos conflitos, em face de uma sociedade cada vez mais complexa e

diferenciada.

2.5. A Crise do trabalho.

A terceira causa da crise do Direito do Trabalho € a crise no trabalho, ou melhor,
a crise na cléssica relacdo de trabalho, a relacdo de emprego. Para sua devida compreenséo,
torna-se imprescindivel uma andlise, ainda que rapida e superficial, sobre o trabalho na
historia do Ocidente.

A conceituacdo do trabalho é algo bastante controverso, em face das dimensdes
que o trabalho pode assumir. Podemos corroborar Engels (1984): € o trabalho o elemento
que distingue o homem da natureza, pois em razéo de seu labor consegue a sua libertacdo e
autodeterminacgdo perante o meio que o circunda. Noutro sentido, o trabalho pode expressar
a dignificacdo do homem?, que mediante seu esforco, obtém resultados (bens ou servicos)
que lhe possibilitam prover sua sobrevivéncia, combinada com a realizacdo de
atividade/funcédo na qual explore e potencialize suas qualidades e habilidades, inclusive com
a realizacdo da felicidade ao transformar o trabalho em sobrevivéncia e também em forma
de auto-identificacdo e afirmacéo.

O estudo etimoldgico da palavra trabalho constata sua polissemia (ALBORNOZ,
2001, p. 46/47). Na matriz latina, encontramos labor (trabalho bracal) e operare (trabalho
criativo). Na matriz grega, identifica-se a praxis (atividade discursiva, politica e néo
produtiva), a poesis (atividade produtiva e técnica) e o labor (esforco mecanico do homem
para sua sobrevivéncia, a exemplo da agricultura e caca). Sussekind define o trabalho como

“toda energia humana, fisica ou intelectual, empregada com fim produtivo” (2004, p. 3).

1 A idéia de dignificacdo do homem pelo trabalho é desenvolvida por Karl Marx, como também, utilizada
ainda na Biblia (2001): “Todo homem que come, bebe e tira o fruto do seu trabalho, recebe isto por um dom de
Deus”(Ecl 3, 13). Embora, tais defini¢Bes estejam situadas em contextos e ideologias diferentes, expressam
uma valorizacéo do trabalho humano.



Domenico de Masi sustenta que “o progresso humano nada mais € do que um
longo percurso do homem rumo & intencional libertacdo, primeiro da fadiga fisica e depois
da fadiga intelectual” (1999, p.7), baseado na organizacdo do trabalho humano. Primeiro,
vencemos a dependéncia da natureza, utilizando trabalho/técnicas rudimentares e primitivos
(extrativismo, pesca, caca e agricultura). Adiante, com o trabalho escravo e/ou servil em
conjugagdo com animais, maquinas simples, instrumentos e técnicas, a exemplo do ferro,
fogo e roda, construimos grandes civilizagbes e impérios. Depois, com a Primeira
Revolucdo Industrial, boa parte das atividades eram executadas por maquinas operadas por
trabalhadores. A partir da metade do século XX, os equipamentos mecanicos e eletronicos,
caracterizadores da Segunda Revolucdo Industrial, promovem grandes mudangas no
processo produtivo, principalmente nas fungbes desenvolvidas pelos trabalhadores,
iniciando-se com vigor a substituicdo do trabalho humano pelo maquinario. Mas, com a
Terceira Revolucao Industrial, simbolizada pela automacéo e informética e microeletrdnica,
a situacdo altera-se profundamente, tratando-se ndo mais da substituicdo do trabalho
humano, mas da sua eliminacdo. Domenico de Masi resume este processo de libertagéo:

Dai resulta uma sucessdo de fases liberatorias: a que vai desde as origens
até a Idade Média trouxe a progressiva libertacdo da escravatura; a que
vai da Idade Média até a primeira metade do século XX trouxe a
progressiva libertacdo da fadiga; a que teve inicio a partir da Segunda
Guerra Mundial e na qual vivemos hoje visa a libertacdo do trabalho.
(1999, p. 8, grifo nosso)

Em répida sintese, observar-se-4 a organizacdo dos processos produtivos na
historia da sociedade ocidental.

Na Grégia Antiga, o labor — trabalho com fadiga fisica — era extremamente
desprestigiado, sendo relegado aos milhares de escravos, que executavam as atividades de
comércio, producdo e agropecuaria. Aos homens livres cabia, através do trabalho discursivo,
filoséfico e politico, a praxis, a producdo de conhecimento, da filosofia, da matematica,
biologia, metafisica, entre outros saberes.

Entretanto, a cultura grega ojerizava a atividade tecnoldgica, preferindo a
atividade tedrica. Segundo Domenico de Masi (1999), isto ocorre, primeiro, porque eles
acreditavam que todo o saber ja tinha sido descoberto e, segundo, porque tinham a sua
disposicdo uma grande quantidade de escravos propicios & execucdo de tais fungdes. Em

contrapartida, a cultura grega tinha na educacdo a funcdo de enriquecer as coisas de



significado, em outras palavras, “A verdadeira riqueza dos gregos, portanto, ndo vinha da
possessao de objetos Uteis e de prestigio, mas da capacidade de colher e degustar até o fim
as sensacdes e significados positivos inerentes aos objetos, aos acontecimentos, as idéias de
todos os dias” (MASI, 1999, p. 17).

No Império Romano, também baseado no trabalho de escravos, privilegiou-se o
desenvolvimento da atividade politica, juridica e administrativa, como também a exportacao
da cultura e costumes civicos romanos para outras civilizagdes. Foi a escraviddo que
possibilitou tais desenvolvimentos e, principalmente, a criacdo do maior Império ocidental.
Domenico de Masi complementa:

Se 0s gregos desenvolveram a filosofia e arte mais do que a tecnologia; se
romanos a politica e administracdo mais do que as maquinas, isso resultou
de um conceito de vida baseado no gosto pelas coisas simples, resultou da
disponibilidade de escravos a quem relegar a fadiga fisica, resultou de uma
cultura, que além de justificar a escravatura, exigia um altissimo nimero
de escravos. (MASI, 1999, p.19).

Constata-se, assim, que a compreensdo inicial do trabalho ndo o vincula a
produtividade ou fadiga fisica, sendo, pelo contrario, o trabalho discursivo, filoséfico e
criativo considerado mais importante. Contudo, na sociedade contemporanea, marcada pelo
modo capitalista, o trabalho é sempre associado com a producdo de valores econdémicos, isto
é, somente é trabalho aquele produtor de riqueza material.

A Idade Média apresentou mudancas importantes na organizacdo produtiva,
apesar de ser conhecida como era das trevas. Foi um periodo de guerras e invasfes
barbaras, no qual os escravos tornaram-se escassos, quando, também, as epidemias e
doencas dizimavam a populacdo ocidental e em que se verificou que o trabalho escravo era
pouco produtivo. Com isso, “o custo da manutencdo dos escravos no latifindio tornou-se
progressivamente superior ao custo da subdivisao dos latifindios em pequenas propriedades
entregues aos colonos para cultivo” (MASI, 1999, p. 26/27). Surge, entdo, o papel da
motivacgao no processo produtivo, tendo como premissa que quanto melhor o tratamento dos
trabalhadores, maior seria a producdo. A Europa adentra, assim, no modo de producdo da
servid&o.

Com a ascensdo da burguesia ao poder politico, exsurge o modo capitalista,
assentado na propriedade privada e na divisdo social do trabalho. O Capitalismo muda

radicalmente o mundo do trabalho; restringe a propriedade e 0os meios de produgdo a um



pequeno grupo social, enquanto obriga a imensa maioria a vender sua for¢a de trabalho para,
em contra-partida, perceber salarios. H& o surgimento dos grandes centros urbanos em torno
das fébricas, com a populagédo trabalhadora que emigrou da zona rural. O desenvolvimento
tecnoldgico engendra a Primeira Revolugédo Industrial, com a invencéo da maquina a vapor,
do trem, dos teares mecénicos, entre outros.

Frederick Taylor reinventa a organizacdo do processo produtivo capitalista, com
objetivo de extrair o maior aproveitamento possivel da forca de trabalho. Fundado em um
ambiente produtivo mecanizado, com estudos dos tempos e movimentos realizados pelos
trabalhadores, bem como a selecdo, treinamento e organizacdo dos empregados,
basicamente, em dois setores: chefia, a que competia a fiscalizacdo, organizacao e criacdo
do processo produtivo, restrita ao numero pequeno de trabalhadores com grande
qualificacdo; execucdo, a que competiam as atividades repetitivas, bracais e de operacdo do
maquinario, destinada a grande maioria dos trabalhadores com pouca qualificacdo.

Henry Ford inventou a producdo padronizada, fundada na organizacéo
verticalizada, na qual a fabrica englobava todo o processo produtivo, desde o tratamento da
matéria prima até detalhes finais do produto, incluindo, como na Ford, a propria
comercializacdo. Era implementada em um processo mecanico (esteira ou linha de
montagem) que fragmentava as fungfes desenvolvidas pelos trabalhadores, os quais eram
encarregados individualmente de simples e repetitivas atividades. Dessa forma, obteve-se
uma imensa economia, tanto com a reducdo de custos, quanto o aumento de produtividade,
além da diminuicdo da resisténcia do trabalhador, em face do tempo imposto pela maquina e
pela forma organizativa da producéo.

O século XX foi demarcado pelo modelo fordista e taylorista na forma de
organizacdo e producdo das mercadorias. Consistia na organizacao do processo produtivo de
massas de produtos homogéneos, operando através de grandes linhas de montagem. Ou seja,
o fordismo agrega ao processo produtivo a no¢do de producdo em série. De outro lado, 0
controle do tempo e dos movimentos dos operarios no processo produtivo sdo resultados das
idéias e estudos de Taylor. Ricardo Antunes disseca 0 modo fordista e taylorista, da seguinte
forma:

Pela existéncia de trabalho parcelar e pela fragmentacéo das fungdes; pela
separacdo entre a elaboracdo e execucdo no processo de trabalho; pela
existéncia de unidades fabris concentradas e verticalizadas e pela



constituicdo/consolida¢do do operario em massa, do trabalhador coletivo
fabril, entre outras dimens@es (ANTUNES, 2003, p.25).

O fordismo, assim como a ciéncia moderna, pautava-se na
generalizagdo/homogeneizacgdo. Necessitava de um contingente imenso de trabalhadores,
embora ndo se fundasse no trabalho criativo (nos moldes do trabalho artesdo) ou reflexivo
(intelectual), mas relegava aos operarios funcdes repetitivas, mecanicas e simples,
desprestigiando a especializagdo técnica e/ou a habilidade individual.

Sustenta Boaventura de Souza Santos que este modelo organizativo ampliou-se
para além do processo produtivo, constituindo os elementos necessarios para a formacao de
uma cultura de massas que, refinada ideologicamente, conforma o que chamamos de
consumismo. “Esta forma de poder consiste no processo pelo qual a satisfacdo das
necessidades por vida do mercado se transforma numa dependéncia em relacdo a
necessidades que s6 existem como antecipagdes do consumo mercantil” (SANTOS, 1999, p.
312). Portanto, o fordismo e o taylorismo podem ser considerados como fundamentos de
uma sociedade de massas com padrées homogeneizantes.

O fordismo/taylorismo teve seu desenvolvimento associado a expansao
capitalista mundial, com grande ascensédo durante o Estado do Bem Estar Social. No entanto,
com as crises de 1960/70, o Capitalismo ingressa em mais uma metamorfose, sob viés do
programa neoliberal de reducdo do Estado, e a transferéncia do seu eixo da producao
industrial para o segmento de servi¢os, como também prefere obter lucros na especulagéo
financeira, principalmente nos servigos das dividas de paises. Neste contexto de
reorganizacdo do Capitalismo, o mundo do trabalho também foi significativamente
transformado.

A década de oitenta/noventa do século passado representou a ruptura com o
fordismo/taylorismo. A automacdo, robdtica e microeletrénica inseriram-se profundamente
no meio produtivo, acarretando grandes mudancas nas relacbes de trabalho e no préprio
sistema produtivo, inclusive considerando-se como a Terceira Revolugdo Industrial. Novos
processos de trabalho emergem, situados em um novo paradigma. O padrdo generalizante de
producdo, que caracterizou o fordismo, vem sendo substituido por formas produtivas mais

flexiveis, individualizadas e desregulamentadas.



Sugere Ricardo que o toyotismo “pode ser entendido como uma forma de
organizacdo do trabalho que nasce a partir da fabrica Toyota, no Japdo, e que vem se
expandindo pelo Ocidente capitalista, tanto nos paises avancados quanto naqueles que se
encontram subordinados” (2003, p. 181). Em sua esséncia, 0 toyotismo ampara-se no
contexto da complexidade-diferenciacdo poOs-moderna, para constituir-se um novo
paradigma no processo produtivo.

E caracterizado por ter sua producdo vinculada & demanda, desenvolvimento de
produtos diferenciados, adequados aos interesses e necessidades do adquirente, resultado de
acdo em equipe de técnicos com multifuncbes e especialidades. Complementa Ricardo
Antunes:

Tendo como principio o just in time, o0 melhor aproveitamento possivel do
tempo de produgdo e funciona segundo o sistema kanban, placas ou
senhas de comando para reposicdo de pecas e de estoque que, no
toyotismo, devem ser minimos. Enquanto na fabrica fordista cerca de 75%
era produzido no seu interior, na fabrica toyotista somente cerca de 25% é
produzido no seu interior. Ela horizontaliza o processo produtivo e
transfere a terceiros grande parte do que anteriormente era produzido
dentro dela. (ANTUNES, 2003, p. 181/182).

De outro lado, ndo ha mais parcelamento do trabalho como na linha de
montagem fordista, mas trabalho realizado em equipes aptas, com flexibilidade na
organizacao do trabalho e maquinario multifuncional, para produzir produtos diferenciados
e individualizados. Ocorre, entdo, uma mudanca no perfil do trabalhador. Anteriormente
necessitava-se de trabalhadores sem especializacdo ou conhecimentos especiais para
realizacdo de tarefas simples e repetitivas. Com o modelo da Toyota, o trabalhador assume
um perfil polivalente, isto é, para atender as demandas individualizadas do mercado, o
trabalhador deve possuir relativa especializacdo ou conhecimento técnico e ter a capacidade
de realizar atividades distintas e com maquinas diferenciadas.

O modelo da Toyota engendra uma nova organiza¢do do processo produtivo,
marcada pela qualidade total do produto produzido. Frise-se que a nocdo de qualidade total
ndo se refere a qualidade do resultado, mas sim do préprio processo produtivo, ou seja,
almeja 0 aumento da produtividade. Acrescenta, também, uma diminuicdo do ambito
produtivo da empresa, com delegacdo de fungOes a terceiros, como a producdo de
componente ou servico integrante do processo produtivo. No fordismo, o processo produtivo

é vertical e concentrado na mesma empresa; no toyotismo € horizontalizado e difuso. Assim,



0 toyotismo perfaz uma reengenheria produtiva com incremento da terceirizacdo e de
precarizacdo de condicGes de trabalho, além do trabalho temporario.

Os avancos tecnoldgicos, além da colabora¢do com o modelo toyotista, tém, cada
vez mais, em escala geométrica, transformado-se na prépria forca produtiva. Isto é, os
avancos tecnoldgicos tém dispensado a atividade humana. Verifica-se, entdo, o fendbmeno do
desemprego estrutural, que extirpa postos de trabalho e fun¢des em favor da automacdo da
atividade laboral ou, mesmo, da propria desnecessidade da funcdo, em face de novas
técnicas produtivas.

Ha um novo pardmetro na producao industrial, a revolucéo tecnoldgica confere a
ciéncia e a tecnologia o papel de forca produtiva. Mais precisamente, a tecnociéncia tornou-
se agente da prépria acumulacdo do capital, implicando em enorme acréscimo da
produtividade do trabalho humano. Esta revolucdo consiste, em esséncia, na difusdo e
utilizacdo de mecanismos/processos controlados pela informética, com capacidade de
programar todo o processo de automacdo. A centralidade deste processo esta na substituicéo
da eletromecénica pela eletrénica como base do processo de automacgao, ou seja, 0 processo
produtivo tem, entdo, como eixo a tecnologia de informacéo.

O professor norte-americando, Jeremy Rifkin, em obra de grande
divulgacdo, The end of work (1994), ao analisar as duas faces da
tecnologia, mostrou o lado cruel, a substituicdo dos empregados pelo
software, por meio de dados que demonstram a desnecessidade cada vez
maior de um quadro numeroso de empregados e 0 inversamente
proporcional crescimento da produtividade nas empresas com 0 emprego
da alta tecnologia no lugar dos trabalhadores desvinculados, a ponto de
dizer que, no periodo atual, pela primeira vez, o trabalho humano esta
sendo sistematicamente eliminado do processo de producdo para ceder
lugar a maquinas inteligentes em incontéveis tarefas e nos mais diferentes
setores, inclusive agricultura, indistria e comércio. (NASCIMENTO,
2004, p. 44).

Com o desemprego estrutural, vivenciamos a diminui¢do do trabalho produtivo,
considerado como aquele dispendioso de energia humana, sendo substituido pela
automacdo. Tem-se, desta forma, a assuncdo do trabalho imaterial, compreendido como
aquele inserto no campo intelectual e comunicativo, destinado & producdo, armazenagem e
organizacdo do conhecimento e informacgdes e relativo ao setor tercidrio de servigos. A
definicdo de Ricardo Antunes explicita a questéo:

o0 trabalho imaterial expressa a vigéncia da esfera informacional da forma-
mercadoria: ele é expressdo do contetido informacional da mercadoria;



exprimindo as mutacdes do trabalho operario nas grandes empresas, e do
setor de servicos, onde o trabalho manual esta substituido pelo trabalho
dotado de maior dimensdo intelectual (2003, p. 162).

E preciso contextualizar que o modelo toyotista, mesmo superando o fordista,
ndo tem eliminado este ultimo. Na atual sociedade complexa, em especial a periférica
sociedade brasileira que sequer consolidou a modernidade e o Estado do Bem Estar Social,
0s modelos de organizacdo produtiva transitam e mesclam fordismo e toyotismo, como

constata Francisco Pedro Juca:

[...] trata-se de um mosaico descontinuo, de um arquilego de diversidades,
e num mesmo contexto econdmico e produtivo convivem e muitas vezes
concorrem sistemas absolutamente dispares, devendo, aqui, ser acentuado
que esta complexidade e heterogeneidade é mais intensa, e 0s contrastes
bem mais pronunciados nos paises do terceiro mundo, sejam eles
industrializados ou em processo de industrializagdo. (JUCA, 2000, p. 74).

Todo o processo organizativo da producdo, como visto, esta em constante
aperfeicoamento, obtendo ganhos de produtividade em escala ascendente, por conseguinte,
gerando mais riqueza. Particularmente, o toyotismo representa o sistema organizativo mais
produtivo j& visto e mais compativel com o contexto pds-moderno da complexidade, isto
segundo os detentores dos meios de producdo. Infelizmente, toda a melhoria nesses
processos, especialmente o aumento de produtividade e riqueza, ndo tem, em contra-partida,
assegurado aos trabalhadores melhores condicdes de trabalho ou mesmo salariais.

Alis, toda evolucdo da organizacdo da producdo que tem obtido aumento de
produtividade ndo tem traduzido para o trabalhador sua contrapartida, isto é, melhoria nas

condicdes de trabalho e vida.

2.6. Reflexos da Crise.

Neste topico, serdo abordados os reflexos da crise do Direito do Trabalho.
Entende-se como reflexo a reacdo a uma estimulagcdo (HOUAISS, 2001). As reacOes a crise
do Direito do Trabalho podem ser sintetizadas no discurso da reducao de custos, nas praticas
flexibilizantes, na precarizagdo do trabalho, na subcontratagdo (terceirizacdo) e na

heterogeneizacao do trabalho.



2.6.1. Reducéo de Custos.

O principal argumento utilizado para propor alteragcdes no Direito do Trabalho é
a reducdo de custos, que é considerada como imprescindivel perante a concorréncia global.
Os avancos tecnologicos contribuiram imensamente para a reducdo de custos,
particularmente com o incremento do desemprego estrutural e 0 aumento de produtividade;
entretanto tais ganhos de produtividade, segundo os defensores deste pensamento, ndo séo
suficientes para possibilitar a concorréncia das empresas nacionais no mercado mundial.

Ao tempo em que o Estado do Bem Estar Social permitiu a expansao do capital
no comércio mundial e momentos de pleno emprego, a classe trabalhadora, organizada em
sindicatos atuantes e fortalecidos, através de suas lutas coletivas, conquistou melhores
condigdes de trabalho e remuneracdo (SANTQOS, 1999). Para o0 neoliberalismo em voga, tais
condi¢Bes importam em custos, que precisam ser reduzidos em razdo da concorréncia
mundial. E esta a esséncia que gera as novas praticas nas relacdes de trabalho, como a
terceirizacdo, flexibilizacdo e precarizacao.

Este discurso de reducdo de custos tem encontrado intenso respaldo nos paises
em desenvolvimento, nos quais, no entanto, os trabalhadores ainda estdo sujeitos a intensa
exploracdo e baixa remuneracdo. No Brasil, € notdria a alegacdo de que 0s encargos sociais
impedem novas contratacGes, de que o trabalho é extremamente oneroso, a legislacédo
brasileira excessivamente benéfica. Porém, ndo se chega a esta conclusdo quando se
compara os custos do trabalhador brasileiro com de outros paises.

Ainda gue considerado o custo paralelo do direito do trabalho, o custo de méo-
de-obra, no Brasil, mesmo integrado de todos os encargos sociais, € baixissimo, se
comparado a outros paises. Segundo informac6es de Arnaldo Sussekind:

0 custo da mao-de-obra no Brasil € igual a R$ 2,79, enquanto esse mesmo
custo no Japdo é R$ 12,84; nos EUA de R$ 14,83; e, na Alemanha, R$
21,50. Relevante destacar, também, que o valor do sal&rio minimo no
Brasil equivale a US$ 75,00, enquanto que em outros paises o valor é
bastante superior: Italia, US$ 500,00; Espanha US$ 600,00; EUA, US$
680,00; Canadd US$ 920,00; Franca US$ 1.000,00; Holanda, US$
1.075,00; Dinamarca, US$ 1.325,00. (SUSSEKIND, 2002, p. 59).



Quando comparado o salario brasileiro com o de paises da América do Sul, a
situacdo ndo difere. Na Argentina o salario minimo é superior a US$ 100,00 e, no Paraguai,
é exatamente igual aos US$ 100,00. Ademais, as praticas reducionistas j& demonstraram que
ndo trazem vantagens aos trabalhadores, tampouco geram ou asseguram empregos. No
mundo, muitos paises inseriram em seus ordenamentos juridicos normas flexibilizadoras. Na
Espanha, verificou-se:

alto grado de precarizacion del mercado de trabajo; incremente de las
tasas de accidentabilidad, fundalmentalmente debido a que la falta de
permanencia en el posto de trabajo impide que el empleado adquiera
experiencia en la ejucucion de su oficio; dumping social entre empresas
viejas y nuevas, por la existencia de mayor cantidad de trabajadores
permanentes en las primeras; falta de comprabacion de la hipotesis que
sostenta que una de las ventajas de los contratos temporarios era su bajo
costo de extincion. (COSSERMELLI, 2001, p. 1196).

O discurso de reducdo de custos ataca a legislacdo trabalhista, culpando-a pela
inibicdo na contratacdo de novos trabalhadores, em razdo do alto custo do salario e dos
encargos. Sobre o alto custo do trabalho, constata-se que tal argumento ndo encontra amparo
nos paises em desenvolvimento. Quanto aos “encargos”, urge explicitar o componente
ideologico (neoliberalismo) contido na denominacdo do termo, que expressa fardo, peso e
excesso. Porém, é inadmissivel taxar o repouso semanal remunerado, as férias e o décimo
terceiro salario como fardo ou excesso, pois sdo componentes indispensaveis a um trabalho
digno — e por isso sdo direitos constitucionais — que, conseqiientemente, impdem obrigacoes
aos empregadores, conquistados historicamente nas lutas dos trabalhadores. Da mesma
forma, ndo se pode afirmar que as prerrogativas do consumidor, asseguradas na legislacéo,
S80 encargos aos empresarios.

Convém contestar o principal argumento utilizado pelos que defendem a reducéo
de direitos em troca da garantia de empregos: o mal menor. Ou seja, é preferivel a reducao
de salarios ou, mesmo piora nas condi¢es de trabalho em troca da garantia de emprego,
ainda que esta garantia seja temporéria. Se essa argumentacdo prevalecesse, logo era
também preferivel submeter as populacgdes excluidas a condicéo de escravos, ou, em tempos
de pos-guerra, ao invés de assassinar 0s vencidos, como acontecia costumeiramente na
histéria humana, reduzi-los a escravos, pois se estaria, sem dividas, fazendo o mal menor.
Tais idéias sdo tdo absurdas contemporaneamente quanto deveria ser a pretensdo de aviltar o

trabalhador em nome da garantia do emprego.



Sob outro vértice, o discurso de reducdo de custos produz nitida contradicao
entre 0 excesso de trabalho para alguns (empregados) e a inexisténcia de qualquer trabalho
para outros (desempregados), demonstrando que a dindmica do sistema capitalista prefere a
superexploracdo da jornada extraordinaria a contratar novos trabalhadores. Isto porque é
mais barato pagar o trabalho extraordinario, com os acréscimos legais, do que criar novos
postos de trabalho.

Em conseqliéncia, constata-se, infelizmente, que as jornadas extraordinarias
possibilitam o aumento dos acidentes, em razdo da desatencao decorrente do esgotamento e
cansaco. Por outro lado, existem também outras consequiéncias: bioldgicas (distdrbios no
organismo, doencas ocupacionais e profissionais); sociais (diminuicdo do convivio familiar
e social); psicoldgicas (disturbios psiquicos originados no excesso de trabalho), implicando
em uma obstinacdo por mais trabalho ou, no contrario, pela negac¢éo do trabalho.

O discurso de reducdo de custos tem um importante papel nos reflexos da crise
do Direito do Trabalho, pois é o principal fundamento da flexibilizacdo, precarizacdo e

terceirizagéo.

2.6.2. Flexibilizacao.

Flexibilizar ¢ o ato de vergar-se ou curvar-se perante algo ou alguém. No
entanto, os defensores da flexibilizacdo contextualizam seu sentido como apenas
flexibilidade ou adaptacdo da norma, em face da situacdo econébmica mundial em crise e
intensa concorréncia. Joaquim Donizeti Crepaldi relata seu surgimento:

O surgimento da flexibilizacdo deu-se na Europa, no inicio dos anos 80,
época de recessdo. Mas as causas do aparecimento da flexibilizacdo
volvem & Revolucdo Francesa, que elegeu o liberalismo, contrario a
intervencdo do Estado na vida econdmica e social, bem como ao
desenvolvimento do comunismo e do paternalismo estatal. As criticas ao
liberalismo extremado e ao radicalismo das correntes ideoldgicas
comunistas levaram ao que se denomina flexibilizacdo. (CREPALDI,
2003, p. 67).

Entdo, a flexibilizacdo preconiza a redugdo de vantagens e direitos, permitindo
gue o empregador, diminuindo custos, obtenha sucesso no cenario competitivo. José Felipe

Ledur destaca:



a flexibilizacdo das normas de Direito do Trabalho se traduz pela
atenuacdo da rigidez que, supostamente, conteriam, e que impediria
alteracbes contratuais exigidas pela nova realidade econémica. Em
consequéncia, sustentam os proselitos do modelo neoliberal de Estado e de
Economia que o fim dessa rigidez normativa serd mais um mecanismo
imprescindivel para a geragdo de empregos. (LEDUR, 1998, p. 139).

Os ensinamentos de Rodrigues Pinto conceituam assim a flexibilizacéo:

A flexibilizagdo, portanto, importa num deslocamento do Direito do
Trabalho em direcdo a prevaléncia da vontade de grupos interessados na
formacdo de relagcbes juridicas por eles reguladas sobre o controle da
norma estatal, exercido, ao longo de sua evolucdo, por meio dos direitos
minimos do trabalhador. (PINTO, 1997, p. 69).

Pode-se identificar trés correntes doutrinérias em relacdo a flexibilizag&o, no
Brasil: favoraveis a flexibilizacdo; contrarios & flexibilizacdo; moderados ou intermediérios.

Para aqueles favoraveis a flexibilizacdo, seu propoésito é extremamente benéfico
para a sociedade, uma vez que representa uma alternativa para a preserva¢ao dos empregos,
ainda que com alteracgdes in pejus no contrato de trabalho, em face da crise econdmica, da
intensa competitividade interna e externa e dos impactos dos avancos tecnoldgicos. Ou seja,
optam pela diminuicdo/retirada de direitos dos trabalhadores, com vistas a reduzir os custos
da producdo, o que, segundo esta corrente de pensamento, permitira a sobrevivéncia da
empresa no mercado global.

Para tanto, concebem uma ampla liberdade sindical, na qual a autonomia privada
coletiva deve prevalecer, principalmente quando estabelecer diminuicdo de direitos e
vantagens individuais decorrentes de Lei ou do contrato individual. Octavio Bueno Magano
e Luis Amorim Carlos Robortella sdo defensores desta corrente, que opta pela diminuigéo da
regulacao nas relacdes de trabalho.

Os adeptos da corrente contréria a flexibilizacdo sustentam que a legislacdo
trabalhista dispde sobre um minimo legal, que somente pode ser ampliado em favor dos
trabalhadores, através de negociacdo coletiva com participacdo do sindicato ou estipulacdo
no contrato individual. Considerando que o Direito do Trabalho tem por finalidade reduzir a
exploracdo do trabalhador, seu principal principio, o da protecdo, impde a obtencdo, cada
vez mais, de conquistas sociais, sem possibilidade de haver retrocesso que importe em
diminui¢do de direitos. Orlando Teixeira da Costa esclarece que “o Direito do Trabalho

brasileiro € informado pelo principio tuitivo, que condiciona toda a sua hermenéutica. A néo



ser, pois, que se altere essa rigidez, ndo e plausivel que se chegue a qualquer resultado
flexivel” (apud ROMITA, 2000, p. 193).
A corrente moderada enfrenta, segundo Arion Romita (2000), o seguinte dilema:

Ameacado pelas duas vertentes opostas (0 excesso de flexibilizacdo
conduz a desregulamentacdo, assim como a recusa de qualquer
flexibilizacdo produz a supresséo da autonomia individual e coletiva), o
Direito do Trabalho se vé situado pela anomia (auséncia de direito) e pela
hipernomia (excesso de direito), o que elimina qualquer possibilidade de
racionalidade juridica. (ROMITA, 2000, p 198).

Esta corrente admite o declinio do principio da protecdo, embora considere
imprescindivel a existéncia de uma relativa intervencdo estatal nas relacfes laborais. Assim,
0s moderados aceitam a flexibilizacdo do Direito do Trabalho, desde que sejam observados
alguns limites. Arnaldo Sussekind (2002, p. 55) limita a flexibilizacdo para os objetivos de
observancia das peculiaridades regionais, profissionais e empresariais, implementacédo de
novas tecnologias e novos métodos de trabalho e preservacdo da salde econémica da
empresa, sempre respeitando direitos irrenunciaveis e sempre com a participacdo do
sindicato. Nesse sentido, alerta Rodrigues Pinto (1997):

Entdo, o grande cuidado ao se pensar na flexibilizacdo do Direito do
Trabalho, com progressivo distanciamento do Estado, substituido pela
presenca de interessados diretos das relagdes coletivas e individuais de
trabalho subordinado, é de saber dosa-la, mesmo nos paises de economia
industrial avancada, em medida suportavel pela sociedade sobre a qual ira
recair, levando em conta sua estrutura econémica e o instrumental ja
existente, de modo a assegurar um pelo menos relativo nivelamento de
classes. (PINTO, J, 1997, p. 72)

Este alerta tem fundamento, porque, conforme explica 0 mesmo autor, uma
ruptura com a classica finalidade protetiva do Direito do Trabalho poderd implicar numa
ruptura na sociedade. Sugere, entdo, Rodrigues Pinto que, sendo a flexibilizacdo um
imperativo da economia global, devera ser precedida ou acompanhada de uma seguridade
social mais ampla e de uma cultura de atuacéo sindical representativa (1997, p. 73).

No ambito normativo laboralista brasileiro, as primeiras leis com natureza
flexibilizatéria foram da década de 60. A Lei 4923/65 permitia a reducdo geral e transitéria
dos salarios por meio de negociagdo coletiva. A Lei 5107 de 1966 que criou o Fundo de

Garantia por Tempo de Servico, como sistema alternativo a estabilidade decenal, regra geral



a época. Adiante, a Constituicdo Federal de 1988 extinguiu a estabilidade decenal, impondo
0 FGTS como Unico regime de protecdo/garantia ao tempo de servico.

E, também, a Constituicdo Federal de 1988, a carta constitucional que mais
assegurou direitos dos trabalhadores, a0 mesmo tempo em que previu trés hipoteses de
flexibilizacdo no Direito do Trabalho. Sao exemplos de flexibilizacdo a possibilidade de
reducdo de salérios (art 7, VI da CF), aumento da jornada de trabalho e sistemas de
compensacao, através de Acordo ou Convengdo Coletiva. Esta dualidade é condizente com a
pluralidade e contradicdes da Assembléia Constituinte de 1988 que, mesmo consagrando
constitucionalmente inimeros direitos insertos na CLT, possibilitou, ainda, amplas hipdteses
de flexibilizagdo em direitos fundamentais como o salario e a jornada de trabalho.

Isto tem conduzido a inimeras criticas. Com efeito, a flexibilizacdo tem servido a
diminuicdo da protecdo trabalhista, e também previdenciaria, com fundamentos econdémicos,
em favor do barateamento da producdo e aumento de lucros das empresas. Souto Maior
assevera:

A teoria da flexibilizagdo (que reflete mera intencdo de reduzir os custos
do trabalho) se impde, apresentando-se como moderna, embora tenha
estado na prépria origem paradoxal das primeiras leis trabalhistas.
Lembre-se que o conflito trabalhista foi identificado, desde seus
primérdios, como o choque de interesses distintos de empregados e
empregadores: 0s primeiros querendo trabalhar menos e ganhar mais; 0s
Gltimos, querendo que os trabalhadores trabalhem mais por menores
salarios.” (2003, p. 1290).

2.6.3. Precarizacéo.

Outro fendmeno que tem ascendido no contexto da crise do Direito do Trabalho,
é denominado comumente de desregulamentacdo, embora se adote, neste trabalho, por ser
mais adequado, cunha-lo como precarizagdo (FREITAS, 2001). A precarizacéo €, de fato, a
eliminagdo do Direito do Trabalho, uma vez que “torna o contrato e as condigdes de trabalho
mais frageis ... tornam as empresas mais livres para contratar e dispensar empregados ...

retiram do Estado atribuigdes relacionadas a protecdo trabalhista e/ou previdenciaria”
(FREITAS, 2001, p. 6).



José Martins Catharino entende a desregulacdo como a pretensdo de “reduzir ao
maximo as regras ditadas pelo Estado e aumentar a privatizacdo normativa. Diminuir a
caudal legiferante publica por assoreamento de origem privada” (CATHARINO, 1997, p.
42).

Desta forma, pode ser considerada uma postura mais extremada do que a
flexibilizagdo porque pretende a retirada de regulamentacdo, delegando para a autonomia
privada o estabelecimento das condicdes de trabalho e sua retribuicdo. E a anomia no dizer
de Romita (2000), ou seja, inexisténcia de regulacdo legal de carater protetivo para o
trabalho, que, assim sendo, devera individual ou coletivamente ajustar com o empregador 0s
termos do contrato de trabalho. A titulo de diferenciacéo, a flexibilizacdo reside na seara
interna do contrato, realizando reducéo/adaptacdo dentro dos termos estabelecidos no
contrato de emprego, enquanto a precarizacao age na seara externa do contrato, uma vez que
ndo assegura qualquer direito ou vantagem estabelecida no contrato, por isso € chamado de
contrato precario.

Em todo o mundo ocorreram, na década de 80 e 90 do século passado, a
flexibilizacdo e a precarizacdo no ambito legislativo, coletivo e sindical. No Brasil, além do
FGTS e da CF de 1988, registre-se que o Governo Fernando Henrique Cardoso (1994-2002)
implementou uma verdadeira reforma trabalhista, de forma parcelada, fragmentada e
dispersa, que quase ndao é percebida. S8 exemplos dela o banco de horas (Medida
Provisdria 1709 e 1779), o contrato a tempo determinado (Lei 9601/98), o contrato parcial
(Medida Provisoria 1709/1779), o servico voluntario (Lei 9608/98), o procedimento
sumarissimo (Lei 9957/2000) e a comissdo de conciliacdo prévia (Lei 9958/2000).

Destaque-se como a mais ofensiva precarizacdo o contrato parcial (Medida
Provisdria 1709/1779). Sem adentrar no debate acerca da constitucionalidade formal da
Medida Provisoria, o contrato parcial é extremamente ofensivo aos ditames e valores da
Carta Magna. Acatar que o salario minimo, disposto no art 7, VI da Constituicdo Federal
que, com os valores estabelecidos na legislacdo infraconstituicional efetivamente néo
cumpre o quanto preconizado na Lei maior, possa ser, ainda, reduzido proporcionalmente ao
tempo de trabalho, é também concordar que, para esses trabalhadores, somente Ihe restara
uma vida parcial — aquela também proporcional ao salario recebido — implicando em

refeicOes parciais, moradia parcial, higiene parcial, entre outras parcialidades. Esta norma,



portanto, € manifestamente violadora da dignidade humana, ndo obstante ser cotidianamente
corroborada pela sociedade e pelos tribunais.

Além do plano legislativo, pode-se constatar interpretacdes judiciais flexiveis,
que tém minorado o carater protecionista do Direito do Trabalho. Vale citar a Orientacao
Jurisprudencial numero 244 da SDI-I1 do TST que permite a reducédo salarial do professor
quando ha reducao de turmas, que transcreve-se:

PROFESSOR. REDUCAO DA CARGA HORARIA. POSSIBILIDADE.
Inserida em 20.06.01

A reducdo da carga horéria do professor, em virtude da diminuicdo do
nimero de alunos, ndo constitui alteragdo contratual, uma vez que nédo
implica reducéo do valor da hora-aula. (TST, 2005).

Da simples exegese depreende nesta jurisprudéncia uma colisdo com a regra do
artigo 468 da CLT que veda a alteracdo contratual lesiva para 0 empregado — como é aquela
que reduz o salério —, como, de igual modo, ha conflito com o artigo segundo da CLT que
impde ao empregador o risco do negdcio. A assertiva de que, na inteligéncia da OJ, haveria
preservacdo do valor da hora-aula do professor, ndo permite concluir que o professor,
normalmente habituado a perceber aquele volume de remuneracdo, tenha, em razédo do risco
do neg6cio, que ter reducdo salarial. De outro modo, o artigo 483, alinea g faculta ao
trabalhador considerar seu contrato extinto quando a reducdo salarial em remuneragéo
estipulada por tarefa (que serve analogicamente a remuneracao por hora), 0 que descura uma
enunciacdo totalmente antagdnica a OJ 244. Sem duvida, trata-se de exemplo de
jurisprudéncia flexivel.

Destarte, a flexibilizacdo e precarizacdo tém sido as principais estratégias
utilizadas pelos pensamentos que defendem a reducdo de custos, em nome da garantia do
emprego, no entanto, tem significado a reducdo ou mesmo eliminacdo de direitos sociais
conquistados pelos trabalhadores. Em consorcio com estas estratégias, tem-se, na seara da
organizacdo produtiva, empregado dois fendmenos: a terceirizagéo e a heterogeneizacdo das

formas de trabalho.

2.6.4 Terceirizagao.



A Terceirizagdo, originada no toyotismo, fundamenta-se em argumentos de
ordem técnica que sustentam uma maior e melhor produtividade, através desta forma
organizativa da producdo. Alega-se que a transferéncia de fungbes e atividades ndo
relacionadas com a atividade-fim (denominadas de atividades-meio) resulta em melhor
qualidade, porque esta atividade sera delegada a uma empresa terceirizada tecnicamente
especializada para a funcéo e, conseqlientemente, importard em maior produtividade, eis que
a empresa que terceiriza concentrard suas energias na atividade fim. Ha, ainda, a vantagem
de que uma empresa pequena, como sdo normalmente as prestadoras de servicos, pode
controlar e fiscalizar mais intensamente seus trabalhadores, reduzindo 0s custos.
Argumenta-se que, com a terceirizacdo, hd diminuicdo de custos e, em decorréncia,
diminuicdo dos precos, favorecendo o consumo.

Nesses termos, a terceirizacao caracteriza-se pela presenca de um intermediario
entre o trabalhador e a empresa que usufrui dos servicos deste. Trata-se da sublocacéo, isto
é, na terceirizacdo a forca de trabalho ndo é locada diretamente a empresa que recebe o
resultado do trabalho, mas inicialmente locada a um terceiro, que subloca a uma outra
empresa, que corresponde a tomadora dos servicos.

Constata-se, portanto, uma dissociacao da figura do empregador, posto que existe
um que admite e assalaria e outro que dirige os servicos. E este 0 conceito de Mauricio
Godinho Delgado:

Para o Direito do Trabalho terceirizacdo é fendmeno pelo qual se dissocia a
relacdo econbmica de trabalho da relacdo justrabalhista que lhe seria
correspondente. Por tal fendmeno insere-se o trabalhador no processo
produtivo do tomador de servicos sem que se estendam a esse 0s lagos
trabalhistas, que se preservam fixados com uma entidade interveniente. A
terceirizagdo provoca uma relagdo de trabalho trilateral em face da
contratacdo de forca de trabalho no mercado capitalista: o obreiro,
prestador de servicos, que realiza as atividades materiais e intelectuais
junto a empresa tomadora de servigos; a empresa terceirizante, que
contrata este obreiro, firmando com ele os vinculos juridicos trabalhistas
pertinentes; a empresa tomadora do servigo, que recebe a prestacdo do
labor, mas ndo assume a posicdo classica de empregadora desse
trabalhador envolvido. (DELGADO, 2004, p. 424).

Valentin Carrion expressa, nestes termos, o conceito:

A terceirizagdo é o ato pelo qual a empresa produtora, mediante contrato,
entrega a outra empresa certa tarefa (atividades ou servicos ndo incluidos
nos seus fins sociais) para que esta a realize habitualmente com



empregados desta; transporte, limpeza e restaurante sao exemplos tipicos.
Quando ndo fraudulenta ¢é manifestacdo de modernas técnicas
competitivas. (CARRION, 2004, p. 295).

Rodrigo Carelli explica que a terceirizagdo ndo se coaduna com o fornecimento
de trabalhadores ou terceirizacdo de mao-de-obra, mas citando a Ciéncia da Administracéo,
define como “a transferéncia de atividades para fornecedores especializados, detentores de
tecnologia prépria e moderna, que tenham esta atividade terceirizada com sua atividade-fim,
liberando a tomadora para concentrar seus esforgos gerenciais em seu negdcio principal”
(CARELLLI, 2004, p. 44).

Rodrigues Pinto assevera que a terceirizacdo nao € algo novo, pois ha muito
tempo a Justica do Trabalho depara-se com julgamentos decorrentes de contratacdo de
trabalhadores para servico de apoio em outras empresas. Prossegue formulando uma
apropriada critica ao vocébulo:

O neologismo, embora tenha sido aceito com foros de irreversivel, ndo
expressa, por via de nenhuma das derivagdes, a idéia que pretende passar,
ou porque a empresa prestadora de servico ndo é um terceiro e sim
parceiro, no sentido de contratante direto com a empresa tomadora, hem 0s
empregados de cada uma sdo terceiros perante elas, ou porque a atividade
de apoio ndo é obrigatoriamente terciaria, podendo ser secundaria ou até
mesmo primaria. (PINTO, 1997, p. 143).

Entdo, sugere Rodrigues Pinto, considerando que a terceirizacdo é um contrato
de prestacdo de servicos de apoio empresarial, um novo termo para o fenbmeno: contrato de
apoio empresarial ou contrato de atividade de apoio (1997, p. 144).

Marcio Tualio Viana relata que, em funcdo da competitividade decorrente da
globalizacdo, a terceirizagdo se torna uma necessidade imposta por esse sistema, apontando
como caminho para a reducdo de custos o expulsar da empresa o controle de etapas do
processo produtivo. Marcio Tulio Viana afirma que:

Entre os economistas, essa pratica também é conhecida como outsourcing
ou putting-out. No Direito Comparado em geral, se usa o termo
subcontratacdo. A empresa joga para suas parceiras algumas das — mesmo
todas as — as etapas de seu ciclo produtivo, enxugando-se. (VIANA, 2002,
p. 776).

E preciso desvelar que a terceirizacio compreende uma estratégia
externalizante. Com efeito, repassa para uma terceira a responsabilidade por uma etapa do

processo produtivo, e, por conseqiiéncia, a responsabilidade pelas obrigacdes trabalhistas e



previdenciarias. Registre-se que também possibilita um regime de diferenciacdo entre 0s
empregados diretos e os terceirizados, confirmada pela distinta representacdo sindical e
inclusive com parametros salariais incompativeis. Propicia, entdo, o surgimento de pequenas
empresas ao redor da tomadora, sem idoneidade, incorrendo, geralmente, no
inadimplemento dos créditos trabalhistas. “Mas existe outro detalhe importante. Na verdade,
como vimos, o que a empresa faz € um duplo movimento. Ela expulsa o trabalhador
protegido e o retorna sem protecdo, seja por meio de terceirizagdes internas, como por meio
das externas” (VIANA, 2002, p. 785)

Entretanto, todos os esses argumentos omitem a real formula de reducdo de
custo. E bastante paradoxal que um servico especifico e realizado por uma empresa
especializada seja oferecido por pregos menores do que se fosse realizado por trabalhadores
ndo-especializados, pois o trabalho especializado €, normalmente, mais caro do que o
simples. A reducdo de custos € explicada pela reducéo da contraprestacao salarial, uma vez
que a empresa terceirizada emprega trabalhadores dispersos, distintos e isolados, utilizando-
se praticas de sonegacdo de direitos trabalhistas e previdenciarios, e, principalmente pelo
pagamento de salérios inferiores aos praticados na empresa que terceiriza. Marcio Tulio
Viana relata a seguinte pesquisa:

O estudo do DIEESE, em 1999, envolvendo 40 empresas terceirizadas do
ABC, apontavam: em 72,5% dos casos, beneficios sociais inferiores; e em
67,5% niveis salariais mais baixos. As jornadas eram mais extensas e as
condicOes de saude e seguranca mais precarias. (2003, p. 781).

Além destes problemas, a terceirizacdo representa o enfraquecimento da
categoria e dos sindicatos de trabalhadores, pois dificulta a organizacdo associativa. No
sistema juridico brasileiro, o enquadramento sindical € definido pela atividade econémica
predominante da empresa, que implica dizer que os trabalhadores terceirizados ndo tém
direitos as vantagens coletivas praticadas nas empresas tomadoras dos servicos, pois seu
vinculo ndo é com esta empresa que terceiriza o servico, no qual ele trabalha, mas sim com
uma terceira, que comumente tem como atividade econdmica a prestacdo de servicos ou
locacdo de mao de obra.

Percebe-se, entdo, que ha imediatamente uma exclusdo das vantagens
normativas, ndo obstante o trabalhador terceirizado exercer uma funcdo que, se néo

houvesse o vinculo interposto com uma terceira, lhe garantiria as mencionadas vantagens.



H4&, também, uma disperséo da categoria de prestadores de servigos que dificulta a formacéo
ou o fortalecimento de um sindicato que possa representar e pleitear melhoria nas condicoes
de trabalho. Portanto, o modelo terceirizante e toyotista é nitidamente anti-sindical e
prejudicial ao trabalhador, criado com o intuito de reduzir salarios e enfraquecer 0s
sindicatos. Nesse sentido, “a quebra do movimento operario se explica pela terceirizagéo.
Foi ela a arma secreta que o capitalismo (re)descobriu ou (re)inventou. Ela permite resolver
a contradicdo entre a necessidade do trabalho coletivo e a possibilidade de resisténcia
coletiva.” (VIANA, 2002, p. 789).

A organizacgdo toyotista, no intento do maximo aproveitamento, reduz nao s6 o
estoque de pegas, mas também o estoque de mao de obra, ao ponto de se considerar que “a
fabrica tende a se tornar uma mera gerenciadora de mao de obra, num movimento inverso ao
dos tempos fordistas. E que o que alguns vém chamando de empresa vazia.” (VIANA, 2002,
p. 781).

2.6.5. Heterogeneizacao das formas de Trabalho.

O mundo do trabalho é atualmente caracterizado pela heterogeneizacdo das
formas de trabalho, particularmente com o decréscimo do trabalho classicamente
assalariado, o emprego. Frise-se que a reducdo do emprego, em favor de relacGes
precarizadas ou supostamente autdbnomas, importa em exclusdo de um imenso contingente
de trabalhadores do sistema protetivo trabalhista, social e previdenciario. Esse novo mundo
do trabalho criou, conseqiientemente, uma classe trabalhadora, assim definida por Antunes:

Essas mutacOes criaram, portanto, uma classe trabalhadora mais
heterogénea, mais fragmentada e mais complexificada, dividida em
trabalhadores qualificados e desqualificados do mercado formal e informal,
jovens e velhos, homens e mulheres, estaveis e precarios, imigrantes e
nacionais, brancos e negros etc., sem falar nas divisGes que decorrem da
insercdo diferenciada dos paises e de seus trabalhadores na nova diviséo
internacional do trabalho. (2003, p. 184)

Assim, a heterogeneizagdo implica a conformagdo de um mundo do trabalho
plural, diferenciado, multifacetado e difuso. Vejamos a referida pluralidade nas

possibilidades de trabalho no mundo contemporaneo:



Encontramos entre essas formas o trabalho temporario, o estagio, o
trabalho em tempo parcial, autbnomos, falsos autbnomos, cooperados,
trabalhadores organizados em forma empresarial, eventuais, avulsos, free-
lancers, domésticos, diaristas, horistas, empreiteiros, subempreiteiros,
trabalhadores com emprego partilhado (job sharing), trabalhadores a
distancia, contrato de solidariedade externo ou expansivo, trabalhadores
engajados em contratos civis etc. (CARELLI, 2004, p. 17).

Com acerto, registra Rodrigo Carelli dois importantes problemas
caracterizadores destas formas multifacetadas e heterogéneas de trabalho:

Correspondendo a ldgica de erosdo das caracteristicas tipicas do espago
tradicional da empresa, ocorrem dois problemas: a opacidade do
empregador real e falta de tipicidade, ou seja, desconexdo entre o conceito
de trabalho subordinado, levando ambos os problemas a inefetividade das
normas trabalhistas infraconstitucionais, e mesmo dos direitos sociais
constitucionalmente garantidos. (CARELLI, 2004, p. 17).

Os dados sobre 0 mundo do trabalho sustentam a heterogeneidade de suas formas
no Brasil, com a tendéncia a diminuicdo da contratacdo de trabalho através de vinculo
empregaticio. O aumento do trabalho sem prote¢do legal “indica uma estratégia de
sobrevivéncia em face da perda da ocupagao formal” (CUT, 2003). Esta heterogeneidade,
comumente chamada de trabalho informal, comporta uma complexidade de formas de
trabalho compreendidas, na classificacdo da CUT (2003), da seguinte maneira: trabalho
precario (contratacGes ilegais e em desrespeito a Lei); sub-emprego (trabalho parcial e
temporario); e atividades tipicamente ndo capitalistas (pequenos autbnomos e grupos
familiares vinculados ao sistema simples de producao). Nesta complexidade, identificam-se
trabalhadores subordinados, embora ndo-empregados, que se encontram totalmente a
margem da protecéo tutelar do Direito do Trabalho.

Esta assertiva é confirmada pelo o quadro de ocupag6es do DIEESE:

DESEMPREGO E MERCADO DE TRABALHO - RMS, 1997-2003



Tabela 3
Estimativas dos Ocupados, segundo Posicao na Ocupacao

Regiao Metropolitana de Salvador 1997-2002
Posicdo na Ocupacéao ANos
1997 1999 2003
Ocupados 1.074 1.051 1.249
Total (1) 100 100,0 100,0
Assalariados Setor Privado 55 58 59
Com Carteira Assinada 29 30 35
Sem Carteira Assinada 10 12 11
Assalariados Setor Publico 16 16 14
Autdbnomo 25 24 25
qgue Trabalha para o Publico 20 18 20
qgue Trabalha para Empresa 4 6 5
Empregadores 5 4 4
Empregados Domésticos 11 11 10
Demais 5 3 3

Fonte: PED RMS-SEI/SETRAS/UFBA/DIEESE/SEADE
(1) Inclusive os Assalariados que ndo sabem o tipo de empresa em que trabalham.

(FONTE DIEESE/BA, 21/01/2004)

Pode-se, portanto, analogicamente, dividir o mundo do trabalho em dois grupos
de trabalhadores: os incluidos, com perfil de profissional especializado e/ou detentor de
técnica, contratado nos termos da legislacdo trabalhista e previdenciaria, embora
representem um pequeno contingente no total dos trabalhadores; os excluidos, os demais
ndo englobados no tipo anterior e que ndo se configuram como autdbnomos, por nao terem
perfil especializado, sendo submetidos a contratacBes precarias ou mesmo a uma relacéo
civil de prestacdo de servicos, na qual prevalece a hiper-exploracdo, em razdo de que cabe
aos trabalhadores todo o risco e custo da atividade, ndo obstante seja da empresa contratante
a possibilidade de fixacdo da retribuicdo. O modelo toyotista pretende, entdo, “em vez de
incluir, excluir — empregados, direitos, politicas sociais, etapas do processo produtivo.”
(VIANA, 2002, p. 779).

Aldacy Rachid Coutinho sintetiza a questdo: “A constante fragmentacdo das
relagfes juridicas determina uma preponderancia da variabilidade do trabalho sobre a
unicidade do emprego, com o esvaziamento do proprio direito do trabalho.” (2000 b, p.
172).




2.7. A Crise do Direito do Trabalho e suas tendéncias.

Como visto, o contexto critico que perfaz a crise do Estado (decorrente da
globalizacdo e do neoliberalismo), a crise da ciéncia (advinda das criticas pds-modernas ao
cientificismo e o positivismo), a crise do Direito (inserta na crise da ciéncia, mas acrescida
das criticas ao formalismo, patrimonialismo e individualismo) e a crise das formas
tradicionais de trabalho, notadamente o emprego, engendram a crise do Direito do Trabalho,
uma vez que atingem seus pilares principais, quais sejam, o Estado, o Direito e o Trabalho.

Marcio Talio Viana assinala:

Para um regime instavel de hoje, um direito precario, fragmentado,
quebradico. Um direito que poderia até ser chamado de pds-moderno,
posto que pragmatico, cadtico, oscilante. Mas que nem por isso deixa de
ter uma diretriz: quer se estabilizar na instabilidade, quer flexibilizar para
endurecer [as formas de exploragdo do trabalhador]. Afinal, a empresa
exige reducdo de custos, e um de seus custos é proprio direito (VIANA,
2004, p 169).

Constata-se, no plano juridico, que os efeitos da crise do Direito do Trabalho sédo
confirmados pela adocdo da flexibilizacdo, precarizacdo e sub-contratacdo (ou
terceirizacdo), ressaltando-se a heterogeneidade das formas de trabalho, de ordem
sociologica, também conhecida como “trabalho informal”. Estes efeitos indicam que,
perante a crise, tém-se identificado tendéncias ou alternativas para o direito laboral. A
grosso modo, pode-se agrupa-las em duas direcdes: liberalizantes e protecionistas.

Este primeiro grupo sugere que as relagdes de trabalho devem ter uma maior
liberalizacdo na tutela do empregado, afrouxando ou diminuindo a protecdo ou mesmo as
vantagens estabelecidas na lei ou nas estipulacGes coletivas ou individuais no contrato de
trabalho. Pregam, consequientemente, a prevaléncia da autonomia privada em detrimento da
legislacdo trabalhista, sustentando que seria esta a Unica forma de garantir empregos diante
da competitividade global e das novas formas produtivas.

O sentimento que inspira esta liberalizagdo pode ser representado na afirmativa
de Maurice Cohen (apud ROMITA, 2000, p. 185): “O volume do Coédigo de Trabalho
engrossa continuamente, enquanto diminui 0 nimero de trabalhadores aos quais ele se

aplica” Tal idéia pode também ser analizada como:



A legislacdo estatal, imposta de cima para baixo, enrijece as relacGes e
trabalho, quer individuais quer coletivas. Deixa pouco espaco para a
flexibilidade, ou possibilidade de adaptacdo as exigéncias de cada hipétese
concreta. Esta legislagdo aumenta constantemente, mas o desemprego
reduz o universo de trabalhadores aos quais ela se aplica. Poderia até supor
gue a rigidez da legislacéo do trabalho provoca o desemprego. (ROMITA,
2000, p. 185)

Com efeito, o proprio Arion Romita reitera a ultima assertiva, pois entende que o
desemprego também decorre da rigidez ou volume de normas tutelares do trabalhador. Isto
porque, segundo Arion Romita (2000, p. 186), esta rigidez dificulta a admisséo, a0 mesmo
tempo em que facilita a atividade informal.

Percebe-se que este pensamento conduz o Direito do Trabalho ao retorno ao
plano da igualdade de partes, que caracteriza o Direito Civil. A opcdo por este modo de
conceber o juslaboralismo, importa, de fato, na prépria anulacéo da autonomia do Direito do
Trabalho, gerando, sucessivamente, sua destruicdo. Noutro sentido, a liberaliza¢do da tutela
trabalhista negaria a sua funcdo eminentemente protetiva do trabalhador, que é a
caracteristica essencial e, por logica, imprescindivel ao Direito do Trabalho.

Portanto, a liberalizacdo, que inspira a flexibilizacdo, a precarizacdo e a
terceirizacdo, se levada a cabo integralmente, provocara o fim do Direito do Trabalho,
porque, ao aplicar ao empregado e ao empregador a igualdade civilista — no sentido formal -
, além do retrocesso, estaria ignorando, como almejam seus defensores, a funcéo de protecédo
dos trabalhadores ante a exploracdo existente no trabalho subordinado.

O pensamento protecionista é ainda hegemonico, mas encontra-se mitigado por
posturas moderadas que tém aceitado a flexibilizag&o, a precarizacéo e a terceirizacéo, desde
que observados certos limites. O fundamento deste protecionismo é originado diretamente
na exploracdo do trabalho na sociedade capitalista que imp&e individualmente ao
trabalhador uma condicdo mais fraca e dependente. Além deste fundamento, hd que se
destacar que a dignidade humana é fundamento maior dos ordenamentos juridicos
contemporaneo, que no Direito do Trabalho atrai a prote¢do ao trabalhador. Leciona Mario
De La Cueva que

A finalidade imediata do Direito do Trabalho é elevar os niveis de vida dos
homens para que possam desfrutar do espetaculo da natureza e dos bens
produzidos pelo trabalho material e intelectual de nossos antepassados e
pela agéo criadora daqueles que convivem conosco. (CUEVA, 1965, p. 9).



Nesse sentido, ndo se pode considerar ou tratar igualmente o trabalhador, ainda
hipossuficiente, e, por consequéncia, fraco e dependente do trabalho para assegurar sua
sobrevivéncia, com o empregador que detém o poder de admitir e despedir numa conjuntura
de altos indices de desemprego e de exclusdo social. Com razdo Luiz Otavio Renault, ao
dizer que

O Direito do Trabalho ndo se convence do argumento corriqueiro
atualmente rechacado em acanhada proporcao até pelo novo Cédigo Civil,
gue entrou em vigor no dia 11.1.2003, de que todo homem é livre e igual,
capaz em direitos e obrigacGes, por isso apto a celebrar e a cumprir o
contrato que desejar com as clausulas que bem entender, sem dirigismo
estatal, sem preocupacdo com a difusa destinacdo social do contrato.
(RENAULT, 2004, p. 66).

A reestruturagdo produtiva, as novas tecnologias e a diminuicdo da intervencéao
estatal ndo tém provocado melhoria nas condi¢des de trabalho e remuneracdo na atualidade,
0 que mantém a condicao de hipossuficiéncia dos trabalhadores, reafirmando a necessidade
de protecdo. Depara-se, ao revés, ndo com trabalhadores dependentes, em larga escala,
proveniente da grande fabrica no Estado do Bem Estar Social, mas encontra-se precisamente
uma fragilidade difusa, heterogénea e complexa, dificultando a organizacédo coletiva destes
trabalhadores e sua capacidade de reivindicacdo, que tem que conviver com o aterrorizante
desemprego.

Urge confirmar a dignidade humana. Na analise de documentos normativos
(Carta Internacional dos Direitos Humanos e Constituicdo Federal), pode-se identificar uma
filosofia subjacente aos direitos humanos, centrada na dignidade essencial do homem, que
impede toda forma de instrumentalizacdo do ser humano (coisificacdo). Partindo de um
personalismo ético que reconhece em cada homem, um fim, um sujeito, um valor, uma
dignidade inaliendvel, a dignidade humana é conceituada como algo inalienavel e com
responsabilidade insubstituivel. Sendo assim, as modificacbes nos processos produtivos
advindos dos avancos tecnoldgicos, a reestruturacdo produtiva e a reducdo de custos tém que
observar estes preceitos, devendo, ainda, ser compromissarias da reinvengdo da concepcao
de trabalho, como expressao de dignidade humana. Assinala Alceu Lima:

Qual a razéo ultima de ser do trabalho e das normas que devem regé-lo? A
felicidade humana. O homem, ndo trabalha para se agitar, para aplicar o
excesso do seu dinamismo, para produzir riquezas ou para obedecer a uma
injuncdo divina. O trabalho ndo é uma agitacdo va, nem uma valvula de
seguranca, nem um dinamismo econdmico, nem uma penalidade pelo



pecado. O trabalho é o caminho para a felicidade. O homem trabalha para
ser feliz. O trabalho é 0 meio que lhe permite, moralmente, realizar ou
ndo, condigbes essenciais de sua felicidade, vencendo ou ndo os
obstéaculos que por natureza se lhe opdem. (LIMA, apud PINTO, 2000, p.
1490)

Assim, os novos trabalhadores que se submetem, em razdo da necessidade, a
contratacbes flexiveis, novas formas de contratagdo e até mesmo a inexisténcia de
contratacdo — precarizacdo, continuam a carecer de protecdo. Nestes termos, o principio da
protecdo, mesmo estando mitigado pelas tendéncias liberalizantes, resiste a crise do Direito
do Trabalho, tornando imperativo para a (re)afirmagdo de um Direito do Trabalho
comprometido com a protecdo do mais fraco e com a dignidade humana. Luiz Otavio
Renault apresenta a seguinte razdo para a crise:

Talvez a crise exista mesmo e seja fruto da ganéancia do capital, que flutua
por diversos mercados, sempre avido por mais e mais lucros. Talvez, como
assinalado, seja o avango das novas e modernas técnicas da produgao:
basicamente a automag&o, a robotizacdo e a microeletronica. Talvez o
retorno ao individualismo exagerado, fruto de um modelo fordista que
esteja realmente em franco declinio. ... Flexibilizar o Direito do Trabalho
talvez seja uma maneira, digamos assim, pelo menos juridica, de colocar o
contrato de trabalho um pouco “fora da lei” (RENAULT, 2004, p. 76)
Portanto, as tendéncias para a crise do Direito do Trabalho aportam em duas
correntes: uma liberalizante, expressdao genuina do neoliberalismo e incentivadora da
flexibilizacdo e da precarizacdo; uma protecionista, que, imbuida do principio da protecéo e
corroborando com a dignidade humana, reafirma a natureza tutelar do Direito do Trabalho.
Neste contexto critico, constata-se que as inovacOes tecnoldgicas e a
reestruturacdo produtiva forjaram uma crise no conceito classico de subordinagdo, o que
também ensejou a crise do Direito do Trabalho. Diga-se, de passagem, que a fuga a
subordinacdo tradicional é notadamente um movimento intencional, pois procura fugir da
tutela trabalhista da relagdo empregaticia, visando a redug¢do das despesas. “Forg¢ado a
autonomia, o trabalhador ndo chega a ser autbnomo de fato: mesmo em seu micro-negocio,
carrega um estigma de desempregado. Alias, muitas vezes, continua a ser um verdadeiro
empregado, pois a relacdo de dependéncia ndo termina: apenas se desloca e se transveste”
(VIANA, 2004, p. 185). Marcio Tulio Viana continua:

O conceito de subordinacdo, que era univoco e se ampliava sempre,
alcangando um ndmero crescente de pessoas, tende hoje a se partir em
dois: de um lado, os realmente dependentes, aos quais se aplicam as velhas



garantias; de outro, os parassubordinados, para 0s quais se procuram
solugdes a meio caminho, como acontece com certo projeto de lei. Com
isso, de forma inteligente, difunde-se a idéia de que estd havendo mais
protecdo, quando, na verdade, quebra-se a marcha expansiva do Direito do
Trabalho: os trabalhadores fronteiricos, que seriam tendencialmente
considerados empregados, passam a constituir uma nova (sub)categoria
juridica. (VIANA, 2004, p. 173).

A investigacdo acerca do principio da protecdo, na contemporaneidade, devera,
necessariamente, perquirir sobre o critério de aplicacdo do Direito do Trabalho, ou seja,
sobre seu critério de aplicacdo do nucleo basilar do juslaboralismo: a protecdo. Neste inter,

no capitulo seguinte analisar-se-4 os critérios de aplicagdo do Direito do Trabalho e

respectiva crise do emprego, confrontando-os com as novas relagdes de trabalho.



Capitulo 111 — Crise da Subordinacéo Juridica.

3.1. Introito.

No capitulo anterior, foram identificados os reflexos nas relacGes de trabalho do
conjunto de fendbmenos que foram, nesta pesquisa, intitulados de Crise do Direito do
Trabalho. Constatou-se que as novas relacbes de trabalho tém se caracterizado como
relacBes distintas e diferenciadas da relacdo de emprego, exatamente porque tém mitigado
ou mesmo extirpado a modalidade marcante do emprego: a subordinacéo juridica. Verifica-
se que o declinio do trabalho subordinado associa-se nitidamente a tentativa de elisdo da
protecdo trabalhista. O decréscimo do trabalho subordinado tem sido denominado de crise
da subordinacdo juridica.

Este capitulo propde-se a analisar o critério definidor da aplicacdo da protecéo
juslaboral nas relagdes de trabalho: a subordinacéo juridica. E através da identificacdo da
relacdo de emprego, essencialmente vinculada a existéncia de subordinacao juridica, que se
manifesta a aplicacdo do Direito do Trabalho e, por conseguinte, do seu principio basilar que
é o principio tutelar ou da protecao.

Tratar-se-a neste capitulo dos critérios utilizados para a aplicacdo do Direito do
Trabalho e a respectiva protecdo nas relacdes de trabalho, especialmente perpassando as
teorias da Dependéncia e Subordinacdo, bem como investigando a recente no¢do de
parassubordinacdo. Para tanto, a premissa imprescindivel para a identificacdo dos critérios
de aplicagéo da disciplina estudada reside na investigacdo da origem do Direito do Trabalho
(génese), ainda que de forma sucinta e, principalmente, no diagndstico da sua esséncia e

fundamentos (ontologia).
3.2. Génese.
Cumpre antes de analisar-se a génese da disciplina laboral, acolher a premissa de

Mario De La Cueva, que vincula intrinseca e inseparavelmente o Direito do Trabalho a

dignidade humana.



A histéria do Direito do Trabalho é um dos episddios na luta do homem
pela liberdade, pela dignidade pessoal e social e pela conquista de um
minimo bem-estar, que, ao mesmo tempo dignifique a vida da pessoa
humana, facilite e fomente o desenvolvimento da razdo e da consciéncia.
(DE LA CUEVA, 1965, p. 21)

O modo de producéo capitalista difere? substancialmente das demais e anteriores
formas de organizacdo da producdo, pois nele h& separacdo entre aqueles que detém os
meios de producdo dos outros que, somente tendo sua forca de trabalho, sujeitam-se a
vendé-la em troca de remuneracdo, a qual € muito aquém em relacdo a riqueza produzida
pelo trabalho humano. Tem-se a diviséo social do trabalho e a alienagéo:

A divisdo do trabalho € a expressdao econdmica do carater social do
trabalho no interior da alienacdo. [...] A respeito da esséncia da divisdo do
trabalho — que naturalmente teria que ser considerada como motor
principal da producdo da rigqueza —, tdo logo se reconhecesse o trabalho
como esséncia da propriedade privada — isto é, a respeito da figura
alienada e alheada da atividade humana como atividade genérica, [...].
(MARX, 1978, p. 24)

Anteriormente ao Capitalismo, a manifestagdo do trabalho humano e de sua
organizacdo baseava-se, para os poucos trabalhadores livres, na venda do produto do seu
trabalho, isto é, ndo havia apropriacdo do trabalho alheio. Na Roma antiga, o trabalho
humano era normalmente prestado a outrem, sob forma de empreitada, com ajuste sobre o
objeto do servico, valor, duracéo e, com o traco marcante da assun¢do dos riscos do negdcio
pelo trabalhador prestador dos servigos (locatio operis). Excepcionalmente, havia
estipulagdo ndo sobre o resultado da prestacdo de trabalho, mas sim sobre a propria
disposicao da forca de trabalho ao tomador com direcdo deste e, por consequéncia, com 0s
riscos por conta do tomador (locatio operarum). A exce¢do ndo prejudica a afirmacdo da
prevaléncia da empreitada®, pois estas locagdes eram mais utilizadas e porque consideravel
parte do trabalho subordinado era prestado pelos escravos.

A doutrina juslaboralista vincula essencialmente o surgimento do Direito do

Trabalho ao movimento cunhado pela histéria como Revolugdo Industrial, iniciado pelo

2“0 trabalho humano e suas repercussdes sociais sdo tdo velhos quanto os primeiros impulsos de civilizacdes
oriundas do racionalismo. Todavia, a relacdo entre trabalho humano prestado pessoalmente em proveito de
outrem e retribuido como forma sistematica de utilizacdo da energia produtiva sé foi propiciada realmente com
o0 advento da chamada Revolug&o Industrial do inicio do século XVIIL.” (PINTO, J, 2005, p. 23).

3 “Em Roma, o campo de aplicagdo da locagdo de servigo (locatio operarum) era limitado. Em primeiro lugar,
porque a producdo de riqueza era tarefa desempenhada pelos escravos [...] Em segundo lugar, 0s romanos ndo
concebiam que o trabalho de certos intelectuais, como os advogados, e preceptores, constituisse objeto de
locagdo.” (GOMES e GOTTSCHALK, 2005, p. 114.)



advento da maquina a vapor. Nesta linha, temos Orlando Gomes e Elson Gottschalk (2005),
Rodrigues Pinto (2005), entre outros. Martins Catharino* destoa ao afirmar que a origem do
Direito do Trabalho ndo se limita & Revolucdo Industrial, mas a conjungdo desta com o
fendmeno chamado de questao social (hipossuficiéncia e consciéncia de classe). Poder-se-ia
associar o surgimento deste ramo juridico com a conjugacdo de trés elementos: Revolucéo
Industrial; Liberalismo; Consciéncia de Classe.

A Revolugdo Industrial implicou estruturais mudangas na forma de organizar a
producdo, engendrando uma categoria de trabalhadores que venderiam sua forca de trabalho.
A filosofia liberalista incentivava a total liberdade nas relacdes privadas, sem qualquer
intervencgdo estatal. Nas relagdes de trabalho, a autonomia da vontade acarretou contratos
leoninos e atentatdrios a dignidade do trabalhador, posto que este — tendo no trabalho seu
meio de sobrevivéncia — ndo estaria em condi¢fes de negociar os termos do contrato de
trabalho, relegando ao empregador a defini¢cdo do seu conteddo. Isto foi denominado por
Alfredo Palacios® como Liberdade Liberticida. (SUSSEKIND, 2004, p.15).

Frente a essa situagdo, a concentracdo das massas de trabalhadores produziu, pela
similitude das condic@es de vida, uma consciéncia coletiva, uma consciéncia de classe. As
péssimas condicdes de trabalho conclamavam os trabalhadores a luta, eis que nada tinham a
perder perante a dificuldade que viviam. “O Direito do Trabalho ¢ obra desses homens que
se perderam, por ja ndo terem o que perder” (VIANA, 2005, p. 261). Entdo, a partir da
organizacdo coletiva, a luta reivindicatoria consorciada com a utilizacdo do méaximo
instrumento de pressdo dos trabalhadores — a greve — ocasionou um processo de conquistas,
normativizacbes no plano coletivo. Posteriormente, a influéncia da Igreja Catélica
simbolizada na enciclica Rerum Novarum, aliada a concepg¢des humanistas, ensejaram o

sentimento da questdo social®, estabelecendo o esteio para a atuagio legislativa do Estado,

4 “[O Direito do Trabalho] ndo é mero reflexo e automatico da realidade. E, também, fruto, de aspiragdes
justiceiras e de pensamentos humanos. Da razdo e do sentimento. No curso histérico, fatos podem ser a causa
principal de idéias, sendo a reciproca verdadeira”. (CATHARINO, 1982, p. 4)

5 Alfredo Palacios dizia que “a liberdade de trabalho liberticidade foi soberana. Ndo s6 romperam os
obstaculos que a idade e o sexo impunham a jornada extorsiva. Até conceitos de dia e noite, de uma
simplicidade singela nos velhos estatutos, pois a jornada de trabalho estava regulada pela luz do sol,
obscureceram-se.” (apud SUSSEKIND, 2004, p.15).

® “Mais precisamente, a questdo social revela a necessidade de proteger e valorizar uma dada classe de
cidaddos — a dos trabalhadores — vale dizer, aqueles que fruem, predominante ou totalmente, do prdprio
trabalho os meios de subsisténcia.” (SANSEVERINO, 1976, p. 10)



mediante intervencdo nas relacbes de trabalho com regulamentacdes protetivas dos
hipossuficientes.

N&o obstante o Direito Laboral ter surgido como conquista da acdo organizada
dos trabalhadores na Europa, suas caracteristicas no Brasil sdo bastante distintas, uma vez
que, no sistema brasileiro, a iniciativa estatal predominou, configurando um modelo de
normativizacdo autoritario corporativo (DELGADO, 2004, p. 120). Todavia, deve-se
lembrar que o seu inicio foi demarcado por uma incipiente organizacdo sindical, sob
inspiracdo da ideologia anarquista proveniente da formacao politica dos imigrantes europeus
que compunham parte consideravel dos trabalhadores no Brasil. Logo, a afirmacéo de que o
Direito do Trabalho no Brasil representou uma dadiva da lei ndo pode ser propalada, uma
vez que ndo se coaduna, de forma fidedigna, com a histéria’.

A era Vargas implementa, nas relacdes de trabalho, uma nova politica,
intrinsecamente intervencionista e protetiva, assegurando, inquestionavelmente, uma série
importante de direitos e vantagens, nas relacdes de emprego, aos trabalhadores
individualmente considerados. Em contrapartida, implementou uma estratégia de
atrelamento da organizacéo coletiva dos trabalhadores ao Estado, importando sua cooptacao
e dominacdo, ao controlar da criacdo até a extincdo dos sindicatos, ao definir seus objetivos,
administracdo, receitas e elei¢fes. A época, o controle estatal era tdo intenso ao ponto da
doutrina trabalhista imputar ao sindicato uma nova natureza juridica: ente de Direito
Publico, eis que inserto no modelo corporativista autoritario.

Infere-se que o trabalhismo de Vargas inicialmente garantiu aos trabalhadores
uma protecdo trabalhista inimagindvel para a época, considerando a capacidade de
organizacdo e conquista do movimento sindical. No entanto, seu preco foi indubitavelmente
alto, posto que causou a aniquilacdo do potencial emancipatério da acdo coletiva dos
trabalhadores, produzindo o chamado “sindicalismo pelego”.

Ressalva-se que esta caracterizagdo do Direito do Trabalho no plano europeu e

nacional é demasiadamente superficial, por ser feita a grosso modo. Porém, a

7 “J4 se disse ndo sem certa razdo, que nosso Direito do Trabalho tem sido uma dadiva da lei, uma criagdo de
cima para baixo, em sentido vertical. Em muitos casos tem sido assim realmente. Todavia, ndo se deve olvidar
gue em outros, mesmo antes da Revolugdo de 1930, o nosso incipiente Direito do Trabalho conheceu sua fase
de auto-afirmacdo, numa inequivoca demonstracéo historica de uma consciéncia de classe, que ja se delineava,
desde o inicio deste século. Ainda aqui temos a confirmagdo histérica da prioridade cronolégica do direito
coletivo sobre o individual do trabalho”. (GOMES e GOTTSCHALK, 2005, p. 6).



superficiliadade ndo prejudica os aspectos centrais da presente pesquisa, servindo para
tangenciar os pontos principais e para a identificagdo da esséncia do Direito do Trabalho,

como se fara a adiante.

3.3. Ontologia Trabalhista

Desta breve génese, pode-se extrair que o Direito do Trabalho, em termos gerais,
representa o regramento das relagdes de trabalho entre partes desiguais, com a finalidade de
atenuar ou diminuir esta hipossuficiéncia, mediante um sistema juridico protetivo. A
condicdo de inferioridade frente ao empregador foi delineada classicamente por Cesarino
Junior, quando caracterizou de hipossuficentes aquelas pessoas nao-proprietérias, que
dependem da sua forca de trabalho para lograr sua sobrevivéncia e de sua familia:

Aos nédo proprietarios, que s6 possuem sua forca de trabalho, denominamos
hipossuficentes. Aos proprietarios de capitais, iméveis, mercadorias,
maquinaria, terras, chamamos de hipersuficientes. Os hipossuficientes
estdo, em relacdo aos auto-suficientes, numa situa¢do de hipossuficiéncia
absoluta, pois dependem, para viver e fazer viver sua familia, do produto
do seu trabalho. Ora, quem lhes oferece oportunidade de trabalho s&o
justamente os auto-suficientes [...]. (JUNIOR, 1980, p. 44-45).

Sua ontos reside na situagdo fatica que a prestacdo de trabalho é indissociavel da
condicdo humana, ensejando uma fei¢do que €, no minimo, pessoal (trabalho auténomo) e,
no maximo, personalissima (trabalho subordinado).

A natureza personalissima da relacdo de trabalho subordinado decorre do fato da
impossibilidade de separacdo entre o trabalho e a pessoa do trabalhador, ou mesmo sua
confusdo. Neste sentido, a regulacdo das relacdes de trabalho ndo se deve orientar por
canones civilistas, atinentes ao direito das coisas (res), uma vez que se esta regulando
diretamente a prépria condicdo humana. Esta circunstancia — impossibilidade da separacéo
entre o trabalhador e o trabalho por ele prestado — engendra uma singularidade no Direito
Laboral. “A especial singularidade do trabalho como objeto de uma relacdo juridica consiste
em que, ndo confundindo-se (sic) com a pessoa que 0 executa, é no entanto algo pessoal e
intimo, uma emanacéo, por assim dizer, da personalidade do trabalhador”. (OLEA, 1969, p.
142)



Ensinam Orlando Gomes e Elson Gottschalk que o Direito do Trabalho lida
diretamente com a condi¢do humana, manifestada na prestacao do labor.

O trabalho como expressao da personalidade humana, como atributo do
“ser” e qualificado na sua forma de dependéncia. O sujeito da relagéo
emprega ndo sé suas energias fisicas, que nao sdo por si mesmas um objeto
descartavel do ente humano, mais ainda investe a propria pessoa humana,
como fonte permanente da qual emanam aquelas energias. E este aspecto
do trabalho dependente — que ndo tem sido suficientemente destacado pela
doutrina — que singulariza o contrato de trabalho. Sob esse aspecto,
podemos dizer que enquanto os contrato de direito comum giram em torno
de coisas, bens, de patrimdnio, o contrato de trabalho apanha a propria
pessoa, envolvendo-a na sua esséncia humana. (GOMES e
GOTTSCHALK, 2005, p. 12, grifo nosso).

Deparando-se, como fora observado na génese, com situacfes de excessiva
exploracdo do trabalho humano e diretamente do proprio homem, a ontologia juslaboral foi
criada almejando rejeitar a exploragdo do homem pelo homem, seja por sua atenuacao
(reformismo cristdo), limitacdo (socialismo Utopico) ou mesmo a supressdo (comunismo).
Independentemente dos graus de tolerancia da exploracao, resta clarividente 0 compromisso
ontoldgico do Direito do Trabalho em questionar a desigualdade entre o patrdo (tomador dos
servicos) e o trabalhador (prestador dos servicos), ou melhor, em contestar a
hipossuficiéncia nas relacdes laborais. A desigualdade apontada é a motivadora para o
carater protetivo, segundo Pinho Pedreira:

O motivo dessa protecdo € a inferioridade do contratante amparado em
face do outro, cuja superioridade lhe permite, ou a um organismo que lhe
represente, impor unilateralmente as clausulas do contrato, que o primeiro
ndo tem a possibilidade de discutir, cabendo-lhe aceita-las ou recusa-las
em bloco. (SILVA, 1999, p. 22).

E a hipossuficiéncia que clama por protecio ao trabalhador perante o poderio
econdmico do seu empregador. “Esta feicao personalissima do trabalho humano em regime
de dependéncia de outrem é que justifica, por outro lado, a protecdo social dispensada pelo
Estado aos trabalhadores”.(GOMES e GOTTSCHALK, 2005, p. 11.).

Destarte, o fundamento de protecdo ao trabalho é a propria protecdo a pessoa
humana e sua dignidade, posto que ndo ha como se separar o trabalho de seu prestador.
“Sendo impossivel separar o trabalho das pessoas, concretamente considerada, a disciplina

inspira-se num personalismo real, humanista e socializante.”(CATHARINO, 1982, p. 32)



Na primeira obra de Direito do Trabalho no Brasil, Apontamentos de Direito do
Operério de Evaristo de Moraes, publicada em 1905, pode-se encontrar elementos que
confirmam a ontologia do Direito do Trabalho, exatamente porque tais escritos anteveram a
criagcdo do sistema juridico positivo trabalhista. Foi atuando como rabula na area crime que
Evaristo de Moraes aproximou-se das questdes sociais, uma vez que o “exercicio da
advocacia criminal facilmente o conduziu as chagas sociais e aos dramas nascidos do
capitalismo incipiente.”(MORAES, 1986, p. XIV).

Desta obra pioneira® se extrai o sentimento inspirador do Direito do Trabalho no
Brasil. “Ja era tempo, entretanto, de se cuidar, no terreno legislativo, em abrir caminho a
alguns institutos juridicos, especialmente destinados a prote¢do das classes trabalhadoras e a
modificacdo das suas condi¢des de existéncia.” (MORAES, 1986, p. 8).

Prossegue Evaristo de Moraes inferindo a necessidade da tutela nas relacbes de
trabalho, uma vez que a leitura civilista da liberdade de trabalho ou liberdade de contratar €
intrinsecamente falsa. Pari passo, 0 mexicano Mario Dela Cueva condenava o postulado da
autonomia da vontade no mundo do trabalho:

Explicam-se, assim, que quando, em tempos passados, alegaram diversos
escritores, em virtude do principio da autonomia da vontade ndo poderia
impedir a um homem que prestasse seus servi¢os por dez, doze ou mais
horas, responderam os criadores das declaragfes de direito sociais que a
idéia de liberdade ndo poderia usar-se para que 0 homem renunciasse a sua
esséncia e a sua liberdade, se convertesse em um escravo ou em um Servo
da gleba e se condenasse a levar vida que corresponde aos animais de
carga. (DE LA CUEVA, 1965, p. 13)

Nesta matiz, Evaristo de Moraes contesta a liberdade de trabalho:

O homem é livre — argumentam; tem o direito de vender o seu trabalho
pelo preco e nas condi¢fes que quiser. Mas, na vida industrial moderna,
essa liberdade de trabalho s6 tem gerado opressdo e a miséria, a
exploracdo do operariado e seu rebaixamento progressivo. Hoje, ja
ninguém contesta quanto influi a inexoravel lei da concorréncia na
remuneracdo do trabalho operario — e isso basta para desfazer o encanto
ilusério da “liberdade de trabalho”. (MORAES, 1986, p. 9).

8 Adiante procede a ressalva dos limites da obra, expressando genuina humildade, ao mesmo tempo em que
reafirma o compromisso do Direito Operario com a protegdo. “O fim deste nosso opusculo se reduz a
vulgarizar algumas notas de Direito Operario, quica valorizaveis. Estes estudinhos ndo visam doutrinar, mas,
tdo somente, recordar e apontar o que se tem feito em prol dos operarios no seio de povos
civilizados.”(MORAES, 1986, p. 9).



Assim, as relacdes de trabalho prestadas a outrem tém como pressuposto, em
regra, uma disparidade. Perante a necessidade de sobrevivéncia, o obreiro ndo pode
livremente estipular as condigdes contratuais com o tomador de servigos, carece ele, de
forma imprescindivel, do trabalho. Na lei da oferta e da procura definida ao sabor do
mercado, o trabalhador — que ndo detém os meios de producdo, termina por aceitar a
subordinacdo e, especialmente em um contexto de alto desemprego, acolhe o ajuste das
condigdes de trabalho e de remuneracdo pelo tomador dos servi¢os, de maneira quase que
unilateral. “Se fosse realmente livre para vender (ou ndo) a sua liberdade, o trabalhador a
manteria — inviabilizando o sistema. Desse modo, para que o sistema se perpetue, é preciso
ndo s6 que haja liberdade formal para contratar, mas que falte liberdade real para ndo
contratar.” (VIANA, 2005, p. 260).

A auséncia de liberdade real de trabalho é desenvolvida por Gerard Couturier
como inferioridade-constrangimento, eis que macula a manifestacdo de vontade do
contratante hipossuficiente. “Nao pode ele negociar da melhor maneira para seus interesses
porque ndo é realmente livre para aceitar ou recusar. A aceitacdo tem somente um valor
limitado quando emana de alguém que ndo tinha meio de recusar.” (SILVA, 1999, p. 22).

Em verdade, hd excecbes, normalmente relacionadas com trabalhadores
altamente especializados e qualificados. Sua condicdo personalissima de habilitacdo
profissional permite-lhes a negociacdo com o tomador dos servigos, num patamar mais
confortavel, com o efetivo exercicio da liberdade de contratar. Porém, tais exceces ndo
inviabilizam a regra, pois a realidade social expressada nos dados estatisticos confirma que a
grande massa trabalhadora ndo possui especializacdo ou qualificacdo demandada pelo
mercado. Neste sentido, Evaristo de Moraes, ha quase um século, sugeria:

Essas conseqiiéncias iniludiveis e tremendas da liberdade de trabalho
indicam a necessidade de regular-se, no interesse do trabalhador e sem
prejuizo do industrial, as condigbes em que aquele vendera a este seu
esforco consciente. E preciso admitir e legalizar, até as maiores
minuciosidades, conforme as industrias e as circunstancias do lugar, o
contrato de trabalho, fixando as trés condicGes: - preco do trabalho ou
taxa do salario, duragdo do trabalho e qualidade do trabalho. (MORAES,
1986, p. 11).

Mauricio Godinho Delgado aduz que o processo histérico de génese do Direito
do Trabalho desmascarou a falacia da consideracéo de que a relacédo de trabalho assalariado

consiste numa relagdo individual entre patrdo e trabalhador. Ao contrario, o empregador, em



verdade, sempre foi um sujeito coletivo (DELGADO, 2005, p. 90), uma vez que sua vontade
poderia provocar agdes e repercussdes com impacto ultra-individual, notadamente no &mbito
da comunidade de trabalho ou, mesmo até, na sociedade. Isto se explica porque a vontade da
empresa, em virtude do seu poderio econémico, tem aptiddo para produzir efeitos além da
relacdo individual com seu empregado, vide, na seara juridica o poder diretivo. Ja o
empregado, somente poderd fazer frente ao poder empregaticio, se organizado enquanto
coletividade, posto que individualmente suas agdes ndo produzem efeitos coletivos. “O
Direito Civil tratava os dois sujeitos da relacdo de emprego como seres individuais,
ocultando, em sua equacgdo formalistica, a essencial qualificacdo de ser coletivo detida
naturalmente pelo empregador.”(DELGADO, 2005, p.91). Tais idéias podem ser
sintetizadas pelas palavras de Martins Catharino: “disciplina coletiva das forcas oponentes
do trabalho e do capital, sob influéncia da moderna sociologia.” (1982, p. 33).

Em resposta a atributo coletivo do empregador, ha, do mesmo modo, o
reconhecimento da organizacdo coletiva dos trabalhadores e, principalmente, o
reconhecimento dos efeitos ultra-contratuais ou normativos das Convencdes Coletivas de
Trabalho, delineando uma ruptura com o monismo juridico® e firmando o pluralismo
juridico® nas relacdes de trabalho. Reconhecer uma normatividade advinda dos proprios
destinatarios (trabalhadores e empresarios) representou um processo de abertura do Direito
Moderno, impregnado por maior legitimidade e dissonante do tradicional monopdlio do
Direito pelo aparelho estatal. Saliente-se que os efeitos normativos consectarios deste
pluralismo juridico descuram amplos debates acerca da natureza e efeitos da Convencéo
Coletiva de Trabalho, notadamente pelo seu carater especial e controverso, bem situado na
conhecida expressdo de Francesco Carnelutti: “Corpo de contrato, alma de Lei” (apud
NASCIMENTO, 2004, p. 1112).

°® A producdo do Direito monopolizada pelos espacos legislativos do Estado, isto é, Direito é totalmente
proveniente do Estado. (WOLKMER, 1997)

10 Diante das inimeras definicGes de natureza filosofica, politica, sociolégica e histérica para o pluralismo
juridico, percebemos que o “principal nucleo para o qual converge o pluralismo juridico ¢ a negagdo de que 0
Estado seja o centro Unico do poder politico e a fonte exclusiva de toda a producgéo do Direito.”(WOLKMER,
1997; XI). O professor catarinense conceitua como pluralismo juridico a “multiplicidade de praticas existentes
num mesmo espaco sdcio-politico, interagidas por conflitos ou consensos, podendo ser ou ndo oficiais e tendo
sua razdo de ser nas necessidades existenciais, materiais e culturais” (WOLKMER, 1997, XII).



Depreende-se, deste modo, que o Direito do Trabalho surgiu como medida de
justica social — insuflado pelos reclames dos movimentos dos trabalhadores, ideologias
socialistas e com valores acolhidos pela classe média, intelectuais e Igreja — para as relagdes
de trabalho que se baseavam em excessiva exploracdo dos trabalhadores. Essa medida de
justica social se confirma pela mitigacdo do pilar civilista da autonomia privada, atraves da
cogéncia e imperatividade de uma legislagdo intervencionista que estipula um rol minimo de
direitos irrenunciaveis. “O Direito do Trabalho surge como conseqiiéncia de uma
desigualdade: a decorrente da inferioridade econémica do trabalhador. Essa é a origem da
questdo social e do Direito do Trabalho.” (PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 66).

O Direito do Trabalho surge, entdo, por uma série de rupturas. A ruptura com a
liberdade formal e sua consequiente autonomia privada. A ruptura com a igualdade praticada
apos a Revolucdo Francesa — a igualdade formal, em prol de outra real e efetiva,
hodiernamente definida como igualdade material. A ruptura com o individualismo!?, este
que caracterizou o direito moderno como sendo o pilar central do Direito Privado, ao
afirmar a coletividade dos interesses e sua for¢a social. A ruptura com o monismo juridico,
recém fortalecido com o apogeu dos Estados Modernos, a partir do reconhecimento da
normatividade advinda das Convencdes Coletivas, imputando um pluralismo juridico nas
relacfes de trabalho. A ruptura com a interpretacdo classica do Direito, ao desconsiderar as
costumeiras regras de interpretacdo, em favor da identificacdo da norma mais favoravel, em
atencdo ao seu compromisso com a protecdo do hiposuficiente.

A ontologia trabalhista é intrinsecamente protetiva, eis que s6 houve razéo de
ser para esta nova disciplina juridica, porque a antiga regulacdo civilista ndo mais
correspondia ao interesses dos atores sociais. “O Direito Civil ... ndo teve meios para
promover a reducdo dogmatica e subseqliente enquadramento da tematica laboral. A falha
ndo foi casual: traduziu, na época, uma incapacidade estrutural da ciéncia do Direito.”
(CORDEIRO, 1999, p. 49). O surgimento do Direito Laboral decorre da necessidade de
protecdo aos hipossuficientes, sendo esta protecdo o caractere essencial desta ciéncia

1 “Posi¢des filosdficas (p. ex.: Pufendorf, Locke, Montesquieu, e de Rosseau; e de Kant, relativamente)
concepgdes politicas e econdmicas, (‘liberalismo’, a do Estado abstencionista conjugada a da liberdade
econdmica) concomitantes com o individualismo, desvinculado da realidade social, da qual as pessoas
humanas fazem parte como criaturas que se esforcam para ndo se transformarem em criadas”. (CATHARINO,
1982, p. 5-6). Aldacy Rachid Coutinho esclarece: “Nao se pode olvidar que o direito do trabalho € resultado
da superacdo de uma fase do liberalismo econémico, na qual, concepc¢Bes de cunho individualista
preponderavam” (2000, p. 15).



juridica e, portanto, indispensavel. Em termos teleoldgicos, os pensamentos de Mario De La
Cueva sdo paradigmaticos ao apresentar a razao ultima da disciplina laboral:

[...] 0 homem trabalhador seja 0 motor da historia e o fim ultimo supremo
da civilizagao e cultura. [...] o homem tem direito a obter, em troca de seu
trabalho, um ingresso em dinheiro e condicdes para a prestacdo de
servigos, que assegurem para ele e sua familia uma existéncia livre, digna e
economicamente satisfatoria. (DE LA CUEVA, 1965, p. 8).

Estabelecidos os fundamentos do Direito Laboral, poder-se-ia conceitua-lo a

partir das seguintes defini¢cbes que corroboram a ontologia protetiva. Eugenio Perez Botija
(apud SUSSEKIND, 1981, p 85) considera como o ‘“conjunto de principios e normas
juridicas que regulam relacdes de empresarios e trabalhadores e de ambos com o Estado,
para efeitos de protecéo e tutela do trabalho.”; enquanto que Paul Durand e R. Jaussaud
dizem que “ele representa o conjunto de meios pelos quais é reconhecida juridicamente a
pessoa do trabalhador, na sua significacdo absoluta de pessoa humana” (apud
SUSSEKIND, 1981, p 85, grifo nosso). O préprio Arnaldo Sussekind apresenta sua
definicéo:

Conjunto de principios e normas, legais e extra-estatais, que regem tanto as
relagOes juridicas, individuais e coletivas, oriundas do contrato de trabalho
subordinado e, sob certos aspectos, da relagdo de trabalho profissional
autdbnomo, como diversas questdes conexas de indole social, pertinentes ao
bem-estar do trabalhador. (SUSSEKIND, 2005, p 81)

Luisa Riva Sanseverino, doutrinadora italiana, conceitua este ramo como “parte
do ordenamento juridico relativa a organizacdo e a acdo do Estado e das associacOes
sindicais para a tutela da classe trabalhadora, em geral, e, em particular, em vista da
disciplina das relagdes de trabalho subordinado.” (SANSEVERINO, 1976, p. 14, grifo
nosso). Ainda na Italia, Francesco Santoro-Passarelli delimita a teleologia do ramo laboral,
dizendo que “O Direito do Trabalho visa, caracteristicamente, a tutela da liberdade e da
prépria personalidade do trabalhador, o qual esta preso a um vinculo que [...] um individuo
na dependéncia do outro” (SANTORO-PASSARELLI, 1973, p. 1)

Cite-se a definicdo de Alberto Trueba Urbina, como “conjunto de principios,
normas e instituciones que protegem, dignificam y tiendem a reivindicar a todos los que
viven de sus esfuerzos materiales o intelectuales, para la realizacion de su destino historico:
socializar la vida humana” (apud MALTA, 1979, p .10).

Manoel Alonso Olea introduz o conceito de trabalho por conta alheia, como

sendo aquele no qual os resultados pertencem a pessoa diferente do trabalhador. (1969, p.



26). Nao importa, para o autor espanhol, que o trabalhador perceba uma parte dos
resultados, pois a grande maioria do produto do seu trabalho é em favor de outrem. A funcéo
deste conceito de trabalho liga-se & premissa inicial do Direito Laboral, uma vez que
considera a “realidade social diferenciada — porque a diferenca se operou na realidade social
— justamente a contraria, isto é, aquela em que os frutos do trabalho sdo atribuidos inicial e
diretamente a pessoa distinta da que executa o trabalho.” (OLEA, 1969, p. 25).
Conclusivamente, a ontologia trabalhista pode ser sintetizada nas palavras de

Martins Catharino:

Nascido e desenvolvido para compensar a desigualdade econbmica,
mediante desigual e proporcional tratamento juridico, o Direito do

Trabalho protege os economicamente débeis. os “hipossuficientes”, na
expressao feliz de A. F. Cesarino Junior. (CATHARINO, 1982, p. 152)

3.4. Critérios de aplicacéo do Direito do Trabalho.

Toda disciplina cientifica pauta-se em um instituto fundamental que, sendo seu
objeto, permite a construcio de seus conceitos, principios e regras. E a partir deste pilar que
a disciplina inicia sua existéncia. Definido o instituto fundamental da Disciplina Laboral
como o trabalho humano subordinado, cumpre, no passo adiante, a construcdo de teorias
para identifica-lo e distingui-lo das demais modalidades de trabalho.

Conforme licdo consensual da doutrina justrabalhista, o trabalho subordinado é
uma espécie do género trabalho, forjando a necessidade de definicdo de critérios distintivos.
Em sentido contrario, os critérios distintivos, ao diferenciarem a relacdo de emprego, séo,
em verdade, os critérios de aplicacdo do Direito do Trabalho e da sua respectiva protecéo.
Nesta perquiricdo, cumpre, inicialmente, apresentar elementos juridicos sobre o trabalho.

O conceito juridico de trabalho deve ser identificado no Direito das Obrigacdes,
utilizando-se da subsidiariedade do Direito comum. Ha que se considerar o trabalho como
uma obrigagédo de fazer, eis que consiste na prestacdo de um servigo. Adverte-se, todavia,
que nem toda prestacdo de fazer pode ser tida como trabalho, isto porque algumas
prestacOes podem ser executadas em nome de uma pessoa juridica. O trabalho humano ha
que se feito pessoalmente. Tem-se, a titulo de exemplo, 0s contratos de prestacdo de

servigos de apoio empresarial (PINTO, 2005, p. 144), denominados pelo senso comum



como terceirizacdo. Nestes casos, ndo se pode dizer que a empresa prestadora de servicos de
apoio labora, ndo havendo, portanto, relacdo de trabalho prestado por pessoa juridica.
Porém, nesta mesma relacdo, o trabalhador que presta os servigcos de apoio em nome da
empresa terceirizada mantém, com esta, relacdo de trabalho. Desta forma, o trabalho é uma
prestacdo de fazer pessoal.

As prestacdes pessoais sdo dividas em duas categorias principais e dicotbmicas:
autdnomal? e subordinada. Na primeira, a obrigacdo limita-se a um resultado (servico ou
obra), cabendo ao trabalhador a autonomia no modo de fazer, na forma e no tempo, o que
atrai os riscos do negécio para si. De forma oposta, tem-se,no trabalho subordinado, a
propria sujei¢do, nos limites do contrato de trabalho, ao tomador dos servicos (empregador),
que ira dirigir a prestagdo, definindo o modo, forma e o tempo de servico. A luz da nogéo de
trabalho por conta alheia, Manoel Alonso Olea declina que, no trabalho autbnomo, o
trabalhador detém inicialmente os frutos do labor até 0 momento da entrega ao tomador, 0

que ndo ocorre no trabalho subordinado.

[...] no contrato de trabalho os resultados do esforgo do trabalhador passam
originaria e automaticamente a propriedade do empresario, na empreitada,
h& assunc¢do inicial da titularidade por parte do executor do trabalho ,
seguida de uma cessdo aquele que de fato contratou. (OLEA, 1969, p.
145).

Assinale-se, entdo, que o principal elemento diferenciador entre trabalho
subordinado e autbnomo consiste no objeto do ajuste, uma vez que no primeiro contrata-se a
atividade fisica ou intelectual do trabalhador, ja no segundo acorda-se um resultado,
proveniente da realizagdo de obra do trabalhador (SANSEVERINO, 1976, p. 45).
Acrescenta, a autora italiana, que o autbnomo é aquele gue tem capacidade organizativa
frente & empresa. “Enquanto o trabalhador subordinado ndo ¢ sendo parte da organizacio
que funciona segundo as diretrizes de um terceiro — trabalhador autbnomo organiza
pessoalmente o proprio trabalho [...]”(SANSEVERINO, 1976, p. 46). No ordenamento
juridico nacional, o conceito de trabalhador auténomo ¢é extraido da legislacdo
previdenciaria ( Lei 8213/91).

Na esteira do pensamento de Rodrigues Pinto, hd uma subdivisdo no trabalho

subordinado: empregado, eventual e avulso. Sustenta o autor que a subordinagéo existe tanto

12 Segundo Antdnio Houaiss, a autonomia consiste na “capacidade de se autogovernar” ou, em sua raiz
etimologica, “direito de reger-se segundo leis proprias” (2001, p. 351)



no vinculo eventual como avulso, ndo se encontrando, nestas relagdes de trabalho, os demais
caracteres essenciais para configuracao da relagdo de emprego:

Os trabalhadores avulsos e eventuais ndao passam de subespécies de
subordinados, que sdo identificados pelo trago comum da subordinacdo de
sua energia pelo terceiro a quem aproveitara o resultado, e diferencadas
entre si porque a atividade exigida do avulso coincide com a atividade-fim
do tomador, o que ndo acontece com o eventual. (PINTO, J, 2005, p. 108).

Em face da pluralidade de formas de trabalho acima apontada, a doutrina,
baseando-se na legislacdo vigente de cada pais, tem criado inUmeros critérios para aplicacéo
do Direito do Trabalho. Amauri Nascimento apresenta um panorama dos critérios de
aplicacdo do Direito do Trabalho:

Quanto aos sujeitos que figuram nas suas relacBes juridicas, é possivel
encontrar, nas diversas posi¢fes doutrinarias que se debatem, a concepgao
restritiva, que o limita como um direito do empregado, urbano, rural ou
doméstico, o dependente ou subordinado, que, para alguns, como na
doutrina espanhola, é o trabalhador por conta alheia; uma corrente
ampliativa, segunda a qual se trata de um direito de todos os que trabalham
por conta alheia e, também, dos trabalhadores por conta propria ou
autdbnomos; e uma variagdo da corrente da subordinacdo, defendida por
aqueles que admitem um tipo de trabalhador, além dos ja citados,
intercalado entre o subordinado e o autbnomo, que denomina
parassubordinado, tese em tem seguidores na doutrina italiana.
(NASCIMENTO, 2004, p. 6).

No Brasil, a aplicacdo da protecdo trabalhista limita-se, por forca de
interpretacdo da doutrina juslaboral e da jurisprudéncia, a categoria de trabalho subordinado
que se enquadra na relagcdo de emprego. A excecdo do trabalho avulso — por forca de
preceito constitucional, os trabalhadores subordinados somente fardo jus a protecdo do
Direito do Trabalho se os tragos da relacdo laboral forem aqueles previstos da legislacéo.

Desse modo, o Direito do Trabalho tem se conformado como direito dos
empregados, eis que nédo trata de regular as relagdes de trabalho, mas tdo somente a relagao
empregaticia e outras relacGes expressamente estipuladas por lei (doméstico, rural e avulso).
No entendimento de Martins Catharino, o contrato de trabalho recebe o nomen juris
incorreto, quando deveria denominar-se como Contrato de Emprego®® (1982, p. 217), o que

ensejaria chamar o Direito do Trabalho de Direito do Emprego.

13 Convém desvelar o sentido propugnado por Martins Catharino, transcrevendo sua justificativa: “E que quem
ousara afirmar ndo ser possivel, em futuro préximo, falar-se em contrato de emprego como espécie do
contrato de trabalho? Para nos, desde ja, por forca do expansionismo do Direito do Trabalho, cuja



Todavia as nomenclaturas vinculam-se muito mais ao sentido convencionado
pela comunicacdo, do que aquele sentido etimoldgico. Desse modo, ndo obstante o nome
atual ser equivocado por excesso, a designacao Direito do Trabalho foi convencionada e
consolidada. Frise-se que a consolidacdo da denominacdo atual decorre de uma motivagéo
sociolégica. E que, & época do surgimento, a relacdo hegemoénica era o trabalho assalariado,
conduzindo o regramento das relacdes de trabalho & concentragdo total no trabalho
subordinado. Assim, explica Mauricio Godinho Delgado:

Em face da relevancia, projecdo e tendéncia expansionista da relacdo
empregaticia, reduzindo espaco a demais relaces de trabalho ou
assimilando suas normas a situagdes faticas originariamente nao
formuladas como tal, firmou-se, na tradi¢do juridica, a tendéncia de
designar-se a espécie mais importante (relacdo de emprego) pela
denominacéo cabivel ao género (relagdo de trabalho). (DELGADO; 2005,
p. 286).

No plano do ordenamento juridico, a CLT estabeleceu o conceito de emprego a
partir de alguns caracteres. Estes elementos que configuram a relacdo de emprego séo
extraidos da interpretacdo do artigo terceiro do citado diploma:

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos
de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e
mediante salario.

Paragrafo Unico - N&o havera distin¢Ges relativas a espécie de emprego e a
condi¢do de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico e
manual. (grifo nosso).

A luz do dispositivo legal, a doutrina ora constata cinco, ora quatro caracteres.
Na primeira corrente, entende-se que s6 havera aplicacdo do Direito do Trabalho quando
presentes a pessoa fisica, pessoalidade, ndo-eventualidade, onerosidade e subordinagéo
(DELGADO, 2005), enguanto que, uma segunda corrente advoga somente por quatro, que
sdo pessoalidade, ndo-eventualidade, onerosidade e subordinacéo (PINTO, J, 2005). Adota-
se a segunda corrente, ao considerar o caractere pessoa fisica compreendido por
pessoalidade.

A pessoalidade indica que o contrato de trabalho é firmado intuitu personae em
relacdo ao empregado, sendo este necessariamente pessoa fisica. O poder de contratar.

sinalagma do empregador frente ao caractere da pessoalidade do empregado, € exercido

denominacdo se faz dia a dia menos defeituosa por excesso. No fundo, trata-se de evolucdo inevitavel, a

medida que a importancia juridica crescer na razdo inversa dos direitos da propriedade privada.”
(CATHARINO, 1982, p. 217)



computando-se as habilidades e qualidades pessoais do trabalhador. Forma-se um vinculo
personalissimo exclusivamente para o empregado, impedindo que este seja substituido por
outro, sem o consentimento do empregador.

A nao-eventualidade pressupde que a prestacdo de servicos ndo poderd ser
eventual ou esporadica. Em face da imprecisdao do conceito delimitado pela negativa, quatro
teorias apresentam-se na definicdo da eventualidade. A teoria da descontinuidade sugere
que o trabalho eventual é aquele que seja fracionado no tempo e, por isso, ndo seja continuo.
Saliente-se que tal teoria, mesmo corroborando com a Lei do Emprego Domestico (5859/72)
ndo se compatibiliza com a CLT que, ao expressar ndo-eventualidade, ndo exigiu
continuidade temporal. Surge, entdo, a teoria do evento que vincula o trabalho eventual a
fato ou acontecimento ensejador de servigco ou obra, com breve duracdo, em outras palavras,
aquele trabalho relacionado com evento incerto e fortuito. Em face da imprecisdo da teoria
anterior, a teoria dos fins do empreendimento sugere que o eventual € aquele trabalho nédo
inserido nos fins da empresa. Por fim, a teoria da fixacdo juridica alude que trabalhador
eventual é aquele que presta servicos a varios contratantes, ndo se fixando a uma Unica fonte
de trabalho. Considerando as falhas de cada teoria, ha que se buscar, na analise do caso
concreto, uma conjugacao das teorias para se verificar ou ndo a existéncia de trabalho
eventual.

A onerosidade exige que o ajuste da prestacdo de fazer seja estipulado a titulo
oneroso, havendo contraprestacao salarial devida ao trabalhador pelo servico prestado. Em
verdade, o critério onerosidade procura retirar das relacdes de emprego aquelas relagdes nas
quais o motivo da prestacdo dos servicos do trabalhador ndo é a percepcdo de salario, mas
sim um motivo altruistico, assistencial ou religioso. Em outros termos, ndo havendo
dependéncia econdmica manifestada através do salario, ndo h& necessidade de protecdo
trabalhista.

Por fim, o ultimo critério exposto pela doutrina é a subordinacdo. Entretanto, a
disposicao legal do artigo terceiro da CLT ndo se refere a subordinagdo, mas sim a
dependéncia. Este caractere, que na literalidade da lei corresponde a dependéncia, é tido
correntemente pela doutrina e jurisprudéncia como subordinacdo. No entanto, ha que se
investigar inicialmente qual seria o sentido do verbete dependéncia da norma consolidada,

bem como analisar as suas teorias, para, entéo, discutir-se subordinagéo juridica.



3.5. Teoria da Dependéncia.

O artigo terceiro da CLT, anteriormente citado, ao definir empregado utilizou o
termo dependéncia sem qualquer adjetivacdo. Segundo Anténio Houaiss, o significado do
verbete acima ¢ “estado ou qualidade de dependente; subordinacdo; sujei¢do” ou
“necessidade de prote¢ao, amparo, arrimo” (2001, p. 941). J& o sentido juridico do termo
dependente indica, “pessoa que carece das condi¢des financeiras necessarias para custear
sua subsisténcia e, que para efeitos legais, depende de outra” (2001, p. 941).

Para se compreender seu sentido, a doutrina trabalhista encarregou-se de
investigar o contetdo desta dependéncia, elaborando quatro teorias ou critérios que agregam
uma adjetivacdo ao termo dependéncia, quais sejam: técnica, moral, econémica e social.

A dependéncia técnica compreenderia a direcdo e orientacdo técnica do
empregado em favor do empregador, visto que somente este domina o processo produtivo e
sua funcionalidade. O empregador seria aquele que dirigisse tecnicamente a prestacdo de
servigos. Ha que se esclarecer que o critério da dependéncia técnica é produto da Sociedade
de Estudos Legislativos da Franga, sob influéncia da legislacdo suica (MORAES FILHO,
1991, p. 217), situado historicamente no periodo em que o trabalho, em sua maioria, era
operario.**

A dependéncia técnica seria, assim, a sujeicdo dos trabalhadores, por somente
possuirem sua forca fisica, ao julgo do empregador que, dominando o0s conhecimentos
técnicos e cientificos da producédo, determina a forma, a qualidade, quantidade e o tempo de
trabalho.

Pinho Pedreira utiliza o conceito de Couturier de “inferioridade-ignorancia”
(SILVA, 1999, p. 23) para expressar a substancia da dependéncia técnica, como
desigualdade entre o profissional empregador perante o trabalhador leigo no processo

produtivo e, neste sentido, dependente. Explica Pinho Pedreira que esta “inferioridade-

14 No Direito Estrangeiro, ha distingdo entre operario e empregado, tendo o primeiro, o que exerce um labor
manual com predominio da utilizagdo da forga fisica e, 0 segundo, 0 que se ocupa, com atividades intelectuais,
técnicos ou comerciais, sem preponderancia de forca fisica. No Brasil, a distingdo ndo se justifica, ante o
preceito constitucional do artigo 7°, XXXII que proibe a discriminacao entre trabalho manual ou intelectual .



ignorancia” (1999, p. 25) enseja um Direito do Trabalho com tratos informais e ndo-solenes,
a partir do contrato realidade (CUEVA, 1965).

Em face do enfoque Unico no trabalho operario, a critica a teoria da dependéncia
técnica principia-se demonstrando a inaplicabilidade desta construcdo para os trabalhadores
especializados, técnicos ou intelectuais. Nestes labores ndo se cogita dependéncia técnica do
empregado perante a empresa, mas justamente o inverso. H& tempos, mesmo ainda no
Fordismo-Tayolorismo, ja se identificava empregados altamente especializados, como
aqueles responsaveis pelo setor criativo da producdo. Adotando-se tal teoria parte
consideravel dos trabalhadores ndo seria enquadrada no conceito de empregado. Pela
imprecisdo acima apontada, tal critério foi objetado.

O critério da dependéncia moral acentua, na prestacdo personalissima, o aspecto
do dever de fidelidade, lealdade e cooperacdo entre empregado e empresa. No Brasil, o
defensor desta teoria foi Carlos de Bonhomme (CATHARINO, 1982, p.200), que vinculava
a existéncia de um contrato de emprego a dependéncia moral. Rodrigues Pinto (2005, p.
117) a conceitua como uma obrigacdo de colaboracdo com lealdade e esforgo para os fins da
empresa.

A censura provém imediatamente, pois que ndo ha& como se conceber uma
condicdo de ordem moral para existéncia de um negdcio juridico. A separacdo entre as
ordens juridicas e morais j& foi tratada devidamente pela Ciéncia do Direito (BOBBIO,
2003). Ademais, a natureza personalissima da relacdo de trabalho, para o empregado, ndo
tem o condao de imputar a dependéncia um conteddo moral. Ressalva-se, também, que 0s
deveres de fidelidade e lealdade sdo duplices, sob pena da resolucéo contratual motivada por
aquele que descumpriu a obrigacdo. Nesta direcao, critica Martins Catharino:

Em definitivo, sendo a obrigacdo do empregado personalissima, tem ela
contetdo ético, como qualquer outra, variando apenas de grau. Mas desse
fato deduzir-se que o contrato de emprego caracteriza-se pela dependéncia
moral do empregado ao empregador, moralmente subordinante, o exagero
é desmedido e insustentavel. [...] Assim, a dependéncia moral, bastante
relativa, é efeito e ndo causa, e ndo qualifica contrato algum.
(CATHARINO, 1982, p. 200).

A dependéncia econbmica engloba o estado do trabalhador que tem na
remuneracao percebida a condicdo de sobrevivéncia. Isto €, ha relagdo de emprego quando o



trabalhador, em troca da prestacdo de servicos, obtém remuneracdo que lhe permita
sustentar-se. Tal teoria confirma o sentido historico da origem do Direito do Trabalho:

A forca do critério estd na historia, pois ndo nos € possivel separar o
contrato de emprego da evolucdo econdmica, da produgéo sob o regime da
empresa. O Direito do Trabalho surgiu, precisamente, para compensar
desigualdades econdmicas. Para reduzir a coacdo econémica, viciadora da
vontade dos mais fracos em face dos economicamente poderosos. Surgiu
como instrumento juridico de reacdo contra o statuo quo implantado pelo
capitalismo desenfreado, e com nitida finalidade humanitéaria.
(CATHARINO, 1982, p.201-202).

Verifica-se que a dependéncia econémica formula um critério amplo, inclusive
corroborando com a nogéo de expansionismo do Direito do Trabalho, a qual serd analisada
em capitulo posterior. Note-se que a idéia de dependéncia econémica foi que operou a
ampliacdo da protecdo trabalhista para os trabalhadores a domicilio, inscrita no artigo sexto
da CLT.

Paul Cuche (apud GOMES E GOTTSCHALK, 2005, p. 135) exp6s os dois
requisitos inseparaveis para configuracdo da dependéncia econdmica. Primeiro, o trabalho
devera ser a Unica ou principal fonte de sobrevivéncia do trabalhador, conferindo ao servico
prestado a condicdo para o seu sustento. Segundo, o empregador deve absorver de forma
regular e integral os servigos prestados pelo trabalhador, havendo, portanto, a insercédo deste
na organizacao da empresa. “Em verdade, estes requisitos se reduzem em um so: que o
trabalhador ganhe a vida com o trabalho que executa em proveito de quem lhe paga.”
(GOMES e GOTTSCHALK, 2005, p. 135).

As criticas sobrepdem-se a teoria sob dois argumentos. Existem trabalhadores
que ndo podem ser considerados como economicamente débeis e, mesmo assim, laboram,
seja por amor ao oficio, seja por esporte ou por ocupacao do tempo. O segundo argumento
adstringe-se a constatacdo de que existem trabalhadores que possuem mais de um emprego,
impedindo a caracterizacdo da absorcdo regular e integral da teoria da dependéncia
econdmica.

Tais contestacdes fizeram com que grande parte da doutrina superasse o critério
da dependéncia econémica. Apesar das objec¢des, “ndo como h& negar que, na vida real,
guem € dependente de outrem do ponto de vista econémico, continuamente, durante todo o
seu tempo disponivel, normalmente lhe é subordinado.” (MORAES FILHO, 1991, p. 219).
Martins Catharino apresenta posigao singular:



A dependéncia econdmica, na sua acep¢do técnica e absoluta, parece
superada. Para configura-la ndo é imprescindivel que o trabalhador tenha
no salario sua Unica fonte de sobrevivéncia, nem que quem o assalaria
absorva integralmente todo o seu tempo dedicado ou dedicével ao trabalho.
Na sua concepc¢do relativa, ndo, bastando que o salario seja o principal
meio de vida, e absor¢do parcial e predominante do seu tempo disponivel
por empregador. (CATHARINO, 1982, p.203)

A partir das criticas as teorias anteriores, surge uma quarta teoria intitulada de
dependéncia social, definida por Orlando Gomes e Elson Gottschalk como a justaposi¢do da
subordinacdo juridica (que sera analisa no proximo item) e da dependéncia econdmica em
um Unico conceito: dependéncia social. A associagdo dos dois critérios objetivava ampliar a
incidéncia da relagdo de emprego. “O Contrato de Trabalho caracterizar-se-ia pela criagdo
de um estado de subordinacdo para o empregado a0 mesmo tempo econdmica e juridica,
normalmente; apenas econdmica ou apenas juridica, excepcionalmente.” (GOMES E
GOTTSCHALK, 2005, p. 139).

Observe-se que a dependéncia social perfaz uma composi¢do da dependéncia
econémica com o conceito de subordinacgdo juridica. As posturas ecléticas, como se sabe, ao
tentar conciliar entendimentos antagonicos, na busca de uma potencializagdo dos aspectos
positivos de cada teoria, atraem, por conseqiéncia, para si, as criticas aplicaveis as duas
correntes.

“Os demais padecem do mesmo vicio de origem. Pretendem caracterizar
um contrato com elementos metajuridicos. O erro de seus defensores
provém de procurarem, preferentemente, analisar a condicdo social e
econdmica do trabalhador, em vez de examinar a relagdo juridica da qual
ele participa. [...] O equivoco dos que adotam critérios extrajuridicos reside
exatamente no fato de se ndo preocuparem com a fixacdo do elemento
caracteristico do contrato de trabalho, mas sim com a qualidade da pessoa
que deve ser protegida.” (GOMES e GOTTSCHALK, 2005, p. 141).

A critica ao pardmetro extrajuridico serve para iniciar o movimento dogmatico
de conversdo da concep¢do subjetivista — vinculada a qualidade hipossuficiente do
trabalhador — para uma concepco objetivista, qual seja: subordinacio juridica. E na busca
pela objetividade e por critérios genuinos e puros no universo juridico que a teoria da
subordinacdo juridica € formulada pela doutrina como o sentido exato e correto do termo

dependéncia elencado no artigo terceiro da CLT.



3.6. Teoria da Subordinacéo Juridica.

O termo subordinacéo significa “ordem estabelecida entre pessoas e segundo a
qual umas dependem das outras, das quais recebem ordens ou incumbéncias; dependéncia
de uma(s) pessoa(s) em relagdo a outra(s)” (HOUAISS, 2001, p. 2626). Sua etimologia
advém dos termos sujeicdo e submissdo, que dizem respeito ao submetimento as ordens de
outro.

Foi Ludovico Barassi, em Il contratto di lavaro nel diritto positivo italiano, no
ano de 1901, o primeiro a definir a subordinacdo como o traco essencial da locatio
operarum (NASCIMENTO, 2004, p. 400). O c6digo civil italiano de 1942 acolheu, em seu
artigo 2094, a subordinagdo como nota distintiva do trabalho autbnomao.

No tocante a conceituacdo do instituto, & conhecida a definicdo de Paul Colin,
trazida por Evaristo de Moraes Filho. “Por subordinagdo entende-se um estado de
dependéncia real criado por um direito, o direito de o empregador comandar, dar ordens,
donde nasce a obrigacdo correspondente para o empregado de se submeter a essas ordens.”
(COLIN apud MORAES FILHO, 1991, p. 220).

Orlando Gomes e Elson Gottschakl descrevem a subordinacdo juridica, a partir
dos autores italianos Cassi e Savino:

A atividade do empregado consistiria em se deixar guiar e dirigir, de modo
que suas energias convoladas no contrato, quase sempre
indeterminadamente, sejam conduzidas, caso por caso, segundo os fins
desejados pelo empregador. Tanto o poder de comando seria como ao de
direcdo do empregador corresponde o dever especifico do empregado de
obedecer. (GOMES E GOTTSCHALK, 2005, p. 133)

Délio Maranhdo narra que a subordinacdo juridica resulta, para o empregador,
em trés caracteristicas: a) poder de dirigir e comandar a prestacdao dos servicos; b) poder de
controlar o cumprimento da obrigacdo anterior; ¢) poder de punir a desobediéncia, violadora
da fiddcia contratual. (MARANHAO, 1987, p. 54).

Ja Cesarino Junior entende a subordinacdo juridica como a sujeicdo do
empregado a direcdo e ordens do empregador ou seus prepostos, especialmente mediante
determinacio de horario de trabalho e sua fiscalizagio (CESARINO JUNIOR, 1980, p. 140).
Rodrigues Pinto oferece um conceito mais amplo, ao confirmar a natureza juridica da

subordinacdo, bem como estipular seu grau: “[...] a subordinagdo do empregado se



caracteriza por sua natureza (juridica, no sentido de que dimana da vontade contratual) e por
ser grau (absoluto, compreendendo o resultado e os meios para a obten¢do do resultado da
atividade do trabalhador.” (PINTO, J, 2005, p. 119).

Mauricio Godinho Delgado assevera o seguinte:

A subordinacdo corresponde ao poélo atintético e combinado do poder de
direcdo existente no contexto da relacdo de emprego. Consiste, assim, na
situacdo juridica derivada do contrato de trabalho, pela qual o empregado
comprometer-se-ia a acolher o poder de direcdo empresarial no modo da
realizacdo de sua prestacao de servigos. (DELGADO, 2005, p. 302).

No direito estrangeiro, Anténio Menezes de Cordeiro considera o trabalho
subordinado como servigo heterodeterminado (CORDEIRO, 1999, p. 15), caracterizando-o
como uma prestacdo (conduta humana) de fazer (atividade positiva, distinta da entrega de
coisa e da abstencdo) cujo contelido € determinado por outrem (heterodirecdo). Para o
professor portugués, apesar do Direito do Trabalho concentrar-se no trabalho heterodirigido,
nele ndo se pode limitar, e, por isso, adverte: “embora ligado ao trabalho subordinado, o
Direito do Trabalho, ndo se possa, linearmente, definir por ele: ora o ultrapassa, ora fica
aquém deste seu objecto inicial ” (CORDEIRO, 1999, p. 18)

Francesco Santoro-Passarelli formula um conceito de subordinacdo eclético, ao
compor seus tracos técnico, pessoal e funcional:

A subordinagdo do empregado é técnica e funcional, isto é, determinada
pela prestacdo do trabalho e a esta ligada. Todavia, como esta prestacéo
requer a perseverante atividade do trabalhador, a subordinagdo é também,
necessariamente, pessoal, no sentido de que atinge a personalidade mesma
do obreiro, submetida ao poder diretivo e ao poder disciplinar do
empresario e dos seus colaboradores, dos quais hierarquicamente depende
(arts 2104, 2106): subordinacéo pessoal, que €, pois, a razdo de muitas das
normas que governam a relacdo de trabalho e, como foi salientado no
principio, da existéncia de um Direito do Trabalho. (SANTORO-
PASSARELLLI, 1973, p. 51).

Apreende-se que a subordinagdo juridica, na doutrina italiana, tende a sua
construgdo a partir da nocdo do status subordinatio. “[...] a posicdo subordinada do
trabalhador resulta coerente com a idéia de que havendo um grupo social organizado
(Estado, familia, empresa) ndo se pode prescindir da sujei¢cdo a uma vontade organizadora,
justo para que os fins institucionais possam ser alcancados.” (SANSEVERINO, 1976, p.
48).



Destaca Luisa Riva Sanseverino que uma das marcas distintivas da subordinacéao
¢ a alienagdo. “[...] a alienag@o origindria do resultado do trabalho prestado constitui a
notacdo juridica essencial do trabalho executado de forma subordinada e, assim, em geral
inserido numa organizagdo” (SANSEVERINO, 1976, p. 41). Leciona, também, a autora
italiana, que h& proporcionalidade entre a subordinacdo juridica e o tipo de trabalho,
ocorrendo na proporcdo inversa da primeira em relacdo ao aumento da natureza intelectual
do trabalho. “A subordinacdo do trabalhador varia de intensidade, passando de um maximo
a um minimo, conforme natureza da prestacdo, e, em particular, a medida que o trabalho
predominantemente material se passa a trabalho mais intelectualizado.” (SANSEVERINO,
1976, p. 49).

Ha& que se registrar a concepcdo de subordinagdo esbocada por Manoel Alonso
Olea, que se relaciona com uma inser¢do na atividade produtiva. Definia como “mero
‘estado’, dentro de um quadro organico de fungdes e de competéncia, dentro de um circulo
‘rector’ ou de ‘esfera organizativa’, ligando-se ao trabalho prestado a organizacdes” (OLEA,
1969, p. 32).

Manoel Alonso Olea (1969, p. 172) atrela a subordinacédo juridica ao poder de
direcdo, sendo a primeira uma consequéncia da ultima. Desta maneira, a manifestacdo do
poder diretivo produz um trabalho subordinado, através do dever contratual de submissao as
ordens.

A critica doutrinaria contra a no¢do de status de subordinacdo surge da alegacéo
da inexisténcia de um estado real subordinado. Ndo ha estado fatico que implique
submissdo, mas, tdo somente sujeicdo ao tipo juridico, e ndo fatico, do dever contratual de
obediéncia. “A subordinagdo ndo ¢ um status, que se distingue pelo carater da permanéncia
e que atribui ao homem uma fisionomia juridica prépria das relacbes com sociedade politica
ou doméstica” (MARANHAO, 1987, p. 54).

Na tentativa de melhor caracterizar este poder de comando que importa, para o
empregado, subordinagdo juridica, Amauri Mascaro Nascimento adota a teoria do modo
como o trabalho € prestado:

O modo como o trabalho é prestado permite distinguir melhor entre o
trabalho subordinado e o trabalho autbnomo desde que seja percebido que
ha trabalhos nos quais o trabalhador tem o poder de dire¢do sobre a propria
atividade, autodisciplinando-a segundo seus critérios pessoais, enquanto ha
trabalhadores que resolvem abrir mao do poder de direcdo sobre o trabalho



que prestardo, fazendo-a ndo coativamente como na escraviddo, mas
volitivamente como exercicio da liberdade®®, transferindo, por contrato, o
poder de direcdo para terceiros em troca de um salério, portanto,
subordinando-se. (NASCIMENTO, 2004, p. 406).

Destarte, para o autor citado acima, a relacdo de emprego advém da livre
transferéncia do auto-governo do trabalhador a terceiro para a execucdo de servigos. A
transferéncia emana subordinacdo do empregado e, para o empregador, produz o poder de
direcdo materializada no poder de organizagdo, controle e disciplina. (NASCIMENTO,
2004, p. 407).

De maneira objetivista, tem-se 0 conceito de Arion Romita: “integracao da
atividade do trabalhador na organizacdo da empresa mediante vinculo contratualmente
estabelecido, em virtude do qual o empregado aceita a determinacdo, pelo empregador, das
modalidades de prestagdo de trabalho.” (ROMITA, 1979, p. 79-81).

Pode-se, operacionalmente, ndo obstante as diferentes conceituacdes, verificar
que a subordinacdo juridica vincula-se a sujeicdo do empregado a direcdo do empregador.
Ou seja, seu conceito relaciona-se, ou mesmo € sinalagma, do poder diretivo.

Nessa perspectiva, infere-se que a premissa nuclear da subordinacdo provém da
liberdade de trabalho. Somente se fala em trabalho subordinado no contexto do trabalho
livre, 0 que era impossivel ao tempo da escraviddo. “Ora a existéncia de trabalho livre (isto
é, juridicamente livre) é pressuposto histérico material do surgimento do trabalho
subordinado (e, via de conseqiiéncia, da relacdo empregaticia)” (DELGADO, 2005, p. 84).
Todavia, a liberdade nas relacbes de trabalho é uma falacia liberal, posto que ndo ha
liberdade no acesso aos meios e instrumento de trabalho, forgando, para a grande maioria
dos trabalhadores, a aceitacdo da subordinacéo juridica como meio de sobrevivéncia.

Ressalte-se a relagdo entre subordinacéo juridica e meios de producdo. Dizer que
a subordinacdo é o aspecto passivo decorrente do poder diretivo do empregador é
insuficiente. Efetivamente, sua premissa reside na capacidade de detencdo da propriedade,
como critica Sidnei Machado:

A subordinacdo é apresentada como relacdo de dependéncia necessaria e
pessoal do trabalhador na execucdo do contrato, desprezando-se, assim,
que o fundamento da subordinagdo se d& pela nocao de propriedade,

15 Diverge-se da nogédo de que o contrato de emprego é expressdo da liberdade de trabalho, uma vez que se a
liberdade fosse plena — o que enseja o dominio dos meios de produgdo — poucos trabalhadores sujeitariam-se a
produzir por conta alheia ao invés de produzir para si.



pois somente o proprietario gozara do poder de dire¢do.[...] Portanto, o
pano de fundo do fundamento politico da subordinacdo se encontra no
sistema civilista da autonomia da vontade [que baseia a liberdade de
trabalho], que se revela contraditério com o projeto e regulagéo do trabalho
fora dos canones do direito civil classico, sobretudo na perspectiva do
principio da igualdade. (MACHADO, 2003, p. 32-33, grifo nosso).

A ontologia juslaboral teve como aporte, no trato das relacdes de trabalho, a
necessidade de justica social, for¢cando a ruptura com direito civil. No entanto, a premissa da
liberdade de trabalho como condicdo para a subordinagdo juridica persiste na seara civilista,
ignorando a realidade social que produziu o Direito do Trabalho. Em termos reais
(sociologicos e econdmicos) a liberdade de trabalho tem sido ainda mais corroida, pelas
alteracbes no mundo do trabalho (crise do trabalho), conduzindo a exclusdo social — seja
pela precarizagdo ou pelo reforco da debilidade econémica pela flexibilizacéo.

Na ordem dogmatica, a superacdo das teorias da dependéncia representaria o
proximo passo para uma definigdo clara e segura acerca do verbete legal “dependéncia”. A
seguranca na dogmatica atrai definicbes objetivas essencialmente juridicas, que ndo
dialogam com os demais saberes, omitindo-se sobre a interdisciplinaridade. A definigéo
segura seria um conceito objetivo: a subordinacao juridica.

[...] No Direito do Trabalho a subordinagdo é encarada sob um prisma
objetivo: ela atua sobre 0 modo de realizagdo da prestacdo e ndo sobre a
pessoa do trabalhador. E, portanto, incorreta, do ponto de vista juridico, a
visdo subjetivista do fendbmeno, isto &, que se compreenda a subordinacao
como atuante sobre a pessoa do trabalhador, criando-lhe um estado de
sujeicdo (status subjectiones) (DELGADO, 2005, p. 303).

Mister perquirir o que seja a subordinacdo juridica no plano epistemoldgico. Seu
conceito porque historico, ja percorreu as teorias da dependéncia, articulando-se,
hodiernamente, com uma concep¢éo (suposta) objetiva: a faceta para o trabalhador do poder
diretivo. Aprofundar este conceito é detectar um mito:

A subordinacdo juridica fica sendo dita juridica porque € juridica. Um
verdadeiro mito de origem. Mas o que é efetivamente subordinagdo
juridica? Como explicar sua origem e forca quase obrigatéria? Sob o ponto
de vista metodoldgico, pode-se pensar paralelamente o projeto de
construgdo do contrato social como mito necessario, tal como o mito da
subordinacdo juridica, transformado numa espécie de dogma para 0s
juristas, ou seja, um mito racionalizado. (MACHADO, 2003, p. 87).

Apesar da pretensdo de objetividade, a afericdo de subordinacdo juridica na

relacdo de trabalho envolve a investigagdo dos elementos faticos indissociaveis das



circunstancias sociais e econdmicas da prestacdo do trabalho. Neste sentido, desnuda Sidnei
Machado a face pseudo-juridica da subordinacao:

[...] em que pese dita juridica, reclama, no processo de investigacdo
probatéria e argumentativa, mormente no processo do trabalho, uma
imersdo no plano fatico, ou seja, remete novamente a questdo social
subjacente a prestacdo do trabalho. [...] Ao contréario de seu propalado
proposito de objetividade e seguranca juridica, congrega uma insoltvel
incoeréncia. O critério da subordinacdo, ao depender da valoracdo dos
elementos constitutivos pela jurisprudéncia, comportard ora
interpretagdo restritiva, ora uma tendéncia ao alargamento.
(MACHADO, 2003, p. 32-33, grifo nosso).

A (pseudo) seguranga, clareza e certeza da definicdo dogmaética da subordinacdo
juridica perdurou até o modelo fordista-taylorista de producdo. Com o declinio deste, a
subordinacdo juridica foi bastante alterada, até mesmo extinta ou hiper-concentrada, ainda
que de maneira difusa. “H4 uma nova racionalidade organizativa da empresa, em curso,
promovida pela razdo técnica (instrumental), que prega a cultura da empresa, valoriza o
trabalho atipico e independente” (MACHADO, 2003, p. 57). Tudo isto confirma o

diagnostico da crise da subordinacéo juridica.

3.7. Crise da Subordinacéo Juridica.

A crise da subordinacdo juridica se reveste principalmente das inimeras formas
novas de contratacdo — também chamadas de formas atipicas de trabalho — e, por
conseqiiéncia, no estabelecimento de novos vinculos de prestacdo de trabalho sem a classica
nocdo de heterodirecdo. Situa-se no contexto da crise da modernidade e da decadéncia do
fordismo-taylorismo (demarcados por processos de homogeneizacdo das relagdes de
trabalho) em face da ascensao das relagdes heterogéneas de trabalho.

As alteracBes na subordinacdo juridica ja haviam sido projetadas. Em 1982, a

crise da subordinagéo juridica era propalada,® de maneira incipiente, mediante o discurso da

16 Numa tendéncia emancipatéria (que ndo se confirmou), Martins Catharino sustentava que a subordinacéo
ligar-se-ia a cooperacgdo e a colaboracdo. Imaginava que, sob uma orientacdo democratica, os preceitos de
participag@o iriam também se manifestar nas relagdes de trabalho. Vislumbrava que “o trabalhador serda mais
livre. Entdo, poder-se-a falar, com precisdo, no género contrato de trabalho do qual o de emprego sera mera
espécie decadente.”(CATHARINO, 1982, p. 214). A projegdo quanto a decadéncia do emprego realizou-se,



insuficiéncia. Conjeturava-se “insuficiéncia, em virtude da expansao da legislagdo protetora
do trabalho, do critério da subordinacdo juridica, e o conseqliente alargamento do conceito
de dependéncia econdmica, determinando uma maior competéncia dos tribunais do
trabalho.” (CATHARINO, 1982, p. 33).

O fordismo-taylorismo atraiu 0 homem para a fabrica, provocando a decadéncia
do trabalho doméstico e artesanal. Esta modalidade de organizacéo produtiva caracterizou e
hegemonizou o Direito do Trabalho, limitando-o a protecdo e regramento quase que
exclusivamente da relacdo de emprego. Na era contemporanea, a complexidade pds-fordista,
além de, em alguns casos, extirpar o chdo de fabrica, organiza-se em lugares diversos e
diferentes, vinculos proximos e distantes, empregados e colaboradores, inclusive com a
superacao das distancias geograficas, politicas e sociais através dos avancos tecnolégicos e
da mundializacdo. Em verdade, o fendmeno da externalizacdo ou out-sourcing representa o
intento do paradigma pos-fordista em evair-se das obrigacdes trabalhistas, a partir de novas
formas de trabalho. Washington da Trindade leciona que

Tais formas novas apontam para o fenémeno do out-sourcing, da
externalizacdo do trabalho, que se desvincula do trabalhador enquanto peca
do mecanismo patronal, visando na opinido dos doutores das humanas, a
um s6 tempo, abolir o contrato a tempo integral, transformar o trabalhador
em empresario, livrando-se dos inconvenientes do poder hierarquico e das
inarredaveis obrigacGes sociais. (TRINDADE; 1998, p.18)

O modelo pés-fordista orienta-se efetivamente por relacfes de cooperacdo e de
colaboracdo. Entretanto, a orientacdo descentralizadora ou externalizante ndo acolheu os
sentidos democraticos ou emancipatorios nas relacbes de trabalho. Pelo contrério, sua
implementacdo visou refazer a fabrica ou unidade de producdo no plano imaterial,
exteriorizando partes do processo produtivo (ou mesmo sua integralidade) e, em conjunto, a
subordinacdo juridica classica, mas aprofundando a relacdo de exploracdo do trabalho e a
dependéncia do trabalhador. A unidade da producédo ocorre, sem subordinagcdo, ou mesmo
com sua diminuicdo, através da colaboracdo e cooperacdo, mantendo-se o controle do

processo produtivo, ainda que de forma difusa e complexa. A mutacédo da subordinacéo, que

contudo, sem guiar-se pela perspectiva democratica ou emancipatoria, eis que pos-fordismo tende a eliminagao
do emprego em favor de novas figuras contratuais.



poderia ser emancipatdria, sob o julgo dos modelos produtivos hodiernos, tornou-se ainda
mais exploratdria®’.

Neste modelo atual a subordinacdo é diluida. A fabrica minima, estrutura
ideal da producdo pds-fordista requer um novo perfil de trabalhador.
Chefias e. geréncias sdo substituidas, sempre que possivel, pela
responsabilizacdo de cada um dos trabalhadores pela tarefa a ser
desenvolvida. A subordinacdo passa de um controle direto, presente,
efetivo, para uma atribuicdo de responsabilidade sutil e freqlientemente
cobrada pelo empregador. (ALVES, 2004, p. 78).

As mudancas organizativas, mesmo alterando a subordinac¢do juridica, néo
proporcionaram rupturas com a dominagdo ou mesmo com o trabalho por conta alheia. Pelo
contrario, o processo de trabalho tem sido cada vez mais alienado e sua exploracdo (no
sentido de piora das condi¢cfes de trabalho) tem se ampliado. O modo de produgdo pés-
fordista pode até eliminar fisicamente o ambiente fabril'8, contudo a alienagéo do trabalho
prossegue em termos assustadores, na direcdo das péssimas condicGes de trabalho dos
primordios do inicio do século XVIII

A manifestacdo desta crise reside no surgimento de novas formas atipicas de
trabalho consorciadas com a (re)utilizacdo das tradicionais formas atipicas (avulso, eventual
e autdbnomo). Novas dicotomias se apresentam: temporario versus permanente; diretos
versus terceirizados; estaveis versus provisérios. As alteracdes nas relacdes laborais,
promovidas pela reestruturacdo pds-fordista, caminham para o desprestigio do emprego e
intensificagdo das “formas novas” e flexiveis. “J& as formas atipicas de trabalho subordinado
fixam-se na precarizacdo das modalidades de trabalho, em particular de emprego”
(DONATO, 1992, p. 54).

As formas atipicas de trabalho expandem-se. S&o consideradas como aquelas
distintas das antigas formas classicas e dicotémicas: o trabalho auténomo e o subordinado.

17 “Além de ganhar menos o trabalhador termina tendo que trabalhar mais, principalmente quando ¢ ‘seu
préprio negoécio’, submetido a pressdo de um mercado ‘monopsonico’, onde € obrigado a atender as exigéncias
de quantidade e qualidade de producdo, estabelecidas por seu Gnico comprador, a grande empresa terceirizada,
ou entdo sucumbir a concorréncia.” (GUERRA FILHO, 2000, p. 78)

18 “Desse modo, apenas em termos formais € que a fabrica se horizontaliza. Em termos reais, continua vertical,
na medida em que detém sobre os parceiros invisiveis relacfes de dominio. Este fendbmeno € ainda mais
presente, quando se trata de trabalhador isolado, ou uma empresa familiar, ou ainda uma cooperativa de
producdo. ... Assim, 0 que vemos renascer é o trabalho por conta prdpria, mas com um novo trago. ... agora, ja
ndo é apenas o trabalhador livre que se faz empregado e, portanto, dependente: é o proprio autdbnomo que
trabalha sem autonomia — ndo s6 técnica como econdmica.” (VIANA, 2005, p. 263).



Foram criadas figuras intermedidrias que ndo se enquadram nos conceitos, outrora
hegemaénicos, de trabalho auto-dirigido ou hetero-dirigido.

Com a nova conjuntura, muda realmente a forma em que se apresenta o
trabalho. Em vez de organiza-se uniformemente no trabalho baseado na
organizacdo fordista, centrado na figura do trabalho subordinado, como foi
em quase todo o século XX, agora ‘il lavoro si declina al plurale’
[Umberto Romagnoli], o novo trabalho (ou novos trabalhos) se apresenta
multiforme, pressionado pelo novo regime de acumulacdo de capital
denominado ‘pés-fordista’. (CARELLI, 2004, p. 15).

As formas de trabalho tipicas compreendem o emprego e o trabalho auténomo,
enquanto que as formas de trabalho atipicas abrangem o avulso e o eventual, o estgio, a
aprendizagem, o trabalho temporario, o trabalho cooperativado e os autbnomos. Tal
definicdo foi extraida da pesquisa Formas Atipicas de Trabalho de Rodrigo Carelli (2004).

Mister, entdo, para compreender a mutacdo critica da subordinacdo juridica
perpassar as formas tipicas e atipicas de trabalho, no sentido da diluicdo da subordinacao.
Analisar-se-a o trabalho doméstico, rural, aprendiz, temporario, a domicilio, avulso,
eventual, estagiario, cooperado, autbnomo e voluntario. Ressalve-se que ndo se pretende
explicar cada uma destas modalidades contratuais e seus efeitos, pois este ndo é o problema
da pesquisa, mas tdo somente analisé-los sobre o viés da subordinagdo juridica.

Os empregados rurais e domésticos foram inseridos no ambito da relacdo de
emprego e, por conseguinte, na protecdo trabalhista, por meio das leis 5859/72 e 5889/73,
respectivamente. O reconhecimento confirma o movimento cunhado pela doutrina de
expansao do Direito do Trabalho, visceralmente ligado a sua ontologia originaria. Estes dois
modos de trabalho situam-se, indubitavelmente, no ambito do trabalho subordinado, apesar
de trazerem peculiaridades. No trabalho doméstico, ndo ha atividade produtiva lucrativa, eis
que o labor doméstico destina-se aos servicos familiares, entretanto o poder diretivo é
clarividente, bem como a nogéo de dependéncia econémica.

No ambiente campestre, hd atividade produtiva proveniente das atividades
rurais’® que eram retiradas da esfera da protecdo trabalhista, em razdo dos interesses
politicos e sociais que ndo reconheciam aos trabalhadores do campo a subordinacdo e a
dependéncia, apesar delas serem flagrantes. No plano do sistema juridico positivo, a
exclusdo dos domeésticos e rurais da protecao laboral ocorria por forca da excluséo do artigo

19 O conceito de atividade rural é extraido do artigo 3° da lei 5889/73 como atividade agro-econdmica ou a
exploragdo industrial em estabelecimento agrario ndo compreendido na Consolidacéo das Leis do Trabalho.



sexto, incisos primeiro e segundo da CLT, que ndo fora recepcionado pela Constituicdo de
1988. O artigo sétimo da norma fundamental determinou a igualdade de direitos entre rurais
e urbanos, bem como um rol — ainda que pequeno —, aos empregados domésticos. A
ampliacdo constitucional da protecéo representa o reconhecimento da subordinacéo juridica
no trabalho domestico e rural.

O instituto do contrato de aprendizagem, regulamentado no artigo 428%° da CLT,
representa uma derivagcdo do contrato de emprego, tendo em consideracdo a idade dos
trabalhadores. O objetivo da formacéo profissional realizada no préprio ambiente produtivo
justifica para a Carta Magna (art sétimo, inciso XXXIII) o labor dos menores a partir dos
quatorze anos. Do ponto de vista do trabalho subordinado, a aprendizagem, ao ser
considerada como contrato de emprego especial, reconhece que a condigdo pessoal do
menor aprendiz ndo retira a subordinacdo juridica. Ao contrario, reconhecendo a relacéo
empregaticia, o proprio ordenamento juridico aplica, acertadamente, a tutela relativa ao
trabalho subordinado proporcionalmente, a exemplo do salario minimo hora (art. 428, 2° 8)
e estipulacdo do prazo méaximo de dois anos para o contrato (art. 428, 3° §).

Ao lado do contrato de aprendiz, tem-se 0 contrato de estagio, muitas vezes
confundido com o primeiro ou manejado para descaracterizar a relacdo de emprego. A Lei
6494/77 criou o estagio para estudantes do ensino superior, supletivo ou profissionalizante,
almejando a complementacéo pratica dos conhecimentos adquiridos. Nisto diferencia-se da
aprendizagem, posto que esta ultima néo visa qualquer complementacdo do saber estudado,
mas tdo somente a formacao profissional na empresa. A distingdo tornou-se mais fragil com
a possibilidade do estagio no ensino médio, conforme alteracdo da citada lei por medida
provisoria (MP 1952-19/2000). De forma contraposta e até discriminante, a subordinacao
juridica no estagio € notdria, em particular no seu carater de dependéncia técnica, embora a
lei regulamentadora retire expressamente a possibilidade de vinculo empregaticio, ante a

intengdo do legislador em promover uma politica publica formativa.

20 «Art. 428. Contrato de aprendizagem é o contrato de trabalho especial, ajustado por escrito e por prazo
determinado, em que o empregador se compromete a assegurar aoc maior de quatorze e menor de dezoito anos,
inscrito em programa de aprendizagem, formacdo técnico-profissional metddica, compativel com o seu
desenvolvimento fisico, moral e psicologico, e o aprendiz, a executar, com zelo e diligéncia, as tarefas
necessarias a essa formagdo.”



Neste aspecto, o tratamento das figuras do estagio e aprendizagem € dispare. Em
ambos identificam-se 0s quatros requisitos da relacdo de emprego: pessoalidade; néo-
eventualidade; onerosidade; subordinacdo. Contudo, a doutrina confere interpretagéo
circunscrita a lei 6494/77, que ndo assegura direitos aos estagiarios, salvo pelo livre ajuste,
enguanto, em um contrato semelhante e com mesmo fim (politica publica de formacao
profissional), assegura a mesma protecao do trabalho subordinado. Em face do menor custo
do estagio decorrente da inexisténcia de protecdo, este tem sido bastante utilizado, como
meio de obter mio-de-obra barata?:.

No plano mais distinto das anteriores, o trabalho temporario (Lei 6019/74)
apresenta carater particular na subordinacdo juridica. Frise-se a lei do trabalho temporario
foi um marco em termos de alteracdo legislativa no Brasil??, no sentido de atender os
interesses da reestruturacdo produtiva. Tinha como finalidade facilitar a admisséo (e também
dispensa) de trabalhadores em duas situacdes: acréscimo extraordinario de servicos e
substituicdo temporéria de pessoal (art. segundo). Sua origem advém da Europa, que
adotava 0 modelo da protecdo a dispensa arbitréaria (Convencao 158 da OIT). No entanto, no
Brasil esta finalidade ndo era eminente, haja vista que havia o sistema “opcional” do FGTS
que facultava a dispensa arbitréaria, pela possibilidade de ajuste de contratos a prazo e pela
inexisténcia de vedacdo a dispensa arbitraria.

A subordinacéo juridica no trabalho temporério manifesta-se de modo especial,
uma vez que o dever de obediéncia do trabalhador existe em face do tomador de servicos,
quando seu vinculo empregaticio se da com a Empresa de Trabalho Temporério (art. quinto
da Lei 6019/74). Havera verdadeira interposicdo de mdo-de-obra, de forma licita, conforme
inteligéncia do Enunciado 331, | do TST. Esta interposicao licita diferencia a subordinagédo
juridica porque, sendo subordinado a determinada empresa, o trabalhador temporéario tera o
vinculo empregaticio com a Empresa de Trabalho Temporario. Sendo trabalhador e
empregado, o temporario percebera todos os direitos previstos, ndo mais no art. 12° da Lei
6019/74, e sim no art. sétimo da Constituig&o.

2L A Lei 6494/77 assegura aos estagiarios o direito a uma bolsa ajustada com seu tomador de servicos e a
negociacao do horario de trabalho (inclusive para amplid-lo) durante o periodo de férias escolares. Entretanto,
muitos contratos de estagio sdo considerados nulos pela Justica do Trabalho, com arrimo no artigo nono da
CLT, reconhecendo o vinculo de emprego, haja vista que os requisitos formais (imprescindiveis a um contrato
civil como o de estagio) ndo sdo cumpridos.

22 Relembre-se a Lei 5107/66 que implantou, de forma opcional, 0 modelo do FGTS como a primeira medida
de flexibilizacdo no Brasil.



O Trabalho a domicilio® enseja interessante ampliagdo da nocdo de
subordinacdo juridica. Na sua execuc¢do, o poder diretivo é mitigado, em razdo do local de
prestacdo do trabalho, ou seja, sendo o domicilio o ambiente de producgéo do trabalhador o
dever de obediéncia relaciona-se muito mais com a obrigacdo de resultado, do que com a
obrigacdo de meio. O reconhecimento da protecdo trabalhista a este trabalhador foi
condicionado pela norma celetista a configuragdo da relagdo de emprego. Contudo, o local
da prestacdo de servicos afeta o caractere da subordinacdo, diluindo-o em seu aspecto
fiscalizatério. Incumbiu-se a doutrina de tracar o0 modo de se identificar esta subordinagéo
diferida®*. A subordinagio, neste caso, recorre & nogdo dependéncia econdmica para se
caracterizar, demonstrando a sua insuficiéncia. Frise-se que o carater diferido desta
subordinagdo®  servird como parametro interpretativo inclusivo para o fendémeno da
externalizacao da producdo no pos-fordismo.

O trabalhador avulso é de dificil conceituacdo, considerando a pluralidade de
acepgOes que o termo “avulso” assume. Pode-se a distinguir o avulso em portuério, urbano,
e rural®®. Ndo obstante as dificuldades de definicio do avulso, identificam-se algumas
caracteristicas imprescindiveis: a) multiplicidade de tomadores de servicos; b) néo
permanéncia na prestacdo dos servicos; c) auséncia de pessoalidade; d) intermediacdo na
contratacdo. O labor avulso é peculiar, pois os trabalhadores estdo a disposicdo para o
trabalho — que é normalmente de curta duracdo, embora sem previsdo exata do seu inicio —,
cabendo a contratacdo ser intermediada (ou por sindicato ou por o 6rgao gestor de médo-de-
obra), sem ocorréncia do direito de escolha (pessoalidade e direito de contratar) pelo
tomador de servigos. Registre-se que a Lei 8630/96 intentou “modernizar” os portos, a luz
do neoliberalismo, retirando a intermediacdo do sindicato (e por isso, enfraquecendo a

entidade de classe).

23 < Art. 6° - N&o se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador e o executado no domicilio do empregado, desde que esteja caracterizada a

relagdo de emprego.»> (BRASIL, 2004).

24 Os requisitos, para Orlando Gomes e Elson Gottschalk (2005, p. 453), sdo: continuidade, fixacdo da
qualidade e quantidade pelo tomador dos servigos, obrigacdo de fazer (prestar servigos), remuneragcdo por
producdo. Ressalve-se que ndo ha controle de jornada e, por conseguinte, jornada extraordinaria, nos termos do
art. 62, 1, em razdo da rarefacdo do poder fiscalizatério.

%5 A situagdio do domicilio e sua protegio sera retomada adiante no capitulo “Repensando o principio da
protegdo”.

% Qs portuarios sdo aqueles que laboram na zona portudria com capatazia, estiva, manutencdo de carga e
vigilancia de embarcacdo. Os urbanos sdo os demais avulsos ndo vinculados a zona portuaria, como 0s
gargons, e sdo caracterizados por esta negacdo (todos que ndo sdo portuarios). J& os rurais podem ser
trabalhadores da colheita, ensacadores, entre outros. O artigo 9° do Decreto 3048/99 define tais categorias.



Apesar das peculiaridades, o avulso e trabalhador subordinado, isto porque,
mesmo durante um pequeno lapso temporal proveniente de contratacdo intermediada e sem
0 exercicio do direito de contratar do tomador de servicos, seu labor sujeita-se ao poder
diretivo. “Esclareca-se 0 trabalhador avulso que exerce sua atividade no porto também
aliena o poder de direcdo sobre o préprio trabalho em troca de remuneragdo.”.
(NASCIMENTO, 2004, p.423). Saliente-se que, em face da intermediacdo sindical, o
trabalho avulso obteve tutela trabalhista advinda da negociagéo coletiva. O reconhecimento
da subordinacdo permeou a ampla tutela trabalhista assegurada pela Constituicdo em seu
artigo sétimo (XXXIV), ao igualar em direitos os trabalhadores avulsos e os empregados.

No trabalho eventual, a subordinacdo é inerente ao ajuste, compreende a sujei¢do
ao poder diretivo, apesar da auséncia de insercdo continuada ou curta duragdo do servico
(vide teorias sobre o trabalho eventual no item 3.4.). Depara-se, nesta relagdo, com a
possibilidade de caracterizacdo da subordinacdo, pessoalidade e onerosidade, contudo o
artigo terceiro da norma consolidada exige a ndo-eventualidade para caracterizacdo da
relacdo empregaticia. Leciona a doutrina que a tipificacdo do empregado -carece
concomitantemente dos quatro requisitos dispostos no artigo terceiro. Isto €, a CLT operou a
exclusdo do trabalhador eventual por opcdo legislativa ao excluir a protecdo daqueles
trabalhadores (dependentes e) subordinados que prestam seus servigos esporadicamente ou
de maneira desvinculada dos fins do empreendimento, e, por isso, ndo fazem jus a uma
jornada maxima ou um intervalo para o almoco. Com isso, relega-se a regulamentacdo do
trabalho eventual ao Codigo Civil?’, com coerente critica: “Injustificivel a marginalizagdo,
visto que o eventual € subordinado” (NASCIMENTO, 2004, p. 418)

O trabalho cooperado é modalidade fundada na autonomia dos trabalhadores
cooperados, pois estes se associam para, conjuntamente, desenvolver determinados servicos
coordenadamente, sem subordina¢do ou hierarquia entre si. Em tese, seria a utépica forma

de trabalho sem apropriacdo alheia. Porém, a prética das cooperativas de mao-de-obra

21«Art. 593. A prestagdo de servigo, que ndo estiver sujeita as leis trabalhistas ou a lei especial, reger-se-a pelas
disposicdes deste Capitulo.

Art. 594. Toda a espécie de servico ou trabalho licito, material ou imaterial, pode ser contratada mediante
retribui¢do.” (BRASIL, 2001)



desvela uma realidade destoante?®, na razdo em que nio fornecem um servico especializado
(o que demonstraria capacidade organizativa e dominio técnico), mas tdo somente méo-de-
obra para qualquer servico indistintamente. Neste trabalho, o cooperado é fornecido para
utilizacdo em atividades terceirizadas, recebendo ordens diretamente ou por meio dos
“representantes” das cooperativas. A manifesta submissdo técnica descura o estado de
subordinacdo ou dependéncia. Ou seja, a subordinagdo mostra-se existente nas cooperativas
de méo-de-obra. Assim, adverte Rodrigo Carelli:

O trabalho “cooperado” fornecido por cooperativa de méo-de-obra, ao
contrério de ser uma alternativa ao trabalho subordinado, é antes a propria
negacdo. E a negagdo da necessidade de protegdo do trabalho, é a negacio
da propria razdo de ser do Direito do Trabalho. Se essa forma de
exploracdo vingar, daqui a pouco estara extinta a Justica do Trabalho, e se
esta ainda subsistir, chamar-se-a Justica do Cooperado, em que havera
Procuradores do Cooperado e Juizes do Cooperado, para observa-se as

“producdes cooperativas”, antes denominadas ‘“‘salarios”, foram pagas.
(CARELLI, 2004, p. 61-62).

Antagonicamente a sua proposta originaria de ruptura com o estado de
dependéncia, decorrente da autogestdo dos cooperativados, as cooperativas de mao-de-obra
baseiam-se em trabalho subordinado, diluindo pela interposi¢do da “gatoperativa”.
Felizmente, mesmo a dogmatica conservadora ndao pode silenciar em situac6es de flagrante
violacdo dos direitos trabalhistas pelo falseamento da relacdo de emprego, aplicando o
valoroso artigo nono da CLT que desconsidera os atos fraudulentos e cuida de firmar o
contrato-realidade. Para o problema do falso cooperado promovido pelo p6s-fordismo, o
velho sistema celetista j& estava imunizado.

O trabalho voluntario congrega labor subordinado afetado por fins civicos,
religiosos, culturais, educacionais, cientificos, recreativos e assistenciais prestados a
entidades publicas ou privadas sem fins lucrativos. A prestacdo destes servicos ocorre sob a
direcdo do tomador, que dirige o trabalho voluntario conforme sua discricionariedade,
configurando a subordinacao juridica. Portanto, o trabalho voluntério insere-se no género do
trabalho subordinado, no entanto ndo esta englobado no leque protetivo do Direito do
Trabalho por faltar o carater oneroso. Percebe-se que a exclusdo do trabalho voluntario

condiz com o critério da dependéncia econbmica, posto que os que trabalham sem o objetivo

28 Cumpre registrar a atuagdo do Ministério PUblico do Trabalho no combate a cooperativas fraudulentas.
“Importa salientar que a ilegalidade das cooperativas de méo-de-obra independe da sua atuacdo em atividade
final ou meio das empresas.” (CARELLI, 2004, p. 60)



de perceber contraprestacdo salarial o fazem ndo como alternativa de sobrevivéncia, mas
sim como regozijo de um dos fins altruisticos supracitados e, por tal razdo, dispensam a
protecdo. Entretanto, registre-se a pratica crescente da utilizacdo de trabalho voluntario
conjugado por “bolsas” para ajuda de custo, por entidades da sociedade civil sem fins
lucrativos, em substituicdo aos seus empregados. Para a fraude mencionada, a aplicacdo do
artigo nono da CLT é suficiente na perquiricdo do contrato-realidade, ndo obstante existir
“termo de trabalho voluntario”.

Nas figuras atipicas acima perpassadas, a subordinacéo juridica transita de modo
disforme e complexo. Caracteriza-se clarividentemente (estagio, eventual, falso cooperado e
falso voluntéario) dissociada da protecdo trabalhista. Ora existe com prote¢do (domeéstico,
rural, aprendiz, temporario, a domicilio e avulso), ainda que tardiamente em alguns casos,
para confirmar seu carater expansionista. Isto conduz um movimento complexo e dissonante
entre a subordinacdo juridica e a protecdo trabalhista, outrora nascidas juntas e
indissociaveis e agora, as vezes juntas, as vezes separadas, demonstrando nao a faléncia do
trabalho subordinado, mas sua inaptiddo como critério de aplicacdo da protecéo trabalhista.

Essa incapacidade se acentua quando se trata de certos trabalhadores autbnomaos,
situados num mediano entre a subordinacdo e a autonomia. De todas as figuras acima, pode-
se imputar a determinados trabalhadores autbnomos a maior problematica, justamente por
ensejar a centralidade da crise da nocdo de subordinacao juridica. Isto porque, verifica-se, na
realidade social, uma gama de trabalhadores insertos no processo produtivo empresarial com
status de autonomia, descaracterizando a subordinacdo juridica, embora confira novos

contornos a nocao de dependéncia. Trata-se dos trabalhadores parassubordinados.

3.8. Parassubordinacéo.

A idéia da parassubordinacio pressupde a insubsisténcia®® do critério de

aplicacdo do Direito do Trabalho, visto que os processos de externalizacdo da organizacao

29 Considerando-o insuficiente para dar fundamento juridico para alguns tipos de trabalho que crescem na
sociedade e que diferem do padrdo sociolégico que levou o Direito do Trabalho a construir a teoria da
subordinacéo, fazendo-o em duas principais dire¢6es, a coordenacdo e a parassubordinagéo, para substituir ou
completar os tradicionais conceitos de dependéncia e subordinagdo. (NASCIMENTO, 2004, p. 408).



da producdo tendem constituir uma periferia de trabalhadores (tidos juridicamente) como
autdbnomos, embora englobados e vinculados, quanto ao resultado e outras obrigacfes, ao
empreendimento empresarial.

A(s) tipologias intermediaria(s) entre as relacbes de autonomia e subordinagéo
foram articuladas pela doutrina italiana sob o nome de parassubordinacéo ou relacdes de
coordenagdo (SILVA a, 2004, p. 104). O sufixo para significa para além, ou seja, seria para
além da subordinacdo. Trata-se de uma nova fattispecie, que, pela suas peculiaridades, atrai
um desenvolvimento préprio e auténtico. O conceito de parassubordinacdo advém,
principalmente, da doutrina italiana e de outros paises da Europa (Franca e Alemanha), ndo
havendo no Brasil dispositivo legal acerca do tema, apesar da existéncia de certa
contribuicdo teodrica formulada por Pinho Pedreira, Amauri Mascaro Nascimento, Alice
Monteiro de Barros, Otavio Pinto e Silva e Amauri César Alves.

Historicamente, a discussdo sobre a parassubordinacdo iniciou-se na Italia
(SILVA, 2001, p. 175) em 1973, a partir da Lei 533 (Codigo de Processo Civil). A norma
processual italiana, em seu artigo 409, disciplina a competéncia da Justi¢a do Trabalho para
apreciar as lides decorrentes dos contratos de colaboracéo, representacdo comercial, agéncia,
desde que estes operem de forma continuada, coordenada e ndo sejam caracterizados pela
subordinacdo. Houve, a época, uma extensdo do ordenamento processual aos
parassubordinados, assegurando-lhes as garantias processuais trabalhistas minimas.

A nova figura engendrou intenso debate acerca da extensdo dos seus efeitos, se
até o direito processual ou, indo mais além, até o direito substancial — garantias materiais
trabalhistas. A maioria da doutrina italiana firmou seu entendimento no sentido de que havia
tdo somente uma garantia processual. Contudo, vislumbra-se, com a parassubordinagédo, uma
nova ratio. “Com reconhecimento e normatizacdo das relagdes de parassubordinagdo o
legislador italiano teria buscado dar a alguns trabalhadores um patamar minimo de protecao,
ainda que, consoante maior parte da doutrina e da jurisprudéncia daquele pais, de cunho
meramente processual” (ALVES, 2004, p. 87).

Segundo Pinho Pedreira (2001, p. 176), a reforma legislativa alema de 1974, no
que se refere a contratacdo coletiva, individualizou uma sub categoria de parassubordinados,

ao lado dos trabalhadores a domicilio, agentes de comércio e outros autbnomos em




colaboracéo e exclusividade. O Direito Alemao estabeleceu que o parassubordinado seria
“pessoa semelhante ao trabalhador subordinado” (ALVES, 2004, p. 97), atribuindo ao
judiciério trabalhista a competéncia para apreciar seus litigios, a semelhanga da Italia.

Prossegue Pinho Pedreira (2001) lecionando que, na Franca, o instituto foi
caracterizado como um estatuto marginal, na razdo de que se conforma como um
intermediario (misto) entre o trabalho subordinado e autonomia. Gerard Lyon-Caen assim
caracteriza a situagéo:

No estado atual das praticas em matéria de emprego faz certamente falta
um conceito intermediario (parassubordinacdo ndo é de uma total
limpidez) que permita aplicar os conceitos de Direito do Trabalho a
certas pessoas que niao sio ‘verdadeiros’ independentes sem serem
assalariados: que sdo a parte mais fraca do contrato (LYON-CAEN
apud SILVA, 2001, p. 177, grifo nosso)

O professor baiano conceitua o trabalho parassubordinado como “prestagdes
continuadas de carater pessoal, sujeitas a coordenacdo espaco-temporal” (SILVA, 2001, p.
175). Para Otavio Pinto e Silva “Sao relagdes de trabalho de natureza continua, nas quais 0s
trabalhadores desenvolvem atividades que se enquadram nas necessidades organizacionais
dos tomadores de seus servigos.” (SILVA, O, 2004, p. 102). Amauri Mascaro Nascimento
define como:

O trabalho parassubordinado é uma categoria intermediaria entre o
autbnomo e o subordinado, abrangendo tipos de trabalho que ndo se
enquadram exatamente em uma das duas modalidades tradicionais, entre as
guais se situam, como a representagdo comercial, o trabalho dos
profissionais liberais e outras atividades atipicas, nas quais o trabalho é
prestado com pessoalidade, continuidade e coordenacdo. Seria a hipotese,
se cabivel, do trabalho autbnomo com caracteristicas assemelhaveis ao
trabalho subordinado. (NASCIMENTO, 2004, p. 413)

Os Caracteres da parassubordinacdo sdo a continuidade, pessoalidade,
coordenacao e dependéncia econdmica. A caracteristica da continuidade possui semelhanca
com a concep¢do doutrinaria nacional da ndo-eventualidade. Neste sentido, a prestacdo
pessoal deve ocorrer com certa frequéncia e habitualidade. Alias, a relacdo de coordenacao
somente se revelaria por reiteradas prestagdes (continuidade), excluindo das relacGes de
parassubordinacdo aquelas prestacGes pessoais autbnomas Unicas, por serem eventuais e

esporadicas. “Afinal de contas, a continuidade deve estar vinculada a uma série de



resultados que as partes pretendem atingir e que justifiguem a presenca de coordenagdo.”
(SILVA, O, 2004, p. 102).

No que tange aos conceitos periféricos a continuidade, como a exclusividade e
intermiténcia, a parassubordinacdo prescinde deles. A exclusividade ndo assegura, per si, a
relagdo de trabalho coordenada ou a subordinada, como ja dissecou a doutrina trabalhista®,
sendo tdo somente critério acessorio. Ja a intermiténcia, também, ndo afeta a continuidade,
entendida como habitualidade, eis que o fato destacavel é a inser¢do permanente e reiterada
na producado e ndo a prestacdo diaria, mensal ou sazonal.

O carater da prevaléncia da prestacdo pessoal é bem diferenciado da natureza
personalissima do contrato de emprego. Fala-se em prevaléncia, pois os colaboradores
podem até utilizar o trabalho de demais pessoas — terceiros —, desde que observe e assegure
que sua prestacdo final, resultado do seu trabalho e de terceiros, seja demarcada pela sua
qualidade pessoal. Isto é, as principais atividades hdo de ser desenvolvidas pessoalmente
pelo trabalhador parassubordinado, apesar da possibilidade da colaboragdo de terceiros®! nas
atividades acessorias.

N&o obstante a possibilidade da ajuda de terceiros — implicando somente a
prevaléncia da pessoalidade —, o trabalho para ser tido como parassubordinado necessita de

uma ligacéo funcional como a atividade produtiva do tomador dos servigos.

A atividade do trabalhador é indispensavel para que o tomador possa
atingir os fins sociais ou econdmicos que persegue. Os resultados
produtivos da atividade do colaborador devem se unir aos da atividade do
préprio tomador dos servigos, observando critérios qualitativos,
quantitativos e funcionais. (SILVA, O, 2004, p. 102).

A ligacdo funcional é a medida da relacdo de coordenacgdo ou colaboracdo. Neste
ndo ha situacdo de hierarquia clara e manifesta entre o colaborador e o tomador. Cabe ao
colaborador prestar seus servicos com alguma autonomia no tocante ao modus facere
(horério, local de trabalho e ajuda de terceiros), entretanto se sujeita a entregar o resultado
nos padrdes definidos pelo tomador (objeto, qualidade, quantidade, matéria prima e

acessorios). A coordenagdo é esbocada por Amauri César Alves como:

30 «“Q Direito do Trabalho ndo exige que o empregado se coloque a disposicdo de um s6 empregador de cada
vez, 0 que significaria singularizar a relacdo de emprego. Ao contrario, tolera, sem nenhuma restricdo de
ordem juridica, sua pluralidade, cingindo a limitacdo ao aspecto material de dispor o empregado do tempo
suficiente para o multiplo atendimento.” (PINTO, J, 2005, p. 112)

31 Cumpre, no futuro préximo, perquirir sobre a condigéo e a protecdo destes terceiros que sdo colaboradores
dos colaboradores das empresas, acaso ndo se enquadrem na relacdo de emprego com o primeiro colaborador.



A coordenacdo da prestacdo € entendida como a sujeicdo do trabalhador as
diretrizes do contratante acerca da modalidade da prestacdo, sem que haja,
neste contexto subordinagao no sentido classico e ja analisado do termo. E
atividade empresarial de coordenar o trabalho sem subordinar o
trabalhador. E, ainda, a conexdo funcional entre a atividade do prestador do
trabalho e a organizagdo do contratante, sendo que aquele se insere no
contexto organizativo deste — no estabelecimento ou na dindmica
empresarial — sem ser empregado. (ALVES, 2004, p. 89)

Na comparacdo, o parassubordinado € mais subordinado no resultado do que o

autbnomo e mais autdnomo no modo de fazer do que o trabalhador subordinado, restando,

assim, a nova fattispecie uma posi¢do intermediéria.

O importante elemento para se distinguir a parassubordinacdo da autonomia é a

circunstancia de que a vinculacdo entre o colaborador e o tomador dos servicos se da pela

insercdo do primeiro no processo produtivo do segundo.

No poés-fordismo, essa tem sido a tendéncia, pois, cada dia, o trabalho se
torna mais autbnomo, ja que menos prescritivo, no entanto, a relagdo do
trabalhador com o tomador se d& com plena caracteristica de dependéncia
econémica. Aqui, fica evidenciado apenas o elemento da insercdo do
trabalhador na organizacdo da producdo alheia, o qual induz que ha
sujeicdo do trabalhador ao empregador. Nessa perspectiva, o elemento
fundamental seria a identificacdo da posi¢do do trabalhador na relagédo de
producdo. (MACHADO, 2003, p. 147).

E esta insercdo, ou melhor, o fato de que a empresa externalizou do

estabelecimento e da subordinacdo juridica partes do processo produtivo, que configura a

parassubordinacdo. O trabalho genuinamente autbnomo em nada se vincula ou insere-se

continuamente na atividade do contratante. A insercdo foi exposta como coligagéo

funcional:

Afirma Giuseppe Santoro-Passarelli que a idéia de coordenagdo indica
justamente uma coligacdo funcional entre a prestacdo laboral do e a
atividade desenvolvida pelo destinatario deste trabalho. Ocorre que,
diferentemente do trabalho subordinado, o trabalho coordenado ndo exclui
as possibilidades de o prestador dos servigos determinar autonomamente
ou de acordo com o tomador ndo apenas as modalidades, mas também o
lugar e o tempo de adimplemento da prestacdo laboral. (SILVA, 2004, p.
107)

A pequena parcela de autonomia do trabalhador parassubordinado provém do

poder de organizar seu trabalho de colaboracédo, afastando a possibilidade de configuracéo

da relacdo empregaticia por auséncia do poder diretivo. Pequena é a autonomia, porque este



poder de organizacdo limita-se a executar o padrdo produtivo daquele que, efetivamente,
controla o processo produtivo na sua inteireza: o tomador dos servigos. E o tomador que,
necessariamente, pre-determina partes da etapa produtiva delegada ao colaborador. Isto
demonstra a pseudo ou limitada autonomia do trabalhador parassubordinado.

No novo trabalho autbnomo, as obrigacGes de resultado sdo
intensificadas em detrimento das obrigacbes de meio e, assim, se
confere aos trabalhadores certa autonomia na execugéo do trabalho.
(grifo nosso) Podem-se vislumbrar, hoje, esferas de autonomia na
subordinacdo, como dependéncia na autonomia. (MACHADO, 2003, p.
136)

Um exemplo® emblematico do trabalho parassubordinado pode ser averiguado
no teletrabalho. Pinho Pedreira define como “atividade do trabalhador desenvolvida total ou
parcialmente em locais distantes da rede principal da empresa, de forma telematica. Total ou
parcialmente, porque ha teletrabalho exercido em parte na sede da empresa e em parte em
locais dela distantes.”(SILVA, 2000, p 583). A tipologia teletrabalho compde-se por:
telecentro (pequenas filiais interligadas a rede da empresa); domicilio; ndmade (sem local
certo para o trabalho). JORGE NETO, 2004, p. 1276).

Ressalte-se que o teletrabalho € forma de estruturacdo da empresa, expressao do
poder diretivo, ndo definindo, por si sO, a existéncia ou inexisténcia de relacdo de emprego.
O vinculo dependera da analise da situagio em concreto. E esta a licdo de Pinho Pedreira:

N4&o imprime, por si mesmo, o selo de autonomia a relagdo juridica entre o
teletrabalhador e aquele a quem este presta servigos. Adverte, a propdsito,
Jean-Emmanuel Ray: ‘o teletrabalho ¢ modalidade de organizacdo da
atividade e ndo um estatuto particular’. E Rosario Gallardo Moya
completa, referindo-se aos teletrabalhadores: ‘...a qualifica¢do juridica
desses trabalhadores néo € Unica, mas dependera do modo como se leve a
cabo a prestagdo, isto €, do seu contetdo obrigacional. (SILVA, 2000, p.
584)

De outro lado, o pressuposto que ensejou o debate sobre a nova fattispecie foi a
constatacdo paradoxal, nestas figuras intermediarias, do componente da debilidade
econémica do prestador, agravada pela impossibilidade da protecdo decorrente da auséncia

de subordinacdo juridica classica. A autonomia, outrora sindnimo de capacidade

32 530 também exemplos de trabalhadores parassubordinados os representantes comerciais, os agentes de
comércio, profissionais liberais colaboradores (SILVA, 2004) e, principalmente, pequenos empreendedores ou
artifices que prestam servigos na atividades periféricas das empresas pés-fordistas.



organizativa e poderio econdémico, é acompanhada atualmente da situacdo economicamente
débil deste trabalhador e, por isto, paradoxal. Amauri César Alves sugere que:

O elemento motivador do surgimento deste novo instituto [...] foi a busca
da protecdo aos trabalhadores que vendem sua forca produtiva a um
contratante e, por ndo estarem eles subordinados, ndo recebem qualquer
protecdo da disciplina juslaboralista. Assim, é a razdo de ser da
parassubordinacgdo a fraqueza contratual e econémica do trabalhador, pois
é este quem merece a protecdo da sociedade, por meio do ordenamento
juridico. (ALVES, 2004, p. 90).

Depreende-se que o movimento que debate a parassubordinacdo funda-se no
cotejo da protecdo dos parassubordinados em face da sua debilidade econdmica. Resgata-se
a ontologia fundadora do Direito do Trabalho, que impbe a protecdo para aqueles
trabalhadores hipossuficientes. Articulada com a ontologia originaria, o critério da
dependéncia econbmica é (re)utilizado como componente identificador da
parassubordinagé&o.

Se ndo existisse a cogitada debilidade, seria dispensavel qualquer debate juridico
acerca dos contratos de trabalho parassubordinados, posto que autonomia privada e a
liberdade governariam o negdcio, sem acarretar-lhe qualquer vicio ou injustica combativel.
Mas € justamente a debilidade e a inser¢do do parassubordinado que reclamam a prote¢do
trabalhista, como imperativo de justica social. Esta fragilidade termina sendo também
componente do tipo parassubordinado, posto que justificadora de uma tentativa de extensdo
da tutela trabalhista.

Portanto, o trabalho parassubordinado compreenderia o labor prestado com a
prevaléncia da pessoalidade, de maneira ndo-eventual, situado como parte de um processo
produtivo maior controlado pelo tomador de servigcos, denotando uma hipossuficiéncia
econbmica do prestador e, por tal razdo, merecedor da tutela protetiva, como vistas a se
garantir a dignidade humana e o valor social do trabalho.

Por fim, cumpre discorrer, rapidamente, sobre o instituto e sua aplicacdo no
ordenamento nacional. A Parassubordinacdo € valida no sistema brasileiro, porque traz
semelhangas com a dependéncia econdmica, amparada, genericamente, no artigo terceiro da
CLT. Porem, a exata nocdo de dependéncia pressupde absorcdo integral e absoluta do
trabalhador pela empresa, gerando uma exclusividade, que ndo é caractere da

parassubordinacdo, e, portanto, desta diferenciando-se. A diferengca diagnosticada néo



prejudica as semelhancas no fundamento da dependéncia econbémica e da
parassubordinacgdo: a necessidade de protecdo dos trabalhadores débeis economicamente.

Opina Pinho Pedreira (2001, p. 181) que h& caréncia de uma nova norma que
explicite a parassubordinacdo, bem como defina os direitos e a sua tutela. Até la, ndo ha
como se aplicar o instituto. N@o se entende possivel, no Brasil, a protecdo ao trabalhador
parassubordinado, mas tdo somente seu enquadramento, ainda que “forcado” ao conceito de
subordinado. Na prética, a doutrina tem adotado uma saida interpretativa “for¢ada”, ao
englobar na subordinacao (dependéncia) o fendmeno da parassubordinacdo. Nesse sentido,
cumpre transcrever Amauri Mascaro Nascimento:

Quando o trabalho parassubordinado tiver caracteristicas preponderantes
de subordinacdo, mais simples sera enquadra-lo como tal (trabalho
subordinado), para efeito de aplicacdo da legislagdo trabalhista pertinente,
salvo se elaborada um normativa propria, sem o que ndo serd de grande
utilidade no Brasil. (NASCIMENTO, 2004, p. 402).

Verifica-se que o critério da subordinacdo juridica revela-se insuficiente para
tratar destes trabalhadores possuidores de uma autonomia pos-moderna no trabalho. Sua
moldura mostra-se limitada e apertada, funcionando, contemporaneamente, mais para
excluir — quando ndo identifica a classica no¢do de subordinacdo — do que para incluir

protetivamente. Torna-se, entdo, premente a necessidade de um novo critério.

3.9. Necessidade de novo(s) critério(s).

As relagbes contemporaneas de trabalho, seja pela subordinacdo atipica ou pela
mitigacdo desta, ndo coadunam com a definicdo dogmatica do critério de aplicacdo do
Direito do Trabalho. A parassubordinacdo € a exemplar, posto que, sendo proveniente da
descaracterizacdo da subordinacdo classica através da sua diluicdo, é definida como a
prestacdo de servigo externalizada e mais em observancia aos modos de produzir e fazer
determinados pela empresa (TRINDADE, 1998).

A crise da subordinagéo juridica produz um paradoxo que afeta sua ontologia:
protege uma pequena parcela de trabalhadores tipicamente subordinados, silenciando-se

acerca um imenso contingente de trabalhadores hipossuficientes subordinados atipicos ou



parassubordinados. Realca Willis Guerra Filho que a mais valia se amplia nestas novas
relagOes de trabalho:

Retorna, assim, com todo o vigor, neste final de século XX, a mais-valia
absoluta, como forma mais adequada de se obter “mais-trabalho”, e agora
sem sofrer resisténcia por parte do movimento sindical, pois 0s
trabalhadores que tém o “seu proprio negodcio”, se confundem com seus
antigos patrfes, com quem passam a ter uma relacdo puramente
“comercial”. (GUERRA FILHO, 2000, p. 78)

O paradoxo esta no siléncio, uma vez que sua razdo de ser — a protecao aos
débeis economicamente - ndo estd sendo observada. Adverte Amauri César Alves:

Ora, se a matriz originaria do Direito do Trabalho — fundada na
subordinacéo juridica classica como elemento apto a determinar o ente a
ser protegido por este ramo especial — ndo mais consegue sustentar uma
série de relacbes de trabalho dependentes de tutela, € necessario
repensa-la, sob pena de perda do sentido teleolégico desta estrutura
juridica. [..] E necessario que ele continue a proteger a parte
hipossuficiente da relacéo, ainda que ndo haja subordinacao classica.
(ALVES, 2004, p. 82, grifo nosso)

Arion Sayao relata o paradoxo que a subordinacéo causa:

A subordinacdo juridica do trabalhador vem sendo ultimamente
guestionada como suporta da aplicagdo das normas trabalhistas porque,
entre outras razdes, produz um paradoxo: fundamenta a exclusédo de
trabalhadores situados em posigdo social de caréncia econdémica (como
autbnomos e parassubordinados), enquanto enseja a concessdo de
beneficios trabalhistas a quem deles, rigorosamente, ndo necessita, como
dirigentes de empresa desde que formalmente tidos como empregados
(ROMITA, 2005, p. 139.)

Lembra Pinho Pedreira (2001, p. 10) que a interpretagdo dos tribunais
trabalhistas tem restringido a dependéncia a subordinagdo. A caracterizacdo da dependéncia
do texto celetista como subordinacao juridica foi criacdo (ou, contemporaneamente, uma
limitacdo) advinda da doutrina trabalhista, com ampla base jurisprudencial. Isto &, é produto
da interpretacdo juridica, que, por ser histérica, poderd ser refeita, ou mesmo, desfeita.
llustrativo desta criacdo (ou reducéo) é a fala de Mauricio Godinho Delgado:

[...] considera-se que a intencdo da lei € se referir a idéia de
subordinacdo juridica quando utiliza o verbete dependéncia da
definicdo celetista de empregado. Para o consistente operador juridico
onde a CLT escreve ... sob dependéncia deste deve-se interpretar
“mediante subordinacio” (caput do art 3° do diploma consolidado).
(DELGADO, 2005, p. 303, grifo nosso).



Hodiernamente, tal exegese, tida como pacifica, depara-se com um conjunto de
realidades complexas, heterogéneas e difusas, colocando-a em letargia. O entendimento
pacifico do intérprete sobre o que seja dependéncia conduz a ignorancia e passividade
perante as novas relacdes de trabalho arredias a subordinacdo juridica, mas impregnadas de
dependéncia do trabalhador. Constata-se uma sonoléncia mordida interpretativa frente a
declinio do emprego e ascensdo das novas relacdes de trabalho.

A reducdo interpretativa da idéia de dependéncia a subordinacdo juridica foi
apontada por Gino Giugni (apud SILVA) como uma distorcao:

Essa distor¢do dos principios originarios teve seu veiculo na escolha do
conceito de subordinacdo como critério de identificacdo da relacdo de
emprego e na sucessiva aceitacdo dele (que, recorde-se é de emprego
universal), por parte da dogmética juridica, sobretudo italiana, como
pressuposto aplicativo do normagdo protetora, independentemente da
condicdo real dos destinatérios. (SILVA, 2001, p. 175).

Ora, a crise delineada conduz a superacdo, para a identificacdo de um novo
critério para aplicacéo do Direito do Trabalho. Neste caminho, é primordial problematizar as
antigas e dogmaticas dicotomias. Cumpre superar a dicotomia estanque e indcua entre a
faceta subjetiva (dependéncia pessoal) e a objetiva (dever de obediéncia) do trabalho
subordinado. Saliente-se que a relacdo de autonomia versus subordinacdo néo € distanciada.
Ao contrario, estes conceitos estdo mais proximos do que separados. Com efeito, o
trabalhador autdbnomo, ao ajustar uma prestacdo, subordina-se quanto ao resultado
(subordinacdo relativa), enquanto que, no pacto de emprego, a subordinacao € totalizante, ao
englobar o resultado e 0 modo de fazer (subordinagio absoluta)®.

H& que se fortalecer também dilacbes dos critérios ja existentes ou mesmo
entendimentos ampliativos. Neste sentido, a atuacdo centripeta do conceito de subordinacdo
pugnado por Martins Catharino (1982, p. 154) aludia a contemporanea necessidade de
dilatacao da protegdo. “[...] a elasticidade do conceito de subordinagdo atua de maneira
centripeta, atraindo para o centro da disciplina trabalhadores que ndo sdo empregados em
sentido estrito ou cabal.” (CATHARINO, 1982, p. 154).

Havendo proximidade entre os conceitos, ha terreno para se construir uma

superacao sintética e contemporanea, compromissaria da ontologia original juslaboral. A

33 Esta ¢ a ligdo de Rodrigues Pinto: “o grau de subordinagio € relativo [no trabalho auténomo], posto que néo
se dirigir para a energia, mas somente para 0 fim em que serd aplicada, conservando o prestador total
autonomia, quanto aos meios da execugdo contratual.” (PINTO, J, 2005, p. 118)



superacdo conduz a uma concepgao mais unitaria, posto que a postura objetiva e a subjetiva
tratam do mesmo fenbémeno do trabalho por conta alheia pessoal e dependente. Tal
superacdo indica uma sintese dos critérios anteriores e, mesmo correndo-se 0 risco do erro,
torna-se imperioso o0 resgate da dependéncia social, considerada como uma combinacgéo
entre a subordinacdo juridica e dependéncia econémica.

Francesco Santoro-Passarelli, no Direito Italiano, propunha configurar o vinculo
empregaticio mediante uma relagdo sucessiva entre estes critérios. Inicialmente, havia de se
buscar a subordinacdo juridica e, na falta desta, perquiria-se acerca da dependéncia
econdmica.

A pessoa do trabalhador fica vinculada ao trabalho que realiza para outrem
pela sua subordinacdo ao empresario e sua admissdo na empresa ou pela
dependéncia econdmica em que o trabalhador e sua familia se encontram,
relativamente a remuneragdo, que € seu Unico meio de sustento.
(SANTORO-PASSARELLLI, 1973, p. 1).

Ganha forca a composicdo do critério dependéncia econbmica com a
subordinacdo juridica no ordenamento nacional. Isto porque, ao dispor sobre dependéncia
sem adjetivo, a determinacdo do seu sentido cabera ao interprete, mediante a integragéo,
conforme emana o artigo oitavo da CLT. Sendo dependéncia o conceito legal, irrelevante
sera o adjetivo atribuido pela interpretacdo, desde que a dependéncia confirme a existéncia
da relacdo de emprego. O argentino Ernesto Krotoschin assim sugeria:

Em realidade, estas duas classes principais de dependéncia — juridica e
econbmica — devem se reunir-se na pessoa qualificada de trabalhador no
sentido do Direito do Trabalho. Ambos os conceitos, contudo, hdo de ser
entendidos em sentido especial, como se verd em seguida, de maneira que
parece preferivel falar da dependéncia juridica-pessoal por um lado, e de
trabalho por conta alheia, por outro. (apud CATHARINO, 1982, p. 209).

Desta forma, a acepcao dependéncia vincula-se a hipossuficiéncia. Acrescente-se
que o sentido desta dependéncia €, de forma determinante, influenciada pela histéria que, no
caso do Direito do Trabalho, conduz o sentido de que a necessidade dos trabalhadores de
sobrevivéncia obriga-os a vender sua forca de trabalho, em uma relacdo de exploracéo,
caracterizando-os dependentes em relacdo ao tomador do seu servico.

Com efeito, o dispositivo legal da CLT ndo traz nenhum adjetivo ao termo
dependéncia, sugerindo uma significagdo ampla, a qual ndo deve a doutrina limitar em

teorias adjetivadas.



Propositadamente ou ndo, o legislador, parco no particular, favoreceu o
gue chamamos de movimento centripeto, autorizando, implicitamente, se
tenha como empregado todo e qualquer trabalhador que esteja “sob a
dependéncia” de outrem (empregador — art 2° da CLT), seja qual for o tipo
ou a espécie de dependéncia. Assim, o interprete pode (ver CLT, art 442)
ser instrumento eficaz de uma politica salarial extensiva, sem incorrer em
centrifugismo. Havendo trabalho remunerado dependente, quem se dispde
a presta-lo empregado é. (CATHARINO, 1982, p.164).
Esta conjugacdo de dependéncia econémica com a subordinacdo juridica opera
numa ordem cronoldgica na aplicagdo da protecdo trabalhista: inicialmente, busca-se a
subordinacdo, sendo esta impossibilitada, recorre-se a dependéncia econdmica. Esta € a
argumentacdo de Martins Catharino. “[...] quando a subordina¢do chega proxima a zero
vale-se da insuficiéncia econémica do trabalhador para considera-lo como empregado, ou a
ele equiparado” (CATHARINO, 1982, p. 213).
Numa linha analoga, Giancarlo Perone em Lineamenti di diritto Del lavoro, em
1999, sustenta um Direito do Trabalho sem adjetivos. Prega a transformacdo do “trabalho
subordinado para o trabalho centralizado ndo s6 na subordinacdo mas sobre a conexao
funcional, continuativa e pessoal para uma organizagdo como contraparte” (apud
NASCIMENTO, 2004, p. 413). Nesta proposta, o grau de tutela haveria de ser proporcional
ao grau de insercdo na atividade produtiva, apesar de ser patente a dificuldade na extensao
dos direitos ou mesmo da defini¢do da proporcionalidade desta tutela.
Vale transcrever o Codigo do Trabalho portugués, aprovado em 2003, que
contém uma conceituacdo mais ampla e complexa da relacdo de emprego, minorando o
conceito da subordinacdo juridica. O artigo décimo da Lei 99/2003, ao definir o contrato de
trabalho, formula a subordinag¢do por meio da expressdo “sob autoridade e direc¢do destas”,
para adiante, no artigo 12°, presumir haver relagdo de emprego:

Artigo 12°. Presunc&o.
Presume-se que as partes celebram um contrato de trabalho sempre que,
cumulativamente:

a) O prestador de trabalho esteja inserido na estrutura organizativa
do beneficiario da actividade e realize a sua prestacdo sob orientagdes
deste;

b) O trabalho seja realizado na empresa beneficiria da atividade ou em
local por esta controlado, respeitado o horério previamente definido;

c) O prestador de trabalho seja retribuido em funcdo do tempo dispendido
na execucdo da actividade ou se encontre numa situagdo de dependéncia
econbmica face ao beneficiario da actividade.



d) Os instrumentos de trabalho sejam essencialmente fornecidos pelo
beneficiario da actividade.

e) A prestagdo de trabalho tenha sido executada por um periodo,
ininterrupto, superior a 90 dias. (ALVES e GONCALVES, 2003, p. 48).

A recente legislacdo portuguesa merece analise ao trazer o conceito cléssico
(direccdo ou subordinacdo juridica) conjugado com a possibilidade de configuracdo da
relacdo de emprego, mediante presuncdo quando existentes cumulativamente os cinco
requisitos descritos. Destaque-se 0 a reafirmacdo da dependéncia econdmica e da insercéo
na estrutura organizativa como critérios capazes de responder protetivamente a relacdes de
trabalho pds-fordistas. No entanto, critica-se a exigéncia da cumulacgéo dos cinco requisitos,
diminuindo a moldura do emprego em Portugal e, por decorréncia, limitando o
expansionismo.

A definicdo de novos critérios de aplicacdo da protecdo trabalhista somente
podera lograr éxito se consorciada com o repensar do principio da protecdo. Faz-se
imprescindivel (re)identificar o principio da protecdo no sistema juridico brasileiro, no
particular a luz da Constituicdo de 1988 e sob viés do papel dos principios na

contemporaneidade.

Capitulo IV — Crise do Principio da Protecao.

4.1. Prendncio.

Apbs a constatacdo de que a ontologia juslaboral é fundamentalmente
protecionista, cumpre discorrer sobre como esta protecdo se manifesta. Isto €, o presente
capitulo incumbe-se de apresentar o principio protetivo e suas principais manifestacdes no
Direito do Trabalho. Todavia, o titulo do capitulo j& adianta que este ndo se limita a narrar a
formacdo, conceitos, os caracteres e limites do principio da protecdo, uma vez que o
discurso conceitual serve como premissa para a exata compreensdo do que se chama crise do

principio protetivo.



Ainda no preambulo deste capitulo, € mister resgatar a idéia central de que a
tutela trabalhista é a consequiéncia da aplicacdo da teoria da subordinagéo. Os trabalhadores
que sdo protegidos sdo aqueles que o Direito do Trabalho identifica como trabalhadores
subordinados (empregado e avulso), posto que o critério da subordinacdo juridica é o
principal instrumento para a aplicacdo da protecdo laboral. Assim, a crise que acomete a
subordinagdo repercute com a mesma intensidade na seara do principio da protegéo.

O capitulo tem roteiro linear. Inicialmente caracteriza a idéia de principios ao
discorrer sobre seu conceito, caracteristicas e funces, numa abordagem classica. O mesmo
itinerario segue quando trata dos principios do Direito do Trabalho, acrescido de algumas
discussdes especiais. Adiante, aborda o eixo central da presente pesquisa: o principio da
protecdo, perpassando pelos seus trés principios consectarios imediatos: in dubio pro
operario, norma mais favoravel, condicdo mais benéfica. Apresentados os conceitos, adentra
nos argumento daqueles que colocam o principio da protecdo em xeque, com a devida
réplica. Analisa, rapidamente, a experiéncia conciliatéria em voga no continente europeu
intitulada de flexibilidade e seguranca (flexicurity), para, ao final, firmar uma conclusdo que
estabelece o pressuposto do capitulo seguinte: o repensar do principio da protecéo.

Antes, porém, impde-se fazer um importante prendncio, em outras palavras, duas
adverténcias sérias. Neste capitulo, os principios foram tratados através de uma visdo
classica que lida superficialmente com os principios constitucionais (primeira adverténcia) e
nega a forca normativa propria dos principios (segunda adverténcia). Ndo se esta omitindo
estas duas questdes indispensaveis para esta dissertacdo. Pelo contréario, estas duas questdes
sdo bases nucleares para uma visdo contemporanea do principio protetivo, e por esta razéo,
serdo aventadas no capitulo que segue. Por ora, apresentar-se-4& uma classica visdo dos

principios laborais e sua crise.

4.2. Os Principios no Direito.

A etimologia do termo principio expressa inimeros sentidos, podendo-se enfocar

em trés mais concernentes ao Direito e a presente pesquisa. Os seus significados sdo:

existéncia primeira de uma coisa; causa primeira ou raiz; proposi¢ao nuclear e fundamental.



(HOUAISS, 2001, p 2299). O substantivo estudado gera, aléem da pluralidade de
significados, um verbo principiar que condiz com sua seméantica originaria e seu
fundamento. O plano etimoldgico do termo compatibiliza-se com as definigdes juridicas,
adiante apresentadas.

Eduardo J. Couture traz a definicdo de principio como ‘“enunciado logico
extraido da ordenacgdo sistematica e coerente de diversas normas de procedimento, de modo
a outorgar a solugdo constante destas o carater de uma regra de validade geral” (apud PLA
RODRIGUEZ, 2000, p. 30). Rodrigues Pinto conceitua: “os principios gerais do Direito sao
idéias fundamentais que lhe ddo forma e estrutura” (PINTO, J, 2003, p. 75).

Para o professor uruguaio Américo PI4& Rodriguez, os principios sao
conceituados como:

linhas diretrizes que informam algumas normas e inspiram diretamente ou
indiretamente uma série de solucdes, pelo que podem servir para promover
e embasar a aprovacdo de novas normas, orientar a interpretacdo das
existentes e resolver os casos ndo previstos. (PLA RODRIGUEZ, 2000, p.
35).

Nesta diregcdo, Francisco Meton Marques de Lima define os principios como
“verdades gerais, fundamentais e vinculantes, emanadas da consciéncia social, sobre a
organizacdo juridica de uma comunidade, reconhecidas como normas juridicas dotadas de
vigéncia, validez e obrigatoriedade” [...]. (LIMA, 2005, p. 396).

Mauricio Godinho Delgado define-os como “proposi¢des gerais inferidas da
cultura e ordenamento juridicos que conforma a criacdo, revelacdo, interpretacdo e aplicacdo
do Direito” (DELGADO, 2004, p. 14). O professor mineiro atribui aos principios as fungdes
induzidas e indutoras, uma vez que servem de base para a formacdo do sistema juridico —
induzindo o ordenamento — e, apés isto, orientam-lhe informativamente, ou seja, operam
com funcdo informativa no manejo do sistema juridico. (DELGADO, 2004, p. 14).

Esta nocdo de funcdo induzida e indutora é compreendida melhor quando se
analisa a formagdo do fenémeno juridico. Divide-se esta formacdo em dois momentos: a
fase pre-juridica (de construcao do Direito) e a fase juridica (do Direito construido), segundo
Delgado (2004, p. 15-22). Na fase pré-juridica os principios atuam fornecendo um rumo
balizador da constituicdo do sistema juridica, sendo “veios iluminadores a elaboragdo da

regra juridica” (DELGADO, 2004, p. 15).



Neste momento, ao orientar o prumo do ordenamento a ser levantado, os
principios configuram-se como alicerces ou fundacgdes do edificio juridico em construcéo.
Situam-se na fundacdo, localizados abaixo (e implicitamente) da estrutura do edificio que se
apresenta, agregando a solidez e a perenidade necessaria a obra que se levanta. E a sua
implicitude, ou a ndo visualizacdo, é considerada pela doutrina como a atuacdo de fonte
material do direito, e, nessa qualidade, ndo vincula os operadores juridicos. “ [...] sabe-se
que as principais fontes materiais do Direito situam-se fora do ordenamento juridico”
(DELGADO, 2004, p. 16), pois as fontes materiais limitam®*-se a introduzir os substratos
econdmicos, politicos e sociais que compde a massa que forma o alicerce, o principio, sem
contudo, integrar o préprio ordenamento.

Na segunda fase, o Direito construido incumbe aos principios novas fungoes
atinentes a aplicacdo e interpretacdo juridica. Para que isso ocorra € preciso pressupor que
“os principios compdem o proprio direito posto, sdo elemento integrante do ordenamento
juridico” (DELGADO, 2004, p. 16). Isto significa que, mesmo ndo sendo explicitos,
inclusive porque ndo positivados nos textos legais, 0s principios sdo componentes
indispensaveis a toda a ciéncia juridica, que é definida corriqueiramente como conjunto de
principios, regras e institutos. De fato, a triade (principios, legislacdo e institutos) representa
os elementos imprescindiveis para a autonomia de uma disciplina. Neste sentido aduz
Amauri Mascaro Nascimento:

Os principios estdo no ordenamento juridico como realidades encontradas
em seu interior, caracterizando-se como valores que o Direito reconhece
dos quais as regras juridicas ndo podem afastar-se, para que possam
cumprir adequadamente seus fins. (NASCIMENTO, 2002, p. 903).

A atuacdo dos principios, na segunda fase, ndo se liga a finalidade de
fundamentar (estabelecer bases e alicerce) o ordenamento juridico, pois este ja existe. Sua
atuacdo dirige a aplicacdo e interpretacdo do direito, com vistas a manter a coeréncia do
manejo do sistema juridica em relagdo a sua fundagdo principiologica. Numa linguagem
arquitetnica, trata-se de garantir o alinhamento do edificio juridico em expansdo com o

alicerce (principios) que lhe deu origem, impedindo que a utilizacdo do prédio (aplicacéo e

3 As idéias de limitacdo e ndo vinculagdo sdo impregnadas de um dogmatismo hermético e exacerbado do
direito, que tende a ser superado, eis que o isolamento de uma disciplina cientifica — quando despreza ao ndo
atribui vinculacéo as contribuicfes das demais ciéncias — ha de ser superado por uma visdo interdisciplinar do
saber cientifico, que imprescinde do dialogo de saberes.



interpretacdo) ocorra para além da diretriz do principio, o que importaria sua ruina, por
auséncia de fundagdo, diga-se por auséncia de principio.

A par dos momentos da formacdo historica dos principios, cumpre tecer
comentarios acerca das suas funcdes. Reitere-se a ressalva de que, neste capitulo, tratar-se
somente da classica noc¢do das funcdes dos principios, omitindo-se intencionalmente a
concepgdo contemporénea e em ascensdo sobre a funcdo normativa dos principios.
Classicamente, Federico de Castro (apud PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 43) identificou trés
funcbes dos principios na seara juridica: funcdo informadora; funcdo normativa; funcéo
interpretativa.

A funcdo informadora manifesta-se no momento pré-juridico, constituindo as
diretrizes que inspiram a formagdo do sistema juridico. S&o diretrizes que irdo orientar o
legislador na criagdo das normas juridicas. “Gelsi afirma que estdo na base de toda a
disciplina, que a inspiram (penetram no amago), fundamentam (estabelecem a base) e
explicam (indicam a ratio legis)” (apud PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 43-44). Concretizam a
idéia de alicerce, porque atuam na inexisténcia de sistema juridico, na qualidade de seu
pressuposto. Assim, a primeira funcéo reside no momento de constituicdo do ordenamento
juridico, servindo de inspiracdo/orientacdo para o legislador legisle sobre a matéria nova.

A fungdo normativa — segundo nomenclatura de Pl& Rodriguez (2000, p. 44) —
possui denominacdo mais apropriada, qual seja: funcdo supletiva ou subsidiaria.
“Denominam-Se principios normativos supletdrios, a medida que atuam como normas
juridicas em face dos casos concretos ndo regidos por fonte normativa principal da ordem
juridica” (DELGADO, 2004, p. 18). Figura no ambito da integracdo do direito, quando
determina a aplicacdo do principio na hip6tese de inexisténcia de lei para a situacdo.
Tratando de integracdo juridica, exige um contexto de omisséo legal e a recorréncia a uma
norma supletoria, justificada pelo principio do non liquet®. E a obrigacdo de decidir que
elenca os principios como normas que suplementam quando inexiste lei, por isso supletivas.

Ha que se registrar que a funcdo supletiva foi, diferente das demais funcdes,

disposta expressamente no ordenamento juridico nacional. A Lei de Introducdo ao Cddigo

3 Tércio Ferraz (2001, p. 264) explica o principio do non liquet como a obrigacdo do juiz de decidir mesmo
perante a inexisténcia de lei, mediante utilizacho dos meios de integracdo do direito. Trata-se da
“compulsoriedade de uma decisdo”, que impede que o magistrado se negue a dizer o direito, estabelecendo
uma dogmatica positivista hermética e bitolada.



Civil em seu artigo quarto dispde que, nos casos de omissdo da lei, dar-se-a a sua integracao
com a analogia, costumes e os principios gerais do direito. Tal disposicdo fora também
consagrada no Cddigo de Processo Civil em seu artigo 126, com redacdo semelhante. A
Consolidacdo das Leis do Trabalho, de igual modo, reconheceu expressamente a funcéo
supletiva dos principios, consoante redacdo do seu artigo oitavo, que representa a
consagracio desta fungdo no Direito Laboral®,

A terceira funcdo, interpretativa, opera no momento do processo de subsuncéo da
norma ao fato, objetivando a atuacdo dos principios a fim de que o processo hermenéutico
seja compativel com as premissas fundantes dos principios. E que a atividade interpretativa
é, em grande medida, acdo criativa para 0os hermeneutas ou meio de desenvolvimento
judicial do direito (LARENZ, 1997). Neste momento criativo, a diretriz principiolégica deve
ser seguida, sob pena de dissonancia e, por consequéncia, fraqueza cervical, entre o
resultado da interpretacdo e a direcao pugnada pelos principios.

A visdo cléssica — entendida como aquela prevalecente até a década de noventa
do século passado e bem simbolizada por Américo PI4& Rodriguez — negava
peremptoriamente qualquer funcdo normativa propria ou concorrente dos principios, como
se depreende da seguinte assertiva:

[...] se os principios do Direito do Trabalho podem ser considerados como
fonte do direito. Nossa opinido é negativa.

A Unica funcdo de carater normativo que exercem é operar como fonte
supletiva em caso de lacuna da lei. E essa fungdo é exercida ndo por serem
principios, mas por constituir uma expressio da doutrina. (PLA
RODRIGUEZ, 2000, p. 47).

Percebe-se a evidente negativa da funcdo normativa prépria dos principios, como
contemporaneamente tem prevalecido. Sublinhe-se que Ameérico Pla Rodriguez somente
reconhece a funcdo normativa supletéria em razdo da opinido da doutrina e da disposicéao
expressa em lei, mas ndo pelo fato desta atuacdo supletiva ser um caractere inerente aos
principios. Isto desvela, no seio do juslaboralismo, um descompasso hermenéutico

incomensuravel com o papel hodierno dos principios e do constitucionalismo. Neste ponto,

% “Do modo como estd, esse texto legal atribui aos principios uma fungio integrativa. Os principios serdo
aplicados a falta de disposigdes legais ou contratuais. Havendo uma norma juridica para solucionar o caso
concreto, esta é que deve ser aplicada. Os principios atuariam, com equidade e analogia, para que se complete
0 ordenamento juridico em face das lacunas da lei” (NASCIMENTO, 2002, p. 903)



0 consagrado professor uruguaio e sua obra mais classica ndo se sintonizam com a
hermenéutica contemporanea, ensejando a necessidade de superacéo.

Para uma compreensdo mais aproximada dos principios, impde-se fazer a
distingdo entre principios e regras. Em sintese grosseira, 0s principios gozam de um grau
mais alto de abstracdo do que as regras, porque seu manejo dirige-se a prépria operacdo do
sistema juridica em abstrato, ao contrario das regras que se destinam a casos concretos.
Além, os principios instrumentalizam-se por meio da valoracao, entendida como ponderagdo
de axiologias, enquanto que as regras sao obrigatdrias e manejadas pela interpretacdo e
subsuncgdo, nao aceitando objecdo parcial, posto que as regras se aplicam ou nao ao caso
concreto, na expressdo “tudo-ou-nada” de Ronald Dworkin (2002, p. 39), diferente dos
principios que serdo valorados. Ressalve-se, todavia, a distingdo feita funciona tdo somente
para a caracterizacdo conceitual dos principios, devendo ser retomado no proximo capitulo,
notadamente quando se abordara as implicaces da funcdo normativa propria dos principios.

Outra distingdo segue com importancia para a pesquisa, qual seja: a diferencga
entre principio e direitos fundamentais. H&4 que se identificar a proximidade de tais
institutos, em particular porque tratam de constituir premissas indispensaveis para uma
disciplina juridica. E justamente por essa proximidade, a distin¢do torna-se inescusavel. A
solucdo para a diferenciacdo transita pela verificacdo dos destinatarios de seus institutos,
posto que mesmo dispondo sobre temas correlatos e similares, tais disposi¢des destinam-se a
entes diferentes. Os principios dirigem-se ao sistema juridico, sendo eivado, por
decorréncia, de intensa abstracdo, enquanto que os direitos fundamentais sao direcionados as
pessoas, estipulando o que a dogmatica denomina de direito subjetivo. Amauri Mascaro
Nascimento complementa:

E possivel, nesta altura, dizer que as funcdes reservadas para os principios,
embora proximas ndo se confundem com os direitos fundamentais, uma
vez que aqueles, os principios, ttm como destinatario o Direito do
Trabalho como um todo, enquanto que os direitos fundamentais tém como
vetor o trabalhador ou um grupo de trabalhadores. Portanto, uns, os
principios sdo informadores do ordenamento juridico, outros, os direitos
fundamentais, sdo garantidores de liberdades ou de direitos dos quais a
pessoa é titular, o que mostra que estamos diante de realidades diferentes.
(NASCIMENTO, 2002, p.904).

Firmada as delimitagbes gerais dos principios, seus caracteres, funcGes e

distincOes, a perquiri¢do avanga para lidar com os principios do Direito do Trabalho.



4.3. Principios do Direito do Trabalho.

Discorrer sobre os principios do Direito do Trabalho pressupde remeter-se ao
marco historico da afirmacdo do Direito Laboral como disciplina juridica autbnoma. Trata-
se da criacdo da Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT, em 1919, consoante artigo
427%" do Tratado de Versalhes. A OIT surgiu com o objetivo de promover a
universalizacio® da legislagdo protetiva do trabalho para além do continente europeu.

Destaque-se, no ato constitutivo da OIT, a mé&xima inspiradora do Direito do
Trabalho: o trabalho ndo pode ser tratado como mercadoria. Esta diretriz eiva o
juslaboralismo de um humanismo peculiar, eis que a regulacdo do trabalho importa na
regulacdo do homem trabalhador (vide capitulo anterior, topico ontologia). Em 1946, a OIT
reformulou seus principios alcangcando uma competéncia maior a partir do documento que
ficou conhecido como Declaracdo de Filadélfia (SUSSEKIND, 2000 a, p. 23), conferindo-
Ihe atuacdo nas questBes do trabalho, seguridade social, meio ambiente do trabalho,
educacdo do trabalhador, protecdo das populacdes indigenas, reforma agraria, entre outras.
Assim, além de manter a idéia que o trabalho ndo condiz com a regulacdo civilista das
coisas (o trabalho ndo é mercadoria), a reformulacdo da constituicdo da OIT atribui-lhe a
amplitude que envolve “normas sobre direitos humanos correlacionados com o trabalho”
(SUSSEKIND, 2000 a, p. 25).

Adiante, em 1948, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem?®® dispde uma
pauta valorativa delineando principios do Direito do Trabalho, com nitida atuacdo pré-

ST «Art. 427 do Tratado de Versalhes, que caracterizou a autonomia cientifica do Direito do Trabalho orientou
a ac¢o do citado organismo internacional desde sua criacao.” (SUSSEKIND, 2000 a, p. 23).

3 A idéia de universalizagio da legislacdo trabalhista ndo é exclusiva da OIT. Muito antes, a Assembléia
Internacional dos Trabalhadores — Primeira Internacional — pleiteava uma legislagdo social internacional, em
1864. Em 1901, fora criada como o mesmo fim a Associacdo Internacional para Protecdo Legal dos
Trabalhadores, contudo na perspectiva de regular as relagdes de trabalho evitando que a concorréncia
capitalista residisse nas disposi¢des protetivas do trabalho, como afirmava o Kaiser Guilherme II (1890), “ndo
poderia melhorar as condi¢cdes de trabalho dos seus operarios sem celebrar acordos internacionais que
permitissem aos produtos industrializados competir no mercado mundial” (SUSSEKIND, 2000 a, p. 89).

39 Artigo 23.

I) Todo o homem tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condigdes justas e favoraveis de
trabalho e a protecédo contra o desemprego.

I1) Todo o homem, sem qualquer distin¢do, tem direito a igual remunerag&o por igual trabalho.



juridica. Infere-se o reconhecimento do Direito do Trabalho como um direito humano de
segunda geracdo, materializado mediante a intervencdo (prestagdo positiva) legislativa com
vistas assegurar a protecdo ao trabalhador. O Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais de 1966 surgiu para regulamentar os dispositivos atinentes aos direitos
humanos fundamentais elencados na Declaracdo de 1948. Em 1996, firmou-se o Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da Costa Rica (artigos sexto e
sétimo), que atribuiu ao Direito do Trabalho o instrumento de garantia de uma vida digna®.
Todos estes documentos internacionais descuram a natureza do Direito do Trabalho de
direito humano fundamental, e, principalmente, denotam manifestacGes, ainda que pré-
juridicas, dos principios, especialmente atuando na fungdo inspiradora-informadora. Apos a
compreensdo desta fase pré-juridica e dos valores e diretrizes internacionais, cabe a tarefa
seguinte: delinear o conceito dos principios na disciplina laboral.

Para Alfredo J. Ruprecht, os principios do Direito do Trabalho “sdo, na realidade,
diretrizes de orientacdo das normas de um Direito independentemente de qualquer outro e
que, supletivamente, podem ter carater interpretativo”. (RUPRECHT, 1995, p. 7).

E de se ressaltar que, apesar do notério reconhecimento da existéncia dos
principios de Direito do Trabalho, importantes manuais de Direito do Trabalho no Brasil ndo
tratam especificamente dos principios laborais, como os livros Direito Social (JUNIOR,
1980), Instituicdes de Direito do Trabalho (SUSSEKIND, 1981), Compéndio de Direito do
Trabalho (CATHARINO, 1982), Introducdo ao Direito do Trabalho (MORAES FILHO,
1991), Direito do Trabalho (MARANHAO, 1987), Curso de Direito do Trabalho
(SUSSEKIND, 2004), Curso de Direito do Trabalho (GOMES E GOTTSCHALK, 2005).
As referidas obras tratam esporadica e dispersamente das regras in dubio pro operario, da
norma mais favoravel ou da condi¢cdo mais benéfica nos capitulos de fontes, interpretacéo ou
integracdo. Contudo, ndo enunciam expressamente o principio da protecdo, apesar de se

extrair sua existéncia, a partir dos conceitos de fundamento, finalidade e ontologia.

111) Todo 0 homem que trabalha tem direito a uma remuneragdo justa e satisfatoria, que lhe assegure, assim
como a sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade humana, e a que se acrescentardo, se
necessario, outros meios de protecdo social.

IV) Todo o homem tem direito a organizar sindicatos e a neles ingressar para protecdo de seus interesses.”
(2006).

40 Artigo 6.° Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o direito ao trabalho, que compreende o direito
que tém todas as pessoas de assegurar a possibilidade de ganhar a sua vida por meio de um trabalho livremente
escolhido ou aceite, e tomardo medidas apropriadas para salvaguardar esse direito.



Os principios do Direito do Trabalho tendem ao amorfismo (PLA RODRIGUEZ,
2000, p. 56), visto que sdo subjacentes ou implicitos ao ordenamento juridico. Destaca-se
que a auséncia de enunciagdo explicita ndo Ihe retira sua importancia ou minora sua fungéo.
Ao contrario, o Pla Rodriguez alega que a explicitacdo tem-lhes enfraquecido:

Curiosamente a experiéncia histérica universal ensina que a concrecdo na
lei lhe tira fecundidade. Tem-se verificado que nos paises onde néo ocorreu
uma configuracdo juridico-positiva dos principios do Direito do Trabalho,
estes abriram caminho com maior pujanca e decisdo do que nos demais. A
consagracdo atraves da lei cristaliza e, por isso mesmo, congela a funcéo
que esses principios podem ter. (PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 56).

E esta indeterminagdo ou implicitude nas normas positivas que agrega folego
aos principios, na medida que sdo diretrizes gerais abertas, muito mais abertas a
hermenéutica constitucional do que dispositivos fechados e limitados a literalidade expressa
em diplomas legais. A abertura dos principios, chamada pelo professor uruguaio de
fecundidade®!, impede sua enunciagdo nas normas positivas, coliga-se com a
interdisciplinaridade, estabelecendo inter-relacbes, em sua origem, com a histérica e
economia, como reconhece Pla Rodriguez: “Os principios se apresentam como diretrizes
eficazes que expressam a exigéncia do corpo social, ou melhor, derivam da consciéncia
social de certos valores historicos, morais e sociais” (PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 58).

Cumpre registrar o debate entre G. Baycon e E. Botija relativamente a
aplicabilidade dos principios gerais do Direito quando confrontados com o0s principios
especificos do Direito do Trabalho (apud SILVA, 1999, p. 16). Botija sustentava que,
havendo contrariedade entre os gerais e o0s especificos, ndo hd como aplicar os primeiros,
ante o critério da especialidade. Ja Baycon assevera que, havendo expresso reconhecimento
dos principios gerais na lei ou costumes, estes prevalecem, em face do seu carater genérico.

As compreensGes contemporaneas do processo interpretativo, que solucionam
tais conflitos entre principios, dirigem-se a endossar a opinido de Botija. “O contrario seria
negar a especificidade e a peculiaridade de cada ramo do direito e o carater meramente
supletivo ou subsidiario dos principios gerais do direito” (PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 30).

4 “Os principios tém suficiente fecundidade e elasticidade, para ndo ficar presos a formulas legislativas
concretas. Tém de possuir a devida maleabilidade para inspirar diferentes normas em funcdo da diversidade de
circunstancias.” (PLA RODRIGUES, 2000, p. 80).



Adota-se, na doutrina brasileira, a posicdo de Botija, em razdo da consagracdo do principio

da especialidade e do seu caréter tuitivo:

Concordamos com Perez Botija, pois a norma especial prevalece sobre a
geral e mesmo deve acontecer com os principios. Esta solucdo, alids,
possui 0 embasamento em nosso direito positivo. Efetivamente, o artigo 8°
da CLT manda aplicar os “principios e normas gerais do direito,
principalmente do Direito do Trabalho”. (SILVA, 1999, p. 16-17).

ImpGe-se, ainda, tratar os principios especiais como principios especiais do
Direito do Trabalho (SILVA, 1999, p. 17), posto que a expressao afigura-se a mais adequada
frente as demais. O adjetivo especial funciona como diferenciador em relagcdo aqueles
principios do Direito do Trabalho que sdo aplicaveis a outras disciplinas, mas que séo
préprios da disciplina laboral, como principio da razoabilidade, ndo-discriminacao, boa-fe,
fungdo social do contrato e fungdo social da empresa. Assim, a locucao “principios especiais
do Direito do Trabalho” ¢ atinente aos principios proprios e exclusivos do juslaboralismo,
tais como o principio da protecdo, irrenunciabilidade, primazia da realidade, isonomia
salarial, entre outros.

Estes principios especiais se incumbem de importante funcdo no ramo laboral,
pois sdo compromissarios e, por isso, garantidores da protecdo ao hipossuficiente, como
registra Lyon Caen, nas palavras de Pinho Pedreira, pois “os principios do Direito do
Trabalho ndo s6 tendem a cobrir casos qualificaveis como vazio juridico, mas também
surgem e se desenvolvem para reajustar moldes juridicos inadequados a protecdo dos
trabalhadores” (SILVA, 1999, p. 17)

A primeira enumeracdo dos principios especiais nesta seara, ocorrida em Trieste,
no ano de 1951, na 12 Conferéncia Internacional de Direito do Trabalho, coube a Perez
Botija, segundo Pinho Pedreira (1999, p. 20), individualizando os principios da
irrenunciabilidade, normas mais favoravel e rendimento. Em 1948, Perez Lenéro indicou o
principio protetivo, da condi¢cdo mais benéfica e da continuidade (apud SILVA, 2004).
Mario de La Cueva (1965) foi o criador do principio da primazia da realidade, qualificando
0 contrato de trabalho como contrato realidade (1965). Anos depois, Américo Pla Rodriguez
elaborou a mais classica obra principiolégica da Ameérica Latina, indicando a variedade das
denominacdes conferidas aos principios do Direito do Trabalho:

Entre 14 autores que abordavam alguma enumeracgdo de principios, havia
podido contar 25 principios diferentes. O mais curioso é que nenhum autor



aceita mais de seis ou sete, havendo alguns sé admitem dois ou trés. Isto
revela que, as vezes, se englobam varios em um s6. Outras vezes se
desdobra um em varios principios diferentes. Alguns negam o que 0S
outros enumeram. Outros se defrontam com concepgdes absolutamente
diversas. (PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 25).

Apesar da enumeracdo multipla, PI& Rodriguez concebe uma lista pequena com
somente sete principios para o ramo laboral. Todavia, ressalva que esta lista é inconclusa,
ndo podendo ser tida como definitiva ou encerrada (PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 61). S&o
0s principios da protecdo (com suas trés regras, in dubio pro operario, condicdo mais
benéfica e norma mais favoravel), irrenunciabilidade, continuidade da relagdo de emprego,
primazia da realidade, razoabilidade, boa-fé e ndo-discriminagao.

Por outro lado, Pinho Pedreira elenca nove principais principios como especiais
do Direito do Trabalho. Séo eles o principio da protecdo, o principio in dubio pro operario,
0 principio da condigdo mais benéfica, o principio da norma mais favoravel, o principio da
irrenunciabilidade, o principio da continuidade, o principio da igualdade, o principio da
razoabilidade e o principio da primazia da realidade.

Cumpre registrar o pensamento de Francisco Meton Marques que atribui ao
principio da protecdo o papel de executor do principio da progressdo social, entendido
como:

Progresso significa marcha para frente; avango; movimento para a
perfeigdo; desenvolvimento. Progresséo social adjudica necessariamente a
melhoria do IDH da populagdo, a vontade constante e perpétua de
conseguir avango intelectual, material e social das pessoas, enfim, melhor
qualidade de vida. (LIMA, 2005, p. 396).

O fundamento deste principio é diretamente o texto constitucional vigente,
notadamente o artigo terceiro, incisos segundo e terceiro; o artigo sétimo, caput, ao pregar a
melhoria da condicéo social do trabalhador; o artigo 193 que imp®&e o primado do trabalho e
da justica social na ordem econémica. Ademais, ha esteio, ainda, para vislumbrar o principio
referido no Codigo Civil e seus dispositivos sobre a funcdo social da propriedade e do
contrato. Portanto, o principio da progressao social configura-se, de fato, compromissario da
realizacdo da justica social, e por isto, almeja 0 mesmo fim que pretende o principio da
protecao.

E importante salientar que o professor baiano confere a qualidade de principios

aos preceitos de in dubio pro operario, condigdo mais benéfica e norma mais favoravel,



quando a maioria da doutrina trabalhista lhes atribui a qualidade de regra de aplicagdo do
principio da protecdo. Independentemente da sua qualidade de regra ou principio, o
entrelacamento destes preceitos com o principio da protecdo é indiscutivel, o que conduz a

presente pesquisa a tratar do principio maior e suas manifestacfes ou principios derivados.

4.4. Principio da Protecao.

Considerado, por muitos, como a razdo de ser do Direito do Trabalho, eis que
sintetiza a ontologia juslaboral, conferindo-lhe a distingdo peculiar de ramo novo e
autonomo do direito, como se infere da sua génese:

Nasceu da necessidade de se transformar a liberdade e igualdade formais
nas relacGes de trabalho entre empregados e empregadores em liberdade e
igualdade reais, o que se tornou possivel mediante a técnica de
contrabalangar a debilidade econémica dos trabalhadores com privilégios
juridicos, em outras palavras, com protecdo legal. (SILVA; 2004, p. 94)

O principio tuitivo é, para PI4 Rodriguez (2000, p. 83), o critério fundamental de
orientagdo do Direito do Trabalho. Explica o professor uruguaio que seu objetivo
corresponde na producdo de uma igualdade material por meio de leis protecionistas para
com os mais fracos. Nisto, revela 0 compromisso desta disciplina juridica com a igualdade
substancial®.

A defini¢cdo do mandamento em comento articula-se como “aquele em virtude do
qual o Direito do Trabalho, reconhecendo a desigualdade de fato entres os sujeitos das
relacBes juridicas de trabalho, promove a atenuacdo da inferioridade econémica, hierarquica
e intelectual dos trabalhadores” (SILVA, 1999, p. 29).

O nomem jaris do principio estudado foi consagrado pela doutrina como
principio da protecdo, embora outras denominagdes lhe fossem atribuidas, como principio a
favor, principio tutelar, principio tuitivo, principio pro operario e principio da norma mais

favoravel. A abundéncia das nomenclaturas ndo resistiu & consolidacdo do nome que intitula

42 “Bnquanto que no direito comum uma constante preocupagdo parece assegurar a igualdade juridica entre os
contratantes, no Direito do Trabalho a preocupacdo central parece ser a de proteger uma das partes com o
objetivo de, mediante essa protecdo, alcangar-se uma igualdade substancial e verdadeira entre as partes”. (PLA
RODRIGUES, 2000, p. 83)



a presente pesquisa. A expressao acolhida, e consolidada na doutrina, revela-se a mais
fidedigna e sintética para seu significado.

Pinho Pedreira relaciona como fundamentos do principio da protecdo a
subordinacdo juridica — instituidora de uma hierarquia e consectaria da heterodirecdo — e a
dependéncia econbmica, pois a aceitacdo da subordinacdo decorre da necessidade
inafastavel de sobreviver conjugada com auséncia da detencdo dos meios de producéo,
produzindo uma dependéncia do trabalhador em relagdo ao seu salario (meio de
sobrevivéncia), e, por esta razdo, dependéncia econdmica. A condicdo pessoal do trabalho,
que € indissociavel do trabalhador, transpassa a regulacdo das relacGes de trabalho para
regulacdo da prépria condicdo humana.

Ao lado dos dois fundamentos citados, persiste a ignorancia do trabalhador
acerca do seu regime contratual, notadamente no tocante aos seus direitos e garantias. Todos
esses fundamentos conformam, na relacdo de trabalho humana, um perfil notoriamente
distinto das contratualidades ordinarias do Direito Civil (direitos pessoais, obrigacionais e
reais), pois a base fatica da realidade laboral assenta-se na desigualdade dos contratantes.

A perquiricdo acerca da fundamentacdo do principio é indispensavel para
compreender seu intento, e, em particular, para o acimulo necessario ao seu repensar. Pla
Rodriguez considera que seu fundamento encontra-se na propria esséncia do Direito do
Trabalho, isto é, em sua ontologia. A postura protecionista para com os trabalhadores vem
sendo a vocacao do Direito Laboral, que responde interventivamente, de modo tutelar, na
ficcdo da igualdade entre as partes, na seara do trabalho. A desigualdade conseqiente do
desequilibrio econdmico impele um sistema juridico que a combata, prezando por uma
igualdade material e real.

Hueck e Nipperdey (apud PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 88) identificam a
necessidade de protecdo na relacdo de dependéncia do trabalhador para com o contratante.
Isto designa o Direito do Trabalho como primordialmente protetivo e, nisto, peculiar, em
razdo da necessidade especial de protecdo que compreende dois fundamentos:

1) o sinal distintivo do trabalhador € sua dependéncia, sua subordinagéo as
ordens do empregador. Essa dependéncia afeta a pessoa do trabalhador. 2)
a dependéncia econbmica, embora ndo necesséria conceitualmente,
apresenta-se na grande maioria dos casos, pois em geral somente coloca
sua forca de trabalho a servi¢co de outro quem se vé& na obrigado a isso para
obtencao dos seus meios de vida. (PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 88)



Na mesma perspectiva, Aldacy Rachid Coutinho identifica a circunstancia fatica
que delineia a hipossuficiéncia. “A condi¢do econdmica do trabalhador que, por ndo ser
possuidor de capital, somente teria a sua disposicao a sua forca de trabalho, o impele para
uma condicao desigual na revelagdo da contratualidade.” (COUTINHO, 2001, p. 5).

Assim, a protecdo advinda do Direito Laboral se faz compromissaria da
dignidade, como se infere:

J& passou o tempo em que o trabalho era uma mercadoria e o trabalhador
uma ferramenta a mais. Sua dignidade como ser humano lhe deve ser
amplamente reconhecida e uma das formas efetivas de o fazer é criando
desigualdades em seu favor, para compensar as que influem contra ele,
protegendo-o contra o possivel abuso patronal. (RUPRECHT, 1995, p. 11).

No ordenamento nacional, o artigo sétimo da Constituicdo da azo, em seu caput,
ao principio da protecdo, eis que relaciona uma série de direitos fundamentais nos seus 34
incisos, que poderdo ser acrescentados de outros, heterdnomos ou autdbnomos, desde que
visem a melhoria das condi¢des de vida dos trabalhadores. Este é seu texto literal: “Art. 7°
Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condi¢do social” (BRASIL, 2005).

A enumeracdo dos principios, para Pla Rodriguez, como visto, elenca as
manifestacdes de in dubio pro operéario, condicdo mais benéfica e norma mais favoravel
com o caractere de regra. Isto porque, segundo o autor em comento, ndo convém desdobrar
um principio em uma série de regras, sob pena da perda da harmonia*® e organicidade que
tém tais diretrizes com o principio da protecao.

N&o obstante a idéia de harmonia, outros autores, a exemplo de Pinho Pedreira,
atribui-lhes a qualidade de principios. Ensina Pinho Pedreira que a materializacdo do
principio da prote¢dao se da através do que ele chama de “técnicas de protecao” (SILVA,
1999, p. 30). Tais técnicas sdo trés: intervencdo estatal; negociacao coletiva; autotutela.

A legislagdo constitucional e a infraconstitucional trabalhista sdo confirmagdes
da intervencéo estatal nas relagdes privadas de trabalho. Nestes diplomas, séo estabelecidas
obrigagdes e direitos minimos para as relagdes laborais, com os atributos de imperatividade

e inderrogabilidade. A intervencdo do Estado nas relagdes particulares ocorre para coibir 0s

4 “Entendemos que, sem prejuizo do reconhecimento da importancia da distingdo e da exatiddo das
observagdes quanto aos perfis assinalados, ndo ha razdes para desvincular e decompor uma série de regras que
tém raiz comum e que, no conjunto, formam um todo harménico.” (PLA RODRIGUES, 2000, p. 99).



excessos exploratorios decorrentes de relacfes desiguais fatica e economicamente. Apesar
do enfraquecimento da autonomia privada, a intervencdo € indispensavel para acalantar
justica, como dizia Lacordaire “entre o forte e o fraco, entre o pobre ¢ o rico, ¢ a liberdade
que escraviza, ¢ a lei que liberta.”(apud SUSSEKIND, 1981, p. 32).

Ultrapassado o plano individual da intervencdo estatal, as relagdes coletivas de
trabalho sdo pautadas pelo exercicio da autonomia privada coletiva, que se apresenta como
segunda técnica protetiva. Isto porque as normas autbnomas, sendo negociadas num
ambiente de liberdade sindical e sindicatos representativos, representardo uma regulacdo, no
ambito da categoria representada, mais benéfica e superior* do que os minimos dispositivos
legais. A forca e a capacidade organizativa produzirdo avangos no sentido tuitivo, a margem
da atuacdo estatal, e ajustada a realidade local da empresa.

A autotutela, sendo a defesa direta pelo lesionado do seu interesse, é técnica
protetiva nos casos de greve ou direito de resisténcia. O reconhecimento excepcionalissimo
do ordenamento juridico, que tem o monopdlio da resolugdo dos conflitos, da possibilidade
de solucdo deste pelo exercicio da forca de um dos litigantes, s6 se justifica porque visa a
autodefesa uma resposta a uma agressdo gravissima, normalmente imposta ao
hipossuficiente, seja pela reacdo coletiva ou pela resisténcia individual.

Os Tribunais Regionais do Trabalho tém invocado o principio da protecdo
especialmente para fundamentar a tese da responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos, consagrada na Sumula ndmero 331 do TST. O Tribunal Regional da Bahia (5
Regido) tem adotado com insisténcia o principio estudado como fundamento nos casos de
responsabilidade subsidiaria®. Tem, de igual modo, invocado o principio da protecdo para
fundamentar a obrigacdo de pagamento do adicional noturno na prorrogacdo da jornada

4 Ressalte-se que o sentido pretendido depende necessariamente de sindicatos fortes, representativos e
combativos, sob pena de se ter, por meio da autonomia privada coletiva, um processo negocial in pejus de
condicBes de trabalho, com arrimo no poder flexibilizatério disposto na Constitui¢do (art 7°, VI, Xl e XIV),
como tem ocorrido no Brasil.

4 ACORDAO N° 4.184/04. 4, TURMA. RECURSO ORDINARIO N° 00152-2003-463-05-00-1 RO
Recorrente: TELEMAR NORTE LESTE S/A. Recorridos: RAIMUNDO NONATO DA SILVA,
CLAUDIONOR SOUZA VIEIRA, SISTEMA ENGENHARIA LTDA. Relatora: Juiza NELIA NEVES
EMPRESA TOMADORA DOS SERVICOS- RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - A responsabilidade
subsidiaria tem amparo no principio da protecdo ao trabalhador e, ainda, na culpa "in vigilando" e "in
eligendo” do tomador do servico, que tem o dever de zelar pela observancia dos direitos trabalhistas dos
empregados das empresas contratadas para prestacdo de servigos (TRT 52 2005).



noturna para a diurna (labor continuado depois das cinco horas da manh)*® e em matéria de
interpretacéo do local da prestacdo de servigos®’.

Mister analisar os principios consectarios (ou regras) in dubio pro operério,
condicdo mais benéfica e norma mais favoravel, para, entdo, compreender o significado o

principio da protecdo.

4.5. Principio in dubio pro operario.

Conceituada como “no caso de que uma norma seja suscetivel de entender-se de
varios modos, deve-se preferir a interpretagio mais favoravel ao trabalhador.”(PLA
RODRIGUEZ, 2000, p. 107). Ou, para Alfredo Ruprecht, “significa que uma mesma norma,
quando susceptivel de diversas interpretagdes, deve ser aplicada a que mais beneficia o
trabalhador.” (RUPRECHT, 1995, p. 15).

A singularidade desta regra de interpretacdo consiste na inversdo da diretriz geral
do Direito Privado de favorecer o devedor quando da hipétese de ddvida interpretativa. No

Direito Publico, o réu, de igual modo, goza do beneficio da interpretacdo ao seu favor nos

4% “RR - 34653/2002-902-02-00 - Relator - GMLBC - DJ - 03/03/2006 - ADICIONAL NOTURNO.
PRORROGACAO DE JORNADA NOTURNA. Se 0 obreiro permanece em servico extraordinario apds as
cinco horas da manha, ultrapassando a jornada noturna, reconhece-se tal periodo como se noturno fosse. Ha
gue se atentar para a motivagdo da lei. A norma juridica, nesse caso, visa a prote¢do do trabalhador que,
laborando em horario noturno, tem um desgaste maior. Com muito mais razdo deve-se proteger aquele que ja
exerceu as suas atividades durante todo o periodo noturno e ainda segue trabalhando. Incidéncia da Simula n°
60 desta Corte superior: Il - Cumprida integralmente a jornada no periodo noturno e prorrogada esta, devido é
também o adicional quanto as horas prorrogadas. Exegese do art. 73, 8 5° da CLT. Recurso de revista
conhecido e provido.” (TST, 2006).

47«CC - 144376/2004-000-00-00 - Relator - GMEMP - DJ - 03/03/2006 - CONFLITO DE COMPETENCIA.
AJUIZAMENTO DA ACAO NO LOCAL DE PRESTACAO DE SERVICOS OU DA CONTRATACAO. A
competéncia para o dissidio individual trabalhista serd a da localidade na qual o empregado tenha celebrado o
contrato de trabalho ou prestado servicos, sendo uma faculdade do empregado ajuizar a agdo em uma ou outra
localidade. Entendimento inserto no artigo 651, § 3°, da Consolidagdo das Leis do Trabalho. Na hip6tese dos
autos, apos a resilicdo contratual o empregado teria voltado a se estabelecer em seu domicilio originario, o qual
coincide com o local de celebragdo do contrato, sendo este, portanto, o Juizo competente para julgar o feito.
Esse entendimento prestigia os principios que norteiam o direito trabalhista, em especial 0 da prote¢do ao
hipossuficiente, e leva em consideracdo a dindmica do Processo do Trabalho. Conflito de competéncia julgado
procedente.” (TST, 2006).



casos dubios. A justificativa € de que o devedor ou réu situa-se, normalmente, num plano
inferior em comparagéo com o credor ou acusador, produzindo uma desvantagem.

Nas relacBes de trabalho, a desvantagem reside, inversamente, no polo ativo. E o
trabalhador que € hipossuficiente, tendo na sua remuneracdo a sua condicdo de
sobrevivéncia. A inversdo da situacdo fatica de vantagem e desvantagem reclama também a
inversdo da regra. Sua justificativa, assim, reside no sentido protecionista que conduz a
inverséo das regras in dubio pro reo ou in dubio pro devedor. Pinho Pedreira diz que

Se o Direito Privado aceita o principio do favor pro reo € porque, na
generalidade das relagfes civis ou comerciais, 0 devedor é mais débil e
necessitado. Mas nas relacBes de trabalho ocorre exatamente o contrério,
porquanto a generalidade dos casos o trabalhador, cuja situagdo em face do
empregador constitui pressuposto bésico do Direito do Trabalho, se
apresenta como credor diante de seu empregador (devedor). (SILVA, 1999,
p. 30)

A regra in dubio pro operario é explicita em alguns paises como Uruguai,
Argentina, Venezuela, El Salvador, Colémbia, México, Republica Dominicana (SILVA,
1999, p. 46). No ordenamento nacional, ndo esta explicita, 0 que nao afeta sua forca, pois a
implicitude ou amorfismo séo caracteristicas dos principios.

Pinho Pedreira demonstra, mediante processo hermenéutico, a fundamentacéo da
validade, no ordenamento brasileiro, do principio in dubio pro operario:

O mandamento é a aplicagdo da tese de que a interpretacdo deve atender a
sua justica social, pois se o propdésito de nosso estatuto é o trabalhador, a
solucdo contraria constituiria um beneficio ao capital, 0 que ndo esta e nem
pode estar nas finalidades do direito do trabalho; seria, por existir uma
divida que equivale a uma igualdade de possibilidades ou de
circunstancias, outorgar uma preferéncia injustificavel ao capital. (SILVA,
1999, p. 46-47).

Ressalva-se que tal regra de interpretagdo ndo opera absolutamente, mas
sopesadamente sobre qualquer interpretacdo das normas trabalhistas autbnomas e
heterbnomas. Ha, adiante, necessidade delinear os contornos de utilizacdo do principio, ou
seja, quais os limites de aplicacdo. A doutrina sugere diversos limites, embora se possa
considerar dois limites pacificos: a existéncia de duvida e observancia da ratio legis
(SILVA, 1999, p. 49-50).

Reafirma PI4 Rodriguez que as condigdes para utilizacdo do principio séo a

existéncia de davida e respeito a vontade do legislador. A primeira é condigéo, posto que



componente implicita, enquanto a segunda, apenas uma limitacdo a aplicacéo,
materializando-se somente durante a utilizacdo da regra e ndo como pressuposta desta.

A condicéo para aplicacdo do principio é o contexto de dubiedade na norma a ser
interpretada. O intérprete somente se valerd da orientacdo hermenéutica quando verificar,
para a mesma norma, dois caminhos interpretativos possiveis. A duvida € entendida com
pluralidade interpretativa, desde que haja razoabilidade nos caminhos hermenéuticos.
Constatada a pluralidade de interpretacdo, ha que se prevalecer aquela mais favoravel ao
obreiro. No entanto, Pla Rodriguez adverte seus limites:

N&o se trata de corrigir a norma, nem sequer de integra-la: somente cabe
utilizar esta regra quanto existe uma norma e unicamente para determina-
Ihe o verdadeiro sentido, entre os varios possiveis. De sorte que, quando
uma norma ndo existe, ndo é possivel recorrer este procedimento para
substituir o legislador ou muito menos para afastar-se o significado claro
da norma. Ou para atribuir-lhe um sentido que de modo algum se pode
deduzir de seu texto ou de seu contexto. (PLA RODRIGUEZ, 2000, p.
111).

Vislumbrando-se Vérias interpretacfes, a duvida (condicdo da regra pro
operario) ha ser patente, eis que a mera existéncia de outras interpretagdes divergentes nao
suprimir a necessidade de dubiedade. Este limite reforca a denominacéo de in dubio pro
operario em detrimento de principio pro operario.

A outra limitacdo tida como pacifica é a observancia da ratio legis. Deve-se ater
que a escolha da interpretacdo mais benéfica observara a racionalidade do sistema juridico
ou a sua moldura. Todavia, o sentido da lei ou racionalidade juridica sdo conferidos pelo
préprio intérprete, terminando por reduzir esta segunda limitacao.

Outras limitaces se apresentam, como a inaplicabilidade da regra para matéria
de davida probatoria. A aplicacdo é defendida por autores consagrados como Pl& Rodriguez,
Pinho Pedreira, Wagner Giglio, Carlos Bezerra Leite, dentre outros. Cumpre transcreve a

enunciacao do professor uruguaio:

A nosso juizo, cabe aplicar a regra dentro desse ambito em casos de
auténtica duvida, para valorar o alcance ou significado de uma prova. Nao
para suprimir omiss@es, mas para apreciar adequadamente o conjunto dos
elementos probatorios, tendo em conta as diversas circunstancias do caso.

Entendemos que as mesmas razdes de desigualdade compensatdria que
deram origem a aplicacdo deste principio justificam que se estendam a
analise dos fatos ja que, em geral, o trabalhador tem muito maior
dificuldade do que o empregador para provar certos fatos ou trazer certos



dados ou obter certas informagbes ou documentos. (PLA RODRIGUEZ,
2000, p. 115).

A defesa do principio em matéria de prova é aventada por Alfredo Ruprecht, com
a ressalva seguinte: “O principio s6 ¢ aplicavel quando intervém duvida sobre os alcance da
prova; de maneira alguma pode ter andamento quanto falta ou ¢ insuficiente.” (RUPRECHT,
1995, p. 18). Todavia, hodiernamente a doutrina predominante (Rodrigues Pinto, Mauricio
Delgado, Sérgio Pinto, Arnaldo Sussekind) entende que o principio in dubio pro operario
ndo se em matéria probatoria. Rodrigues Pinto sistematiza a restri¢ao, “[...] ndo admite, a
nosso ver, estendé-la até o campo da prova, no processo, 0 que redundaria num exagero e
numa violacdo da regra processual autbnoma de divisdo dos onus probandi” (2005, p. 77).
Além da violacdo ao 6nus da prova, invoca-se uma colisdo do principio com a
imparcialidade do julgador ou mesmo a “quebra da nogdo de justica™*®

Uma posicao intrinsecamente protetiva replica 0os argumentos acima gque negam a
validade da regra in dubio pro operario em questdo probatoria. A justificativa da aplicacdo é
a mesma do direito material. No processo do trabalho, o trabalhador continua sendo
hipossuficiente além de estar normalmente desempregado, com o agravante de precisar
conseguir testemunhas. No polo oposto, o empregador ndo tem tais dificuldades, uma vez
gue normalmente este se vale de seus préprios empregados que depde compromissadamente,
mas ainda insertos no estado de submisséo ou subordinagdo ao seu empregador. Portanto, 0s
trabalhadores tém muitos mais dificuldade na instrucdo probatéria do que os empregadores,
seja na comprovacdo dos fatos ou apresentacdo de documentos. Trata-se de flagrante
questdo de aptiddo para prova, tratada desigualmente pelo Cddigo de Defesa do
Consumidor.

A alegacdo de coliséo entre tal aplicacdo da regra no processo do trabalho e a
imparcialidade do Juiz pode ser rechacada pela prépria vocacgdo protecionista do Direito do
Trabalho, que compreende também o direito processual do trabalho e, por isso, dirige-o com
a prevaléncia dos seus principios, em especial o da prote¢do. Ainda é corrente exigir-se, em

atencdo a imparcialidade da judicatura, a prova empatada como pressuposto de aplicagédo do

8 “Ora, o carater democratico e igualitario do Direito do Trabalho ja conduz ao desequilibrio inerente as suas
regras juridicas, a seus principios e institutos [...]. N&o se estende, contudo, obviamente, 0 mesmo desequilibrio
a figura do juiz e a propria fungdo judicante — sob pena de se comprometer a esséncia da propria justica.”
(DELGADO, 2004, p. 87)



principio in dubio pro operario, como discorre Pinho Pedreira a partir de sua experiéncia na
magistratura:

Diversas vezes julgamos casos em que nos defrontamos com ‘“prova
empatada”, isto é, em que ndo houve negligéncia do empregado, pois
desincumbiu-se do seu 6nus, levando a juizo testemunhas no mesmo
nimero e de credibilidade igual as apresentadas pela parte contraria "a das
testemunhas do trabalhador, em processos nos quais ndo havia
possibilidade de outra espécie de prova. Pelas maiores dificuldades com
gue arca 0 empregado para a producdo de provas, numa situacdo como
esta, a duvida gerada no espirito do julgador ha de ser dirimida pro
operario e foi sempre nesse sentido nosso pronunciamento. (SILVA, 1999,
p. 58).

Apesar dos argumentos indicados, os Tribunais do Trabalho n&o tém,
contemporaneamente, adotado este entendimento, delineando a crise do principio da
protecdo. Veja-se, nas decisdes abaixo transcritas, alusdes, com criticas, ao principio da in
dubio pro operario em matéria de interpretacéo, contudo negando-o em questdo de prova:

TRT-PR-04-03-2005 PRINCIPIO DO IN DUBIO PRO OPERARIO-
ALCANCE-APLICACAO. O principio do In Dubio Pro Operario,
corolario do Principio da Protegdo, aplica-se no &mbito de interpretacéo
das normas de direito material do trabalho. No entanto, ndo tem aplicacao
no plano processual, onde as partes sdo tratadas sem qualquer distingdo (a
excec¢do das hipoteses legamente previstas). (TRT-PR-03736-2003-005-09-
00-3-AC0O-05409-2005, Relator: SERGIO MURILO RODRIGUES
LEMOS, Publicado no DJPR em 04-03-2005). (TRT 8°, 2005).

TST - RR - 2554/2001-003-02-00 - DJ - 03/03/2006 - PROVA ORAL
CINDIDA. APLICACAO DO PRINCIPIO DA PERSUASAO
RACIONAL DO ARTIGO 131 DO CPC EM DETRIMENTO DA
APLICACAO DAS REGRAS DO ONUS SUBJETIVO DA PROVA. | -
Malgrado o Regional bem se orientasse sobre a inaplicabilidade do
duvidoso principio do in dubio pro operario, na hipétese de a prova
oral se mostrar contraditéria, ndo se houve com acerto ao adotar a tese
de que nessa circunstancia impde-se priorizar a aplicacdo das regras do
onus subjetivo da prova. [...]. Recurso provido.”(TST, 2006). (grifo nosso)

A aplicacdo desta regra nas normas dos Acordos e Convencdes Coletivas de
Trabalho encerra discussdes polémicas. Nas normas autbnomas, a regra incide, de igual
modo, como assinala PlI4 Rodriguez:

E sabido que toda norma trabalhista tem um propdsito protetor. Que esse
proposito tenha sido concretizado pelo legislador em um texto legal ou
pelo sindicato em uma convencéo coletiva, atuando como o representante
dos proprios trabalhadores, ndo altera substancialmente as coisas. O certo é
que a norma esta inspirada pela finalidade protetiva, a aplicacdo deve
efetuar-se com o intuito da prote¢do, ou melhor, resolve os casos de duvida



em favor de quem deveria ser protegido. (PLA RODRIGUEZ, 2000, p.
120).

O dissenso se justifica em razdo do principio da equivaléncia dos contratantes em
matéria de direito coletivo, 0 que enxorta 0 componente da debilidade. Contudo, a nogédo de
equivaléncia dos contratantes, além de ndo se materializar na realidade social brasileira em
virtude do contexto de crise do Direito do Trabalho, limita-se apenas a0 momento da
elaboracdo da norma (negociacdo coletiva). Na oportunidade de sua interpretacdo, o que
ocorre normalmente no conflito individual demarcado pela hipossuficiéncia, ha que se, na
duvida, conferir interpretacdo mais favoravel ao obreiro, tornando valida o principio in
dubio pro operario em matérias de normas autbnomas.

Deve-se, ainda, consignar a opinido de Aldacy Rachid Coutinho que se distingue
das demais, por conferir sentido muito mais amplo a regra em comento. Entende que a regra
tem uma diretiva no processo hermenéutico:

A protecdo é uma necessidade ndo apds o processo hermenéutico, se varios
sentidos possiveis forem revelados, mas antes até, como um valor acolhido
previamente pelo operador. E uma diretiva prévia, para que a atribuicio de
sentido, o elemento valorativo seja o da tutela. Ndo apenas na duvida.
SEMPRE. (COUTINHO, 2001, p. 6).

A inclinagdo protecionista propugnada pela professora paranense sugere um
resgate do potencial tuitivo advindo da regra. Na esteira tutelar, cumpre transpor a analise
para o0 principio coirmdo do in dubio pro operario, chamado de principio da norma mais

benéfica.

4.6. Principio da norma mais favoravel.

A regra, também de interpretacdo juridica, corolaria do principio da protecéo

coloca o problema hermenéutico® no plano das fontes do direito. Isto porque o Direito do

4 Registre-se que Pinho Pedreira, citando Mario Cosmopolis, indica que o principio analisado ndo é
interpretativo, porque se trata de ato de selecdo de normas. (SILVA, 1999, p. 66). No entanto, diverge-se, eis
que a interpretacdo ndo se resume a conferir sentido a uma norma, mas compreende todo ato de conferéncia de
contorno juridico a relagdo fatica, seja a uma norma ou a todo ordenamento juridico, quando se tem que



Trabalho traz na sua indole um pluralismo em suas fontes, que englobam, na vertente
autdbnoma, os Acordos e Convencdes Coletivas de Trabalho, Contratos Individuais, e, na
vertente heterbnoma, as leis e sentengcas normativas. Neste emaranhado de normas, a
prevaléncia do postulado da aplicacdo da norma hierarquicamente superior seria dissonante
da protecédo do hipossuficiente, eis que, na maioria das vezes, as normas autbnomas sao mais
vantajosas do que as estatais, apesar da clarividente superioridade hierarquica das ultimas.

A regra singulariza-se, pois sua funcdo peculiar e precipua é confirmar a
protecdo, pela peculiaridade frente as técnicas comuns de interpretacdo, como alude Pinho
Pedreira:

O principio da norma mais favoravel é o mais amplo, em termos de
protecdo, e 0 Unico incontestavelmente especifico do Direito do Trabalho,
pois nenhuma outra disciplina juridica e em nenhum caso, a0 menos no
Brasil, admite-se a aplicacdo de norma hierarquicamente inferior com
desprezo da hierarquicamente superior. (SILVA, 1999, p. 65).

Partindo do contexto pluralista das fontes trabalhistas, o principio da norma mais
favoravel consiste no procedimento interpretativo de opcdo pela norma mais vantajosa ao
obreiro quando, para uma mesma situacdo, encontram-se vigentes mais de uma norma
juridica. Pinho Pedreira enuncia o conceito como “havendo pluralidade de normas, com
vigéncia simultanea, aplicaveis a mesma situacéo juridica, deve-se optar pela mais favoravel
ao trabalhador.” (SILVA, 1999, p. 65). Mauricio Delgado esboca como

[...] no processo de aplicacdo e interpretacdo do Direito, o operador
juridico situado perante um quadro de conflito de regras ou de
interpretacdes consistentes a seu respeito devera escolher aquela mais
favoravel ao trabalhador, a que melhor realize o sentido teleoldgico
essencial do Direito do Trabalho. (DELGADO, 2004, p. 85)

O manejo do principio carece da ocorréncia de pluralidade de normas e colisdo
entre estas. A pluralidade de normas aplicaveis indica que os dispositivos sejam vigentes e
concretos, isto é, aplicaveis ao caso. Ndo se pode identificar concorréncia de normas quando
uma delas ndo € vigente ou aplicavel, a simples constatacdo da pluralidade de fontes,
desprovida dos atributos da aplicabilidade, ndo enseja a colisdo. Devem ser, entdo, validas,

vigentes, aplicaveis para proporcionarem uma pluralidade conflitante.

selecionar as normas aplicaveis. Ademais, o procedimento de eleicdo da norma mais favoravel é
eminentemente um processo interpretativo de realizacdo do direito ao caso concreto.



O TST vem acolhendo o principio da norma mais benéfica, particularmente
quando trata de reforcar os dispositivos mais favoraveis dispostos em norma coletiva. Outra
situacdo clara de implementagdo da norma mais favoravel ¢ a inteligéncia do E. 362, que
estipula que a prescricdo relativa as cobrancas de depdsitos de FGTS ¢ a trintenéria. E
exemplo paradigmatico da norma mais benéfica posto que, entre a prescricdo qlinquenal
disposta no artigo sétimo inciso XXIX e a trintenaria elencada na Lei 8036/90, artigo 23, §
40, o principio elege a norma hierarquicamente inferior porque mais favoravel.

Tem-se como principal consequéncia da regra a supressao do comando geral de
prevaléncia da norma hierarquicamente superior, que noutros ramos do direito seria
aplicavel na hipGtese de colisdo. E comum afirmar-se, em consideracéo a tal conseqiiéncia,
que o Direito do Trabalho possui uma hierarquia flexivel e ndo pré-determinada, uma vez
gue a norma apice serd a mais benéfica. Pl4& Rodriguez sustenta que a regra produz a
inversdo da hierarquia. (2000, p. 115). Amauri Mascaro Nascimento conceitua o principio
como atinente & hierarquia: “E o principio de hierarquia para dar solu¢do ao problema da
aplicacdo do direito do trabalho no caso concreto quando duas ou mais normas dispuserem
sobre 0 mesmo tipo de direito, caso em que prioritaria sera a que favorecer o trabalhador.”
(NASCIMENTO, 2004, p. 349).

No entanto, o exame mais detido da questdo demonstra que nédo se tem alteracéo
nas hierarquias das normas, mas sim a eliminacdo do principal consectério desta que é a
prevaléncia da norma superior. A Constituicdo sempre serd hierarquicamente superior,
segundo sua natureza de norma fundamental, independentemente das disposicdes que
emanam, sejam de direito civil, trabalhista ou penal. Embora, na seara juslaboral, suas
prescricdes, mesmo que hierarquicamente superiores, somente serdo aplicadas ou
prevalecerdo quando forem mais benéficas. E esta a licdo de Mario Cosmapolis:

A regra da norma mais favoravel ndo afeta a hierarquia das normas, mas a
prelecdo de sua aplicacdo; ndo modifica a ordem rigorosa em que as
normas se colocam e que tem sua cuspide na Constituicdo, mas que, com
respeito a essa hierarquia e sem alterd-la, determina qual, em caso de
coexisténcia e colisdo de normas, deve ser aplicada no caso concreto, e esta
é a mais proveitosa para o trabalhador. (apud SILVA, 1999, p. 70).

5 FGTS. PRESCRICAO - E trintenaria a prescricdo do direito de reclamar contra o ndo-recolhimento da
contribuicdo para o FGTS, observado o prazo de 2 (dois) anos apds o término do contrato de trabalho. (TST,
2006).



Sendo o efeito somente na aplicacdo e ndo na hierarquia, ndo se pode atribuir ao
processo de determinacdo da norma mais favoravel a derrogacdo — no sentido da invalidade
— da norma preterida. Tem-se apenas uma eleicdo pontual e momentanea para o caso em
discussdo, “[...] porque a subsunc¢do do caso concreto a norma inferior mais favoravel nao
derroga a norma superior menos favoravel, que continua a reger as hipoteses para as quais
ndo seja pertinente a primeira.”(SILVA, 1999, p. 72).

O caminho em busca na norma mais favoravel torna-se tortuoso quando se
depara com comparagdes entre normas especiais e gerais, ambas de natureza trabalhista. A
tutela especial de certas categorias ou profissdes decorre de suas condi¢des singulares, a
exemplo dos profissionais liberais e categorias profissionais diferenciadas. A singularidade
do trabalho reclamou (e obteve) regulamentacdo protetiva especial a sua circunstancia, que
ora é mais benéfica, ora é pior do que os dispositivos gerais. Neste aparente conflito, o
manejo adequado do principio da especialidade retira a incidéncia das normas gerais,
desconfigurando a condicdo essencial de pluralidade de normas, “pois a especificidade das
condigdes de trabalho a que procura atender o estatuto profissional repele a aplicacéo da lei
geral, mesmo se mais favoravel ao trabalhador”. (SILVA, 1999, p. 73).

Outra tortuosidade esta no carater de ordem publica de algumas normas, cuja
inderrogabilidade ¢ absoluta®. Nestes termos, ndo hd como derroga-las, posto que o
interesse da sociedade — que atribuiu a natureza de absoluto — ndo pode ser subjugado para
defesa de interesse de certos grupos sociais. Quando se trata das normas de ordem publica
absoluta, ndo hd como pretender invocar o principio em debate, posto que o interesse geral
da sociedade prepondera sobre os interesses de grupos sociais.

A Ultima tortuosidade, e a mais polémica, reside no método de determinacdo da
norma mais favordvel. Quanto ao processo de comparacdo, Pla Rodriguez acolhe a
exposicdo de Paul Durand (2000, p. 127-128), que pode ser sintetizada nos seguintes

comandos:

51 Pinho Pedreira (1999, p. 74) classifica as normas trabalhistas em dois tipos. O primeiro denomina-se de
normas de ordem publica relativa, que objetivam a prote¢do do trabalhador e por isso aceitam derrogacgdes. O
segundo seria aquelas de ordem publica absoluta, porque fixam interesse da sociedade como vedacdo da
indexacdo salarial, medicina e seguranca do trabalho, contribui¢fes sociais, que ndo podem ser sucumbidas
pelo interesse dos trabalhadores.



a) A comparacdo € do conteudo das normas, ndo se levando em contas as
consequéncias longinquas;

b) Deve-se considerar o beneficio coletivo e ndo a vantagem individual;

c) A afericdo da favorabilidade é objetiva e independente da manifestacdo de
vontade os interessados.

d) A comparagéo se faz na concretude do sistema e ndo na abstracao legal.

A comparacdo das normas enfrenta o principal problema quando se tem que
eleger de um parametro. Isto porque, as normas podem conter disposi¢fes, em parte, mais
benéficas, e, em outras partes, mais prejudiciais, quando comparadas com outras normas.
Esclareca-se que o debate em curso é peculiar ao ambito trabalhista pela natureza de suas
normas, que comportam internamente inimeras disposicoes, tal como as normas autdnomas
nas suas dezenas e até centenas de clausulas.

Trata-se, essencialmente, da medida de comparacdo, em outras palavras, do
limite de fragmentacdo das normas para o procedimento da comparacdo. Os pdlos
extremados vao da impossibilidade (conglobamento) a cindibilidade atdbmica (acumulacéo).

A teoria do conglobamento propBe a comparacao na globalidade das normas, isto
¢, a partir de sua unidade e sopesando, em cada uma, suas benesses e desvantagens ao
obreiro. Pinho Pedreira relata que pela teoria do conglobamento “deve-se, a0 comparar as
fontes, verificar qual delas, em seu conjunto, é mais benéfica ao trabalhador, e preferi-la,
excluindo totalmente de aplicacdo as outras, consideradas menos favoraveis em bloco”
(SILVA, 1999, p. 82). Mauricio Delgado explica que:

[...] ndo se fracionam os preceitos ou institutos juridicos.Cada conjunto
normativo é apreendido globalmente, considerado o universo tematico;
respeitada essa selecdo, é referido o conjunto comparado aos demais,
também globalmente apreendidos, encaminhando-se, entdo, pelo cotejo
analitico, a determinacéo do conjunto mais favoravel. (DELGADO, 2005,
p. 182).

E justamente a eminéncia da comparacio na globalidade que assegura a maior
qualidade ao citado método, que é a preservacdo da harmonia e organicidade. E uma
confrontacdo ampla, embora puramente organica, sem espagos para atuacdo assemelhada a
uma criacéo legislativa a partir da interpretacdo. De outro lado, a amplitude leva a maior e
mais severa objecdo ao método: a comparacdo de normas heterogéneas. Ao tornar paralelas

normas distintas, perde-se a unidade de comparacao, pois, em uma mesma norma, uma parte



podera ser mais benéfica e outra menos quando comparada a outra. Em alguns casos, a
comparacao torna-se inexequivel, corroendo o método do conglobamento.

Antagonicamente ao método anterior, a teoria da acumulacdo se apresenta
alternativamente para garantir o melhor sentido protetivo. Para tanto, impde a escolha
atdmica dos dispositivos (ou clausulas), individualmente considerados, dentre as normas em
analise. Por seu procedimento individualizado recebe a denominacéo de método atomista e
da acumulacdo. Para Mauricio Delgado, a teoria funciona da seguinte forma:

A teoria da acumulacdo propde como procedimento de selecdo, andlise e
classificacdo das normas cotejadas, o fracionamento do conteido dos
textos normativos, retirando-se os preceitos e institutos singulares de cada
um que se destaquem por seu sentido mais favoravel ao trabalhador. A luz
dessa teoria acumulam-se, portanto, preceitos favoraveis ao obreiro,
cindindo-se diplomas normativos postos em equiparacdo. (DELGADO,
2005, p. 181).

Apesar de obter verdadeiramente a norma mais favoravel, sendo esta sua maior
qualidade, a teoria da acumulacdo peca ao destrocar a organicidade e harmonia interna. Este
método comparativo incorre em, de fato, processo de criacdo legislativa decorrente da
acumulacdo, porque a norma mais benéfica termina sendo a conjuncdo artificial de
fragmentos de normas diferentes, num verdadeiro simulacro.

A partir das criticas anteriores, exsurge, por meio de uma superacao, a teoria do
conglobamento por institutos. E examinada por Pinho Pedreira que se refere a Mario
Deveali:

O objeto da comparacdo ndo o constitui, pois, cada clausula — e ainda
menos uma parte da mesma — mas o conjunto das clausulas que se referem
a um mesmo instituto, como, por exemplo, o regime de enfermidade, de
férias, de despedida, etc ... Cada instituto do Direito do Trabalho tem um
regime unitério. (SILVA, 1999, p. 87).

Pla Rodriguez opta pelo conglobamento de institutos, pois “o conjunto que se
leva em conta para estabelecer a comparacdo é integrada pelas normas referentes a mesma
matéria, que ndo se pode dissociar sem perda de sua harmonia.”(PLA RODRIGUEZ, 2000,
p. 131).

O debate sobre o método prossegue proficuo, com posicOes céticas e anti-

sistémicas, como a de Mario Cosmopolis®? (apud SILVA, 1999, p. 89), conquanto haja a

52 “Mario Pasco chegou a conclusio de que ‘a determinagdo da norma mais favoravel deve ser feita
casuisticamente e estar baseada na flexibilidade e na equidade.””’ (SILVA, 1999, p. 89)



predominancia da teoria do conglobamento por institutos. No Brasil, a discussdo é
incipiente, sendo pouco tratada (SILVA, 1999, p. 89). A partir da Lei 7064/82, que
disciplina o trabalho dos técnicos brasileiros no exterior, o ordenamento juridico laboral
adotou expressamente o conglobamento por institutos, com arrimo no artigo terceiro da
citada lei. A adocdo reforca a tese e, como valida no exterior, pode ser invocada por
analogia legis, com azo no artigo oitavo da CLT, para os demais conflitos trabalhistas.
Cumpre, todavia, afirmar que a teoria da acumulagdo persiste com vivacidade.
Seu império adstringe-se nas comparacdes com as normas estatais. Nestes casos, 0
atomismo deve preponderar sobre o conglobamento, eis que as disposicOes legais
representam tdo somente um minimo de regramento das relacdes de trabalho, inclusive em
atencdo ao principio da irrenunciabilidade, salvo as exce¢des constitucionais

flexibilizatérias.

4.7. Principio da condicdo mais benéfica.

O professor Pinho Pedreira distingue bem a regra das anteriores ao caracteriza-la
como decorrente de “sucessdo normativa” (SILVA, 1999, p. 99). Na regra in dubio pro
operario, tem-se uma Unica norma frente a uma pluralidade de interpretacdes. Na regra da
norma mais favoravel, a pluralidade aloca-se nas fontes, havendo mais uma norma vigente
relativa ao caso concreto, que a colidem entre si. Enquanto que na regra da condi¢do mais
benéfica, ha pluralidade de normas no processo de sobreposicao temporal (sucessdo). “Dai o
entendimento de que o principio da condi¢do mais benéfica resolve o fenémeno de direito
transitorio ou intertemporal” (SILVA, 1999, p. 99).

A Ultima regra distingue-se das primeiras porque se situa no plano fatico, sendo o
resultado da comparacgdo de situacdes concretas e determinadas. A distin¢do torna-se dificil
porgue a situacdo concreta e determinada pode ser o resultado da aplicacdo de uma norma
abstrata. Todavia, é factivel sua diferenciagdo, principalmente porque deve haver
pluralidade de situacbes faticas e ndo de normas abstratas. Em verdade, pode-se ter o
confronto de uma nova norma abstrata que intenta alterar a condicdo fatica anterior

decorrente de uma norma abstrata pretérita.



O conceito do principio da condicdo mais benéfica pode ser extraido da definicao
de Pla Rodriguez. “A regra da condi¢do mais benéfica, pressupde a existéncia de uma
situacdo concreta, anteriormente reconhecida, e determina que Lei deve ser respeitada, na
medida em que seja mais favoravel ao trabalhador que nova norma aplicavel." (PLA
RODRIGUEZ, 2000, p. 131).

E salutar a definigdo de Ojeda Avilés conceituando-a como “a conservagdo das
vantagens obtidas por aplicacdo de normas anteriores se mais benéficas e ndo contempladas
pela norma substituinte.”(apud SILVA, 1999, p. 101). Para Mauricio Delgado, “O principio
da condicdo mais benéfica importa na garantia de preservacdo, ao longo do contrato, da
clausula contratual mais vantajosa ao trabalhador, que se reveste do carater de direito
adquirido”. (DELGADO, 2004, p. 95).

O ordenamento juridico brasileiro consagra expressamente a regra da condicao
mais benéfica, com arrimo no direito adquirido, com fulcro no artigo quinto, inciso XXXVI,
e sétimo caput da Constituicdo de 1988. A legislagdo infraconstitucional trabalhista instituiu
a vedacdo das alteracfes contratuais lesivas por meio do artigo 468, o que representa a
conseqiiéncia do principio da condi¢do mais benéfica, conforme o dispositivo legal abaixo:

Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho so é licita a alteracdo das
respectivas condi¢@es por mutuo consentimento, e ainda assim desde que
ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de
nulidade da clausula infringente desta garantia. (BRASIL, 2003).

Frise-se que o artigo citado da CLT proibe, fulminando com nulidade, as
alteracdes contratuais in pejus, confirmando o principio como instrumento de efetivacdo de
outro principio, o da inalterabilidade contratual. No sentido mais fiel ao principio da
condicdo mais benéfica, o TST aprovou a simula nimero 51° que, tratando das clausulas
provenientes de regulamentos de empresa, implementou o principio da condicdo mais
benéfica quando afirma que as alteragfes das clausulas regulamentares in pejus ndo valem

para os trabalhadores com contrato de trabalho em curso, em atencdo a condicdo mais

58 Ne 51 NORMA REGULAMENTAR. VANTAGENS E OPCAO PELO NOVO REGULAMENTO.
ART. 468 DA CLT. (incorporada a Orientacdo Jurisprudencial n°® 163 da SBDI-1) - Res. 129/2005 - DJ
20.04.2005

I - As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens deferidas anteriormente, sé atingirdo os
trabalhadores admitidos apds a revogagdo ou alteracdo do regulamento. (ex-Stumula n® 51 - RA 41/73, DJ
14.06.1973)

Il - Havendo a coexisténcia de dois regulamentos da empresa, a op¢do do empregado por um deles tem efeito
juridico de renuncia as regras do sistema do outro. (ex-OJ n°® 163 - Inserida em 26.03.1999)



benéfica. A recente incorporacdo da Orientacdo Jurisprudencial — OJ 163, que acrescentou o
inciso 11, configure uma mitigacdo do principio estudado, essencialmente porque sustentada
na idéia de “opg¢do” — liberdade do empregado — que, efetivamente, € minorado no trabalho
subordinado e dependente. A regra continua a orientar das decisdes do TST, conforme
decisdo abaixo:

AIRR - 1580/2002-921-21-40 Relator - JCCACM DJ -
20/08/2004. AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
DESCABIMENTO. PROMOCAO PREVISTO EM NORMA INTERNA
DA EMPRESA. REVOGACAO POR NORMA SUPERVENIENTE.
DIREITO ADQUIRIDO. ALEGACAO DE VIOLACAO AO ART. 5°,
XXXVI, DA CF/88. NAO CONFIGURACAO. DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL. NAO DEMONSTRACAO. N&o se vislumbra
gualquer lesdo a direito adquirido, ou seja, ao art. 5°, XXXVI, da
CF/88. Ao contrario, a decisdo justamente pretendeu salvaguardar o direito
do reclamante a ser promovido, com base na norma em vigor na data de
sua contratagdo, ainda que a mesma tenha sido revogada posteriormente
através da edicdo de nova diretriz. A decisdo do Regional estd em
consonancia com o principio da condi¢cdo mais benéfica, o qual informa
que as condi¢cbes mais vantajosas para o trabalhador, sejam
concedidas unilateralmente pelo empregador ou convencionadas
bilateralmente pelas partes, incorporam-se ao contrato de trabalho,
nao sofrendo quaisquer reflexos em virtude de cldusulas contratuais
e/ou regulamentos empresariais que estabelecam um nivel de protecao
inferior. Inobstante, o julgado também se coaduna com o entendimento
pacificado desta Corte, segundo o En. 51. Quanto a divergéncia
jurisprudencial, a mesma ndo restou demonstrada, vez que a agravante
colaciona acérddos oriundos de turmas do C. TST ou do proprio regional, o
gue inviabiliza a revista, a teor do art. 896, a, da CLT, ou, ainda, acérdaos
ndo que se prestam a demonstrar o dissenso, uma vez que ndo possuem a
mesma moldura fatica, tratando de matéria estranha & discussdo travadas
nestes autos. Incide, nesta hipo6tese, o En. 296 do C. TST. Agravo de
instrumento conhecido e ndo provido. (TST, 2006, grifos nossos).

Cumpre perquirir como efeito da regra da condicdo mais benéfica a luz da
ultratividade das normas coletivas. A ultratividade significa a producdo de efeitos juridicos
de norma coletiva (autbnoma) além do prazo determinado na CLT de dois anos (art. 614, §
3°). Para entendé-la, deve-se distinguir a natureza das clausulas das normas coletivas em

obrigacionais e normativas, conforme classificacio® de Pinho Pedreira (1999, p. 109) e

% As clausulas obrigacionais estipulam disposicGes atinentes exclusivamente as partes convenentes do
instrumento, ndo dispondo preceitos para as categorias representadas, sendo expressdo fidedigna de um
contrato. As clausulas normativas tratam de vantagens e condigdes de trabalho abstratamente para 0s sujeitos
representados pelos convenentes, configurando-se como norma juridica abstrata de origem contratual. Tal
singularidade ensejou a simbdlica afirmativa que a natureza juridicas nas normas coletivas teria “corpo de
contrato e alma de lei” de Francesco Carnelutti. (apud NASCIMENTO, 2004, p. 1112).



Arnaldo Sussekind (2005, p. 604-605). O efeito ultrativo da vigéncia somente ocorre nas
clausulas normativas, ndo incidindo nas clausulas obrigacionais que encerram seus efeitos
concomitantemente com seu prazo de vigéncia.

H& intensa conflitualidade na existéncia ou inexisténcia do efeito ultrativo das
normas coletivas expiradas. Duas posi¢Oes opostas se apresentam.

Em defesa do efeito ultrativo, Arnaldo Sussekind apresenta interpretacéo
sistematica da CLT, conjugando a nulidade da disposicéo do contrato individual de trabalho
que viola Convencdo Coletiva (art. 619 da CLT) com a vedacdo da alteracdo contratual
lesiva (art. 468 da CLT). Estes dispositivos impdem que, na cessacdo da vigéncia da norma
coletiva, seus efeitos prossigam no contrato de trabalho, posto que lhes foram incorporados
em observancia ao direito adquirido e em respeito a regra da condi¢do mais benéfica. Relata
Pinho Pedreira (SILVA, 1999, p. 110-112), que Délio Maranhdo, Victor Russomano,
Segadas Viana, Ant6nio Lamarca, Orlando Teixeira, Martins Catharino e Pontes de Miranda
acrescentando que “Embora com divergéncia de fundamentos, uma coisa € certa: concordam
todos que a nova Constituicio, no § 2° do art 114, consagrou a teoria da
incorporacdo.”(SILVA, 1999, p. 113).

Antagonicamente, Sérgio Pinto Martins (2004), entre outros autores, sustenta a
inexisténcia de ultratividade, com fundamento no principio da autonomia privada coletiva.
Argumenta que as clausulas normativas, produtos da negociacdo firmada na autonomia
privada coletiva, representam uma pactuacdo temporaria, a0 uma ajuste ao sabor do
momento historico, sem qualquer previsdo de prorrogacdo para além do termo acertado.
Nesta linha, a CLT limita a vigéncia da norma coletiva a dois anos, 0 que, seguem estes
autores conferem dinamismo a negociacdo, 0 que ndo existéncia se houvesse o efeito
ultrativo.

Socorrem-se, os defensores desta tese, na aplicagdo analdgica da Stimula 277%
do TST que estabelece que as disposi¢fes de sentenca normativa somente vigerdo no prazo
assinalado. Esclareca-se que é este o atual entendimento do Tribunal Superior do Trabalho e

de outros Tribunais Regionais, ressalvadas as divergéncias internas e minoritarias.

% SENTENCA NORMATIVA. VIGENCIA. REPERCUSSAO NOS CONTRATOS DE TRABALHO. As
condicOes de trabalho alcancadas por forga de sentenca normativa vigoram no prazo assinado, ndo integrando,
de forma definitiva, os contratos.



Entretanto, no viés protecionista, a aplicacdo analdgica do E. 277 para as normas
coletivas autbnomas € descabida, porque iguala fontes normativas que origens contrapostas.
A sentenca normativa é manifestacdo heterénoma do Estado através da Justica do Trabalho
(vontade de um terceiro), e, por essa razdo, suas disposi¢cGes normativas sdo totalmente
desvinculadas da atuacdo coletiva, o que poderia justificar a ndo ultratividade. J& as
Convencdes e Acordos Coletivos de Trabalho s&o normas autbnomas, provenientes da
negociacao coletiva, representando a vontade das partes signatarias. Em face desta origem
oposta, ndo ha como se aplicar entendimentos analdgicos.

A expressdo mais coerente do principio da condicdo mais benéfica clama pela
confirmacdo da ultratividade, até que norma autbnoma posterior altere as condicGes
estabelecidas pela anterior. Porém, tanto este como os demais principios protetivos vém

sendo contestados atualmente, conformando o que se pode chamar de crise da protecéo.

4.8. Crise do Principio da Protecao.

As tendéncias liberalizantes, tidas como alternativas possiveis e eficazes de
superar a Crise do Direito do Trabalho, sustentam a necessidade eminente da flexibilizacéo,
tida como um afrouxar da rigidez do Direito do Trabalho. Aldacy Rachid Coutinho introduz
debate:

Muito se discutido sobre a estruturacdo normativa, numa tentativa de
superacdo da intervencdo acentuada, propugnando uma nova face, mais
flexivel, menos regulamentar. E a autonomia privada sendo restabelecida
primordialmente pela perspectiva coletiva. (COUTINHO, 2001, p.5).

E neste intento, o centro tedrico a ser vergado (flexibilizado) é o principio da
protecdo. A ontologia tutelar, propria razdo de ser do Direito do Trabalho, comeca a ser
colocada em xeque (ROMITA, 2003).

No tocante aos principios consequectarios do principio da protecdo, a crise
também lhes assola. A negativa do principio in dubio pro operario em matéria probatdria
simboliza uma guinada sinalizadora da contestacdo da orientacdo tuitiva. A Constituigdo
aportou severa mitigacdo ao principio da norma mais favordvel quando atribuiu aos

sindicatos obreiros o poder flexibilizatorio sobre o salario e jornada. O principio da condi¢do



mais benéfica € minorando quando o TST nega o efeito ultrativo as normas coletivas ou
mesmo quando admite a reducdo salarial do professor por reducdo de turmas, segundo
inteligéncia da OJ 244 da SDI-I®%, que implica na também violagdo® no principio da
irredutibilidade salarial.

Arion Saydo Romita formula questionamento fundamentado acerca do principio
da protecdo, fazendo a cogitacdo que intitula sua obra: O principio da protecdo em xeque
(2003). A primeira indagacdo pincada refere-se a origem corporativa dos principios, e por
isso controladora e conservadora, assim posta:

Dito “principio da protecdo”, na realidade, ndo existe nem pode ser
afirmado sem desconhecer os fundamentos historicos e sociopoliticos do
ordenamento brasileiro. Em regime politico autoritario e corporativista,
ndo ha como aceitar a tese de uma suposta protecdo que o Estado
dispensaria aos trabalhadores, o ordenamento corporativo, longe de
proclamar o primado de qualquer dos fatores da producdo, cuida de
preservar, privilegiar e proteger os “interesses superiores da producao
nacional”, tarefa que incumbe ao Estado. (ROMITA, 2003, p. 22).

A segunda indagacdo de Arion Romita problematiza a idéia de que o Direito
Laboral protege. Defende o autor em comento que o papel inescusavel do Direito é

regulacao e a ordenacdo das relac@es sociais:

N&o constitui funcdo do direito — de qualquer dos ramos do direito —
proteger algum dos sujeitos de dada relacdo social. Fungdo do direito €
regular a relagdo em busca da realizacdo do ideal de justica. Se para dar
atuacdo pratica ao ideal de justica for necessaria adocdo de alguma
providencia tendente a equilibrar os polos da relacéo, o direito concede a
parte em posicdo desfavoravel alguma garantia, vantagem ou beneficio
capaz de preencher aqueles requisito. (ROMITA, 2003, p. 22).

A terceira objecdo de Arion Romita situa-se no plano flexibilizatério concedido
aos sindicatos para negociar in pejus o salario e a jornada de trabalho. Com estes
dispositivos, entende que

[...] se antes de 1988 tivesse sido possivel falar em “principio da protegdo”,
depois da promulgacdo da vigente Constituicdo tal atitude tornou-se

5% PROFESSOR. REDUCAO DA CARGA HORARIA. POSSIBILIDADE. Inserida em 20.06.01.A reducéo da
carga horéria do professor, em virtude da diminuicdo do ndmero de alunos, ndo constitui alteragdo contratual,
uma vez que ndo implica reducéo do valor da hora-aula.

57 A violagdo ocorre, apesar da manutencdo do valor da hora-aula, posto que o professor ao lecionar em
determinados ndmeros de turmas, insere sua subsisténcia em determinado padrdo de vida e, a alteracdo do
nimero de turma, com a conseqliente reducdo salarial proporcional, motivada por interesse empresarial, ndo
pode piorar a condi¢do de vida do trabalhador, em respeito ao artigo 468 da CLT e ao principio da condicéo
mais benéfica. Contesta-se a inspira¢do da OJ, eis que nem mesmo uma crise econdmica na escola poderia
justificar a reducdo salarial, sob de pena de ocorrer a transferéncia do risco do negdcio para o empregado.



cientificamente insustentavel, pois a protecdo preconizada pela doutrina
tradicional cede diante dos imperativos econémicos voltados para
conservagdo do emprego. (ROMITA, 2003, p. 25).

N&o obstante o professor fluminense tecer tais objecdes, apresenta, adiante,
acepcdo democratica da protecdo, que supera suas proprias oposi¢des, alocando a protecéo,
conquista da organizagdo coletiva dos trabalhadores, num ambiente de real liberdade
sindical:

A protecdo dos trabalhadores representa uma conquista do Estado social e
democratico de direito. A protecdo visa a eliminacdo da desigualdade
social e econémica entre 0 empregado e 0 empregador e a substituicdo da
nocdo de igualdade meramente juridica (formal) por uma igualdade
material. (ROMITA, 2003, p. 30-31).

A protecdo pugna acima guia-se pela énfase a negociacdo coletiva, que seria
situada no plano da liberdade sindical, a ser construida por uma reforma constitucional que
eliminasse a unicidade sindical, a contribuicdo compulsdria e outros institutos corporativos.
O perfil proposto por Arion Romita, baseado na valorizacdo da negociacgdo coletiva, sugere
a supremacia do negociado pelo legislado, ou seja, da supremacia das normas autbnomas,
ainda que piores do que as disposi¢des legais (fim do principio da norma mais favoravel).
Para isto, ¢ preciso uma liberdade sindical “que infelizmente ainda nao foi implantado no
Brasil. Sim, porque ele [principio da liberdade sindical] da énfase a negociacéo coletiva das
condicdes de trabalho, sempre que os interlocutores sociais mostrem descontentamento com
a legislagdo vigente.” (ROMITA, 2003, p. 34-35).

Entende, assim, que as relagfes laborais deveriam ser disciplinadas pelas
relacBes coletivas, que sempre prevaleceriam sobre os diplomas legais, ainda que
estipuladas condi¢cdes normativas inferiores do que as legais. Romita conjectura a proposta
do “negociado sobre o legislado™® como um fomento & negociacgdo coletiva, pois almeja
“dar atuacdo pratica que a Constituicdo confere ao instituto da negociacdo coletiva.”
(ROMITA, 2003, p. 35).

Conclui Arion Romita que a conversao em lei do projeto 131 iria tdo somente
promover trés mudancas no plano da negociacdo que ja ocorre (ROMITA, 2003, p. 36-37-
38). Primeiro, deixaria de ser na Justica do Trabalho, nas concilia¢fes individuais quando se

%8 O Projeto de Lei 131/2001 alterava o artigo 618 da CLT, para instituir a prevaléncia do negociado sobre o
legislado. O Projeto, mesmo aprovado na Camara dos Deputados, foi arquivado quando tramitava no Senado
Federal por determinagéo do Presidente Lula.



transige direitos que, na empresa, seriam indisponiveis e irrenunciaveis. Segundo, as
negociacOes de carater individual seriam transpostas para o plano coletivo. Terceiro, poder-
se-ia negociar diretamente no curso do contrato de trabalho, ante a forca coletiva, o que ndo
ocorre na pratica, o trabalhador individualmente teme acionar judicialmente seu empregador
em atencdo a preservacdo do emprego.

Otavio Augusto Reis de Souza, sob influxo liberalizante, diagnostica a crise do
principio da protecéo:

O principio da flexibilizacdo deriva do reconhecimento de que a forma
heterbnoma de protecdo se mostrou insuficiente e muitas vezes
inadequada. A rigidez da legislac&o laboral conspira muitas vezes contra 0s
gue pretende proteger. (SOUZA, 2002, p. 62).

Adiante, defende o sepultamento do principio tutelar:

A conclusdo inexpugnavel de tdo vultuosas altera¢cbes no mundo hodierno
pode ser sintetizada em algumas posicGes. Percebe-se claramente que 0s
principios classicos do Direito Laboral, maxime o da protecéo, encontram-
se em construcdo primeira, inadequados a uma nova realidade de um
Direito ja formado, autbnomo e com um vasto aparato de normas
protetivas. (SOUZA, 2002, p. 63).

Ap6s 0 xeque no principio da protecdo ou o discurso do seu sepultamento,
impde-se rebater tais argumentos liberais.

Ndo procede hodiernamente o questionamento da origem autoritaria e
corporativista do juslaboralismo. Os sistemas corporativos ndo foram os primeiros sistemas
de protecdo trabalhista. No tdépico génese, do capitulo anterior, demonstrou-se, nos
primordios, que as normas protetoras decorreram da ardua conquista dos trabalhadores
organizados e conscientes de sua situacdo de exploracdo. A questdo social, inspiradora do
Direito do Trabalho, é muito anterior aos modelos corporativos. De outro modo, a relagdo
entre corporativismo e protecionismo representou uma resposta totalizante a protecdo que
surgia autbnoma e emancipatoria da forca da atuacdo coletiva dos trabalhadores. Ademais,
os ordenamentos laborais totalitarios ndo podem sequer ser chamados de protetivos, eis que
alem do controle individual do trabalhador aniquilam a sua organizagdo coletiva, mediante
seu atrelamento ao Estado.

O caréter regulatério indicado por Arion Romita (2003), no sentido conservador,
restringe-se a seara civilista. A idéia de igualdade material consorciada com a desigualdade

real ha muito tempo demonstrou a falacia deste direito regulador e neutro, patrimonialista e



individualista. Socorrer-se com esta tese, equivale a conceber o Direito contemporaneo de
maneira (ultra)passada, sequer acolhida pela atual Teoria Geral do Direito Civil, que
prestigia a igualdade substancial, os direitos personalissimos e que, principalmente, tem sido
sufragada pelo movimento de constitucionalizagdo do direito privado (TEPEDINO, 2004)%.

As “mudangas da negocia¢ao” aludidas por Arion Romita (2003) desvelam um
pragmatismo compromissado com a flexibilizagdo sem limites, porque séo, efetivamente,
aprimoramentos da eliminagdo dos principios da protecdo (norma mais benéfica e condi¢do
mais favoravel) e da irrenunciabilidade. A luz dos anseios de justica social, que Arion
Romita (2003) reconhece, ndo se deve tornar (ainda mais) eficientes os meios de piora das
condigdes de trabalho.

As conciliagdes judiciais que negam o atributo da irrenunciabilidade das normas
trabalhistas sdo realizadas num contexto desequilibrado que reafirma a necessidade de
protecdo. E que, quando ocorrem, o trabalhador encontra-se, normalmente, em eminente
necessidade de obter o crédito alimentar conjugado com a inexisténcia de uma prestacdo
célere® da Justica do Trabalho para o litigio. Excepcione-se que, nos casos de conciliacdes
aviltantes para os trabalhadores, é dever do magistrado ndo homologar o acordo, como
ocorre na pratica. O argumento do professor fluminense é enfraquecido, quando direcione-se
pelo fim da irrenunciabilidade baseado nos casos citados, que representam distor¢fes da
irrenunciabilidade, que devem ser combatidos e ndo suprimida a noc¢ao de indisponibilidade.
Numa perspectiva de efetividade dos direitos sociais, urge seu fortalecimento pela
(re)afirmacdo do seu carater irrenunciavel e ndo de se promover a maximizacao da transacao
destes.

A perspectiva proposta por aqueles que propagandeiam o fim do principio
protetivo condiz com a eliminacdo de sua ontologia originaria, suprimindo-se a tutela do
hipossuficiente, e atribuindo-lhe uma nova finalidade: “harmonizagdo das relagdes de

trabalho” (SOUZA, 2002, p. 65). Pugna-se por Direito do Trabalho que adota tdo somente

% Gustavo Tepedino considera que é necessaria uma releitura (refazer) do Direito Civil em face da
Constituicdo de 1988, uma vez que tais valores e preceitos constitucionais ainda ndo foram incorporados a
praxis civilista.

60 Nao se trata de considerar a prestacdo da Justica do Trabalho demorada, eis que, quando comparada com os
demais Orgdos Judiciais, revela uma atuacio &gil e relativamente rapida. Ainda assim, tal prestacio
jurisdicional é insuficiente quando o objeto do conflito (verbas salariais e alimentares)



uma sistematica regulativa, e ndo protetiva, das relacdes de trabalho, para se atender os
clamores da ordem econ6émica e politica hegemdnica (globalizac&o e neoliberalismo).

A mudanca liberalizante é tdo radical, no sentido de transformacdo profunda, a
denominacdo mais compativel com a nova disciplina laboral proposta seria direito ao
trabalho, eis que bem maior a ser protegido seria 0 proprio emprego, ndo o trabalhador
hipossuficiente. Proteger ao trabalho significar dispor de um sistema legislativo capaz de
propiciar a manutencdo dos postos de trabalho existentes, bem como facilitar a dispensa e a
admissdo dos trabalhadores. Em outras palavras, intenta-se retirar a feicdo protetora que é
concebida como causa de uma rigidez. Porém, a investigacdo do alcance profundo desta
viragem ontoldgica do juslaboralista identifica que proteger ao trabalho, implica, de fato, em
proteger aquele que detém o trabalho, isto é, propfe-se que o Direito do Trabalho,
atualmente limitado ao Direito do Empregado, torne-se, no Direito da Empresa, regulando
harmonicamente as relacdes de trabalho e assegurando condi¢cdes de competitividade para a
empresa.

O discurso liberal, na tentativa de firmar-se como Unica alternativa no mundo
capitalista e globalizado, imputa a (suposta) excessiva protecdo a causa da inefetividade dos
direitos trabalhistas e a responsabilidade pelo mercado informal. Com isso, defende que
flexibilizar permitiria a efetividade:

Urge rever, sim, o montante da protecdo ou mesmo sua efetiva
necessidade, podar seus excessos de normatividade, reconhecer que a
mesma comporta graus, selecionar seus destinatarios. Reconstruir o Direito
do Trabalho implica, nesta medida, na sua desconstitucionalizag&o parcial
e re-regulamentacdo em nivel infraconstitucional, a simplificacdo das suas
disposicOes e a reducdo de sua interferéncia como modo de obter maior
efetividade. (SOUZA, 2002, p. 63).

A crise do principio da protecdo sugere, como destino final, a retorno a uma
regulamentacdo civilista, entendida como fundada na igualdade das partes, afastando-se da
constatacdo inicial da desigualdade fatica. A relacdo entre Direito do Trabalho e o Direito
Civil é defendida como uma (re) aproximacgao, nunca como uma (re)colonizagéo, posto que
pretende diminuir 0s excessos protecionistas, como se depreende da seguinte assertiva:

Os principios que tanto expressaram o Direito Civil do Direito do Trabalho
no passado ndo parecem hoje tdo dispares. Repensa o Direito do Trabalho
0S excessos e arroubos na protecdo como prova cabal de sua maturidade
enquanto disciplina juridica. Os pontos de contato aumentam, estando o



Direito do Trabalho e o Direito Civil se reaproximando [...]. (SOUZA,
2002, p. 97-98).

Entretanto, este afrouxamento ou mesmo a ordem politica-econbémica
hegemdnica ndo materializou, nas relacdes de trabalho, avancos significativos no processo
de diminuicdo da hipossuficiéncia. No contexto de crise global e hiper-concorréncia
mundial, as empresas desenvolveram tecnologias impressionantes, estruturas organizativas
superprodutivas, contudo o trabalhador permanece dependente, em especial
economicamente, do trabalho, seja ele subordinado, parassubordinado ou autbnomo.

A hipossuficiéncia persiste, em particular agravada pela crise que assola o
sindicalismo, uma vez que a resposta da autotutela ou mesmo a capacidade de negociacao
coletiva ndo se tem mostrado apta a estatuir condi¢des dignas ou melhores de trabalho. Pelo
contrario, o que se tem visto é a adocdo negociada de medidas flexibilizatorias, com
disposicdes in pejus para os trabalhadores em troca do bem maior hodierno: a manutengéo
no emprego. No atual cenério nacional, a tendéncia que se verifica & a mais antagénica
possivel, ao atribuir aos sindicatos, anteriormente responsaveis pela defesa dos interesses
profissionais, a pactuacdo de normas flexiveis ou, o extremo, da reducdo salarial pela
manutencdo do emprego®:. Conclui-se que a flexibilizacdo ndo conseguiu assegurar mais
empregos ou minorar a hipossuficiéncia, tampouco a flexibilizagdo negociada foi obteve
éxito.

A crise imputada ao principio da protecdo, consorciada com inefetividade das
medidas flexibilizatérias adotadas, fomentou a criacdo de alternativas que conjugam certas

medidas protecionistas e flexiveis.

4.9. Flexicurity.

Em resposta as medidas flexibilizatorias adotadas em paises europeus que ndo

conseguiram alcancar seus objetivos, discute-se um novo equilibrio entre a flexibilizacéo e a

61 O exemplo expressivo desta flexibilizagdo negociada pelos sindicatos foi 0 conhecido Acordo Coletivo de
Trabalho com a empresa automobilistica Wolkswagem firmado pelo Sindicato dos Metaldrgicos do ABC
paulista, considerado como um dos mais fortes e representativos, que reduziu os salarios e adotou outras
medidas flexiveis, e obteve, em contrapartida, a garantia de temporaria dos postos de trabalho.



protecdo. E a chamada flexicurity, por combinar medidas de flexibilizacio e protecdo nas
relagbes laborais. Comentar-se-a a andlise do professor Win Van Oorschot sobre a
flexibilidade e seguranca na Holanda: Dutch “‘flexicurity "policy: flexibility and security for
Dutch workers? (OORSCHOT, 2003).

O professor Win explica que, na Holanda, a flexibilizacdo tem-se manifestado
principalmente pelos flex-jobs, exemplificando-os como “temporary work; temp agency
work; stand-by contracts; home work (often at piecework wages); freelance work (no labour
contract)”’® (OORSCHOT, 2003, p. 1).

Ressalva que, na Holanda, o trabalho a tempo parcial (part-time work) ndo tem
sido entendido como medida flexibilizatoria, posto que “for many people their part-time job
is as permanent and secure as another one’s full-time job”®® (OORSCHOT, 2003, p. 1).
Prossegue o professor holandés indicando em trés periodos, no seu pais, o percentual dos
tipos de empregos, que compreendem o trabalho permanente (full-time job), o trabalho a
tempo parcial (part-time job) e o trabalho flexivel (flex work). O part-time work
representou, no periodo de 1994-1999, metade dos empregos criados, cabendo 32% ao full-
time work e 17% ao flex-job. (OORSCHOT, 2003, p. 2).

Win Oorschot (2003, p. 3) associa os flex-jobs a trabalhos fora do expediente
comum, ocorrendo principalmente no setor de servigos, com maior indice entre as mulheres
e jovens®. Quanto ao trabalho em tempo parcial, discorre que esta modalidade é tipica e
usual no mercado de trabalho holandés, desde que iniciada em 1980. Tem como
caracteristica a maior ocorréncia entre as mulheres do que com os homens, pontuando para
elas o papel central e estrutural do part-time job, enquanto que para eles, o papel eventual®®.

As medidas flexibilizatérias na Holanda sdo guiadas por trés eixos relativos ao
trabalho a tempo parcial, seguridade social e leis trabalhistas. (OORSCHOT, 2003, p. 6).

Relata o professor holandés que o trabalho a tempo parcial configura-se, em seu pais, como

62 Em traducio livre do autor: “trabalho temporario; agéncias de trabalho; contratos de sobre-aviso; trabalho a
domicilio; auténomo (sem contrato de trabalho)”.

63 Em tradugo livre do autor: “para muitas pessoas o trabalho a tempo parcial é permanente e tio seguro como
o trabalho normal”.

64 “Flex-work occurs mostly in the trade, hotel, and catering sectors, where the production of services is
usually not restricted to 9-to-5 office hours, and it is relatively low is industry, government, and education.”
(OORSCHOT, 2003, p. 3).

8 For Dutch women, part-time work is a structural and central means of taking part in the labour market,
acquire income and status independent of their partners, ando to combine this with car tasks at home”.
(OORSCHOT, 2003, p.4)



meio de redistribuicdo de empregos, as custas do tempo de trabalho, dizendo que “social
partners also promised to stimulate the redistribution of work, among other things by means
of part-time work (plus a reduction in working time).”%® (OORSCHOT, 2003, p. 7).

Os flex-jobs sdo os mais problematicos na Holanda (OORSCHOT, 2003, p. 7),
eis que, ndo havendo regulamentacdo tipica, a protecdo a estes trabalhadores é minorada ou
inexistente, inclusive o que tem estimulado a utilizacdo destes trabalhos flexiveis como
mecanismo de fraude ou burla a legislacéo.

This is that flex-work is used as a means of reducing the sick pay risk for
employers, who increasingly hired agency and other temporay workers
after the privatisation of sickness benefit (these flex-works receive benefits
from the national sickness fund instead of sick play from their employer).
Flex-work can also be used as a means of avoiding ridig legal lay-off rules

and extending the duration of ‘on proof” work in case of new employees.®’
(OORSCHOT, 2003, p. 8).

Alerta Win Oorschot que a flexibilizagdo como alternativa ao desemprego néo
tem se compatibilizado como o sistema de seguridade social — responsavel pelos beneficios
para os desempregados. Aduz que a nocdo de flexicurity ndo reside no campo da protecéao
social e que, também, ndo se mostrou exatamente clara, e por esta razéo, carece de ajustes®.
No tocante a reforma legislativa, ocorreu a reforma da legislacdo sobre agéncias de trabalho,
com a revogacao das “rigidas regras” e implementagao do Flexibility and Security Act (Flex
Wet) que dispde sobre uma regulamentacdo flexivel destes contratos, com um periodo de
experiéncia e procedimento demissional mais simplificados. Do ponto de vista protetivo,

exige o registro dos trabalhos prestados (trabalhadores, duracdo, especificagdo dos servicos,

% Em traducfio livre do autor: “parceiros sociais também se comprometeram a estimular a redistribui¢io do
trabalho, entre outras coisas, a partir do trabalho a tempo parcial (através da redugéo do tempo de trabalho)”.
67 Em tradug@o livre do autor: “O fato ¢ que o trabalho flexivel ¢ usado como uma maneira de reduzir o risco
de licenca paga devido a doenca para os empregadores, empregadores estes que contratam mais e mais
agéncias e trabalhadores temporarios depois da privatizacdo da licenca doenca paga (estes trabalhadores
flexiveis - ou temporéarios - recebem beneficios do fundo nacional de licenca doenga, em vez de receberem o
pagamento dos seus empregadores). Trabalho flexivel também pode ser usado como significado para evitar
arigidez legal das regras de dispensa e estender a duragdo do contrato por experiéncia de novos empregados”
88 “Flexcurity is not a concept that has been heard of in the field of social security protection lately. It is not
exactly clear why this is so, but a good guess might de that necessary adjustments of the social security system
interfered with difficulties surrounding the former government’s promise to organise a society-wide debate of
the future of social security”. (OORSCHOT, 2003, p. 8)



atividades e dos tomadores dos servicos) e isonomia na remuneracdo. Conclui Win Oorschot
que este modelo trouxe conseqiéncias negativas aos trabalhadores®.

Apo6s comparar o0 modelo trabalhista flexibilizado e o protetivo, Win Oorschot
constata suas dissonancias que impdem sua distin¢do. Resta, para o autor holandés, que o
“Flex Wet ndo concerne com a legislacdo de seguridade social. [...] A flexibilizacédo
mensurada pelo Flex Wet trata de mudancas nas regras para periodos de experiéncia,
clausulas fixas contratuais e procedimento de extingdo contratual. A protecdo refere-se a
regras no contrato de trabalho, salario minimo e o contrato nas agéncias de trabalho
temporario’.”(OORSCHOT, 2003, p. 10).

Considerando a flexibilizagdo como mecanismo de fuga da protecdo e seus
custos’?, o professor holandés afirma a flexicurity como situada num patamar superior ao da
flexibilizacdo, por agregar alguma protecdo social, seja através da isonomia de direitos,
aplicada proporcionalmente aos trabalhadores a tempo parcial, seja pela equidade
remuneratdria assegurada aos trabalhadores temporarios das agéncias de trabalho. Ainda
assim, a conclusao de Win Oorschot ¢ desanimadora quanto a flexicurity, pois “o estudo
expressa sérias davidas sobre os efeitos positivos que sdo atribuidos a introducdo da Flex
Wet”"2,

Em suma, sua conclusdo reafirma positivamente a qualidade protetiva do
trabalho a tempo parcial — com isonomia proporcional aos trabalhadores com empregos
comuns —, contudo reitera a dificuldade, e neste item negativamente, de se proteger aqueles

trabalhadores compreendidos nos flex-jobs.

4.10. Reafirmando o Principio da Protecao

69 “That abolishment of rigidities by WAADI could have some negative consequence for the position of flex-
workers is acknowledge by the government, but it trusts that these will be overcome by the new rights created
by the Flex Wet.” (OORSCHOT, 2003, p. 9)

0 1t is explicitly noted that Flex Wet is not concerned with social security legislation as such. [...]Flexibility
measures of Flex Wet concern change in rules for probationary period, fixed-term contracts, and terminating
labour contracts. Security measures concern rules on labour contracts, minimum salaries and temp agency
labour contracts”. (OORSCHOT, 2003, p. 10)

™l “There is a tendency among employers to (mis)use flex-work ass a means of avoiding costs and rigidities
related to social insurance scheme and labour law” (OORSCHOT, 2003, p. 10).

72 “the studies express serious doubts whether the positive effects are attributable to the introduction of the
Flex Wet only”. (OORSCHOT, 2003, p. 12)



A ontologia juslaboral ndo se esvai ante 0 mundo em transi¢do pés-moderna e a
fabrica pos-fordista. A condicdo do trabalhador, ndo mais do empregado, persiste no
contexto da dependéncia ou hipossuficiéncia. Ha que se vislumbrar de maneira indissociavel
0 bindmio hipossuficiéncia-dependéncia, que implica na defesa de um Direito do Trabalho
de cunho protetivo enquanto seus destinatarios perdurarem numa situacédo de desigualdade
econdmica. “Existira, pois, a necessidade de protegdo enquanto esta existir [inferioridade
dos trabalhadores], mas deve ser evitada a superprotecdo, que pode produzir efeitos
perversos.”(SILVA, 1999, p. 39).

Cumpre, de igual modo, rechagar alguns argumentos propalados como
causadores da suposta crise do principio trabalhista.

Trata-se de uma repeticao (disfarcada) dos argumentos contrarios ao surgimento
do Direito do Trabalho e dos seus principios. Contudo, ao invés de se invocar 0 argumento
da liberdade das partes (superado pela idéia de hipossuficiéncia), o discurso (neo)liberal vale
das idéias de competitividade e eficacia, como também repete-se as de leis do mercado,
necessidade de baixar custos, entre outras’®. O sentido implicito de movimento de
liberalizacdo ao retirar o teor protetivo do Direito Laboral é retomar uma regulamentacédo
civilista das relagdes de trabalho, em mitigando o principio pré-juridico ou axioma de que o
trabalho ndo é mercadoria, como adverte Pinho Pedreira:

E preciso reconhecer que cada norma do Direito do Trabalho constitui um
acidente, um obstaculo, um impedimento para tratar o trabalho como uma
mercadoria sujeita as leis do Mercado. Querer tirar as rigidezes equivale a
querer destruir o Direito do Trabalho. (SILVA, 2004, p. 93).

A crise econdmica, fundamento de igual importancia, para que se pretenda uma
flexibilidade na protecdo dos trabalhadores, sempre acompanhou o Direito do Trabalho. Na
histéria, constatam-se inUmeras crises econdmicas internacionais e nacionais, que
repercutiram, inclusive com o afrouxamento da rigidez da legislacdo trabalhista, sem,
contudo eliminar a ontologia protecionista (SILVA, 1999, 38). Além disso, mesmo nos

momentos criticos, os interesses econdmicos ndo podem subjugar o valor social do trabalho,

8 «Q discurso dos defensores da flexibilidade ¢ o mesmo discurso dos que se opuseram no principio do século
ao surgimento do Direito do Trabalho. Com uma roupagem verbal apenas diferente: ndo se invoca a liberdade,
como nessa época, mas a eficacia; mas continua-se invocando a competitividade, a inexorabilidade das leis do
mercado, a necessidade de baixar custos”. (SILVA, 1999, p. 37)



isto é, ndo podem, para lograr a recuperacdo, aviltar as condicdes de trabalho dos
trabalhadores, diminuindo a protecdo. Transferir os prejuizos econdmicos para 0S
trabalhadores implica na negagéo do principio da forfertaridade, que desvincula os riscos do
negocio dos direitos trabalhistas.

De forma diametralmente oposta, em momentos de crise que se deve recorrer as
bases e diretrizes do fenbmeno contestado. Recorrer as diretrizes importa reafirmar os
principios originarios, que sdo, pelos seus caracteres, os componentes da disciplina juridica
com maior perenidade, uma vez que sdo depositarios de todos os substratos (econdmicos,
sociais e politicos) que originaram o sistema em catarse. Constatada a similitude da situacao
econémica — na perspectiva de dependéncia econdmica do trabalhador, inclusive agravada
em alguns casos — a confirmacgdo do valor social da protecdo aos trabalhadores se impde.
Porém, as contestac@es liberais negam este raciocinio, advogando a existéncia de um unico
caminho: a liberalizacdo. Américo Pla Rodriguez assevera:

E justamente nesse momento que os principios se desenvolvem e
demonstram sua razdo de ser. Nao se deixa de usar guarda-chuvas quando
chove, mas pelo contrario.No momento em que se questiona sua razdo de
ser é que os principios devem ser invocados, defendidos e aplicados. (PLA
RODRIGUEZ, 2000, p. 80).

Nesta perspectiva, Amauri Mascaro Nascimento defende a necessidade a
intervencdo estatal (uma das técnicas protetivas), mesmo perante a crise econdémica e social,
demarcada pela ascensdo da flexibilizacéo e precarizacao:

[...] a resposta é afirmativa porque a verdadeira igualdade esta em tratar
desigualmente situacOes desiguais. No entanto, ha direitos que devem ser
defendidos com a forca da lei e outros que podem ser melhor disciplinados
pela autocomposicdo direta entre 0s proprios interessados.
(NASCIMENTO, 2002, p. 905)

Em atencdo ao contexto critico, a OIT se manifestou através da Declaragédo de
1998 sobre principios e direitos fundamentais no trabalho, reconhecendo que os direitos
fundamentais atualmente s&o:
a) Liberdade sindical e reconhecimento efetivo da negociacéo coletiva;
b) Eliminacdo de todas as formas de trabalho for¢ado ou obrigatdrio;
c) Abolicdo efetiva do trabalho infantil,

d) Eliminacédo da discriminacdo em matéria de emprego e ocupacéo.



Infere-se da Declaracdo da OIT de 1998 uma énfase ao plano coletivo, bem como
nas questdes de excessiva exploracdo sequer aceitas no capitalismo (trabalho forgado e
infantil) e, destaque-se, mencdo a defesa isonomia nos empregos e ocupacdes. Apesar de
ndo haver referéncia explicita ao principio da protecdo, o carater tutelar do Direito Laboral
pode ser depreendido das declaragdes anteriores e da prépria finalidade da OIT. Noutro
sentido, verifica-se que, com a mengdo a isonomia entre emprego ¢ “ocupacdo” estipula-se
um regime de igualdade entre o trabalho convencional (emprego) com as atuais formas
flexiveis (flex-jobs, trabalho a tempo parcial, parassubordinados, cooperados, entre outros),
ratificando a nocao de expansionismo do Direito do Trabalho, intrinsecamente protecionista.

Por fim, uma analise orientada pelo materialismo histérico impde uma severa
critica a ontologia protetiva trabalhista.

Numa analise mais detida, sabe-se que a protecdo trabalhista articulada na
legislacdo conforma-se como mecanismo de dominacdo, porque assegura a continuidade da
exploracdo do trabalhador, advinda da apropriacdo do resultado do trabalho por conta alheia.
Com as medidas protetivas que asseguram alguns direitos, mas mantém a mais-valia, 0
Direito do Trabalho funciona como conservador do status quo, impedindo as pretensdes
revolucionérias dos trabalhadores. E este o sentido apurado da afirmativa de Palomeque
Lopez:

[...] a legislacdo do trabalho corresponde prima facie a uma solugéo
defensiva do Estado Burgués para, através do de um corpo de normas
tuitivas a favor dos trabalhadores, dispor sobre a integracdo e
institucionalizacdo do conflito entre o capital e o trabalho em termos
compativeis com a viabilidade do sistema estabelecido. (apud ROMITA,
1998, p. 603)

Proteger significa dominar e colocar, sob o julgo do protetor, o protegido que,
gracas a sua condicdo de dependente, ira-se satisfazer com a qualidade de protegido.
Destaca Pinho Pedreira:

Pareceu-nos sempre que em tempo algum o fim, em Gltima instancia, do
Direito do Trabalho foi a protecdo do trabalhador, pois ndo seria possivel a
existéncia, no regime capitalista, de um ramo do direito em contradicéo
com os interesses da classe dirigente, [...]. Para nds, ontem como hoje, a
finalidade imediata do Direito do Trabalho é a protecdo do trabalhador,
mas a finalidade mediata o equilibrio social ou, como se exprime como
maior propriedade Wolfgang Daubler, “a conservagdo dos status quo
social”. (SILVA, 1999, p. 34).



No mesmo sentido, Aldacy Rachid Coutinho discorre criticamente que “a
protecdo do trabalhador € um mito. Aquilo que esta no lugar do que ndo pode — ou ndo deve
— ser dito. Esta enunciar que protege, quando nem sempre tutela. Afinal o direito do trabalho
é o direito capitalista do trabalho.” (COUTINHO, 2001, p. 7).

N&o obstante, mesmo o principio da protecdo conduzindo a uma faceta de
dominagéo pela regulacdo’, ndo se pode deixar de defendé-lo, particularmente de defender
seu carater protetivo. Seu carater instrumental também poderd ser guiado pelo viés
emancipatério, quando se vincula a protecdo a condicdo de dignidade do homem
trabalhador, e quica para além daquela reconhecida pelo direito positivo. Aldacy Rachid
Coutinho assevera:

E se néo fosse protetivo do trabalhador ... seria do capital. A primazia do
trabalho sobre o capital determina que o direito esta pelo e para 0 homem.
O homem n&o estd a servico dos interesses traduzidos no direito. O
mercado ndo pode influenciar, direcionar o direito do trabalho.
(COUTINHO, 2001, p. 7).

A tensdo cotejada da regulacdo-emancipacdo atinge, de igual maneira, 0
direito. Apesar do direito hegemonico praticado, ensinado dogmaticamente e dito servir
como meio de conservacgdo social (técnica de regulacdo social), tem-se o contra-direito, o
Direito Critico, insurgente, de combate, surrealista, ou qualquer outra denominagdo que
expresse movimentos, no ambito do direito de reacdo a dominacdo daquele direito posto e
hegeménico, na direcdo compromisso libertario. Ndo obstante a indispensavel critica
materialista, a defesa de um direito protecionista é pauta, no regime capitalista, das
ideologias reformistas e revolucionarias.

O cenario que se conjectura para a projecdo do Direito do Trabalho resgata seu
horizonte fundador. Rejeita-se uma postura liberalizante, eis que a flexibilizacdo negociada
ou a precarizacdo das condic@es de trabalho ndo sdo compativeis com a ontologia juslaboral,
e, no plano fatico, ndo apresentam resultados de atenuacdo/diminuicdo da hipossuficiéncia
do trabalhador, que continua dependente, seja na subordinagdo, autonomia ou
parassubordinagdo. De outro modo, o insucesso da vertente conciliatoria, flexicurity, aponta

para o retorno da protecédo, desde que baseada em outros moldes distintos da subordinacéo

™ “Analisando a Historia Contemporanea, é possivel afirmar-se que os paises que adotaram esse modelo de
politicas publicas nao buscaram valorizar o trabalho efetivamente, ou entendé-lo como valor, primado de uma
sociedade progressista, mas sim apaziguar expectativas e reinvidiagdes de grupos de interesse” (BOCORNY,
2003, p. 64)



juridica. Esta leitura conduz a uma superacdo da crise e a reafirmacdo do Principio da

Protecdo. Assim conclui Pla Rodriguez:

Deve continuar fiel a seus principios, aplicando-os adequadamente a época
e as realidades efetivas que se pdem em cada momento. Essa aplicacdo
racional, razoavel, funcional dos principios deve distinguir o permanente
do circunstancial, separar o essencial do contingente. Os principios ndo sao
obstaculo as mudancas exigidas pelos tempos e pelas circunstancias. Sua
prépria maleabilidade lhes permite manter a substancia mesmo que tudo o
mais se mude. (PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 82).

Pinho Pedreira arremata que “todos os principios do Direito do Trabalho, mesmo
aqueles que tiveram negada sua sobrevivéncia nestes tempos de globalizacdo e
flexibilizacdo, permanecem validos.” (SILVA, 2004, p. 97).

Os discursos flexibilizantes, hegemdnicos na globalizacdo, ndo se sobrepdem a
realidade social, que persiste em caracterizar o trabalhador de hipossuficiente. O modo de
producdo pos-fordista, apesar de alterar as formas de trabalho e seus contratos, tem agravado
a exploracdo e a dependéncia econdmica do trabalhador. A crise do principio da protecéo

ndo conduz a sua negacao, mas engendra uma necessidade de repensa-lo.



Capitulo V: Repensando o Principio da Protecéo.

5.1. Véspera.

Apods algum actimulo tedrico, proveniente da “Crise do Direito do Trabalho”
(Capitulo II), “Crise da Subordinag¢do Juridica” (Capitulo III) e “Crise da Protecdo”
(Capitulo 1V), chega-se a véspera do fim. Esta proximidade da conclusdo traz a severidade
dos desafios, porque exige mais que acumulos, almeja direcBes, constataches e
especulacBes. Exsurge o desafio-mor: conferir coeréncia e significado ao titulo. Pois entdo, é
0 momento de repensar o principio da protecdo nas rela¢fes de trabalho contemporaneas.

O caminho é longo, plural e heterogéneo, como tem se caracterizado o proprio
trabalho no mundo hodierno (heterogeneidade). O primeiro trecho transita pela Economia e
Sociologia do Trabalho quando identifica em dados estatisticos a persisténcia da
hipossuficiéncia (5.2.) do trabalhador brasileiro para fundamentar a necessidade de protecéo
juslaboral. Todavia, as contribui¢des interdisciplinares, dogmaticamente, ndo sao capazes de
convencer o Direito. Far-se-a, entdo, uma guinada principioldgica (5.3.) com vistas a
identificar a forca normativa dos principios na doutrina contemporanea, especialmente em
Ronald Dworkin, Robert Alexy e Humberto Avila.

A seguir, a Constituicdo trard uma principiologia normativa e vinculante (5.4.),
conduzindo o debate aos conflitos dos principios constitucionais (valorizacdo do trabalho
versus livre iniciativa), cuja solugdo cinge-se com a ponderagdo e proporcionalidade,
transpostas para a relagdo de trabalho (5.5.). Prosseguir-se-& mencionando do
expansionismo até a nova competéncia da Justica do Trabalho (5.6.), para constatar a
necessidade de uma releitura do artigo terceiro da CLT, que amplie a protegéo a partir de
uma dependéncia sem adjetivos (5.7), tendo como horizonte paradigmatico o modelo
italiano do Contrato a Projeto (5.8.). A partir da defesa da protecdo, ha que se pensar em

novas e velhas hermenéuticas (5.9), bem como em outras propostas dignificantes (5.10.).



Para o fim, a poética disfarca os valores, utopias e esperancgas (5.11.) que se almeja, com

todo o risco que é intrinseco a poesia.

5.2. Da (visivel) persisténcia da hipossuficiéncia a reafirmacéo da protecao.

A atual realidade repete os dilemas de surgimento do Direito do Trabalho: a
excessiva exploracdo do trabalhador através de formas distintas da relacdo de emprego. E
mister, entdo, repensar o Direito do Trabalho para encontrar novos parametros e
fundamentos que justifiqguem sua existéncia, uma vez que o discurso liberalizante sugere, em
contra-senso, a sua reducdo ou o seu fim. Mister, ent&o, revisitar a atual realidade, diga-se,
compreender a conjuntura do mercado de trabalho e as condi¢6es de vida do trabalhador.

N&o obstante as mudancas advindas da transicdo poOs-moderna e do poés-
fordismo, as condigOes de vida do trabalhador continuam a ser demarcadas pela debilidade.
A andlise de trés importantes elementos do mercado de trabalho comprova a persisténcia da
hipossuficiéncia. Sdo o percentual de desempregados, o rendimento salarial e as novas
formas de trabalho (ou trabalho informal). Os elementos tém que ser entendidos a par do
panorama da historicidade e politica adotadas em certos paises do Sul, notadamente o Brasil,
hegemonizada por medidas neoliberais:

Nesses paises, a precarizagdo do trabalho, bem como a flexibilizagdo de
suas formas de exploragdo, foi geral e atingiu, de forma indiscriminada,
toda a classe trabalhadora. Além da ampliacdo do desemprego, a queda de
rendimentos do trabalho, assistiu-se ao crescimento da informalidade e
intensificacdo da jornada de trabalho, ao crescimento do trabalho infantil, a
reducdo dos direitos trabalhistas e ao enfraquecimento dos sindicatos de
trabalhadores. Tudo isso modificou, em muito, a estrutura e a dindmica dos
seus respectivos mercados de trabalho. (FILGUEIRAS, 2003, p. 53).

Este cenario é o da heterogeneidade das formas de trabalho. Sublinhe-se que o
heterogéneo (diferente da relagdo de emprego) implica, do ponto de vista técnico trabalhista,
na exclusdo da protecdo. Observe-se a tabela a seguir (construida a partir da classificagédo e
dos dados do Departamento Intersindical de Estudos Sociais e Econémicos — DIEESE),
sobre mercado de trabalho da Regido Metropolitana de Salvador, a diversas modalidades de

trabalhos heterogéneos.



1997 2001 2005 2006
Tipologia de trabalho (marco) (marco) (marco) (marco)
Assalariado Privado com Carteira 28% 35% 37,2% 37,8%
Assalariado Privado sem Carteira 11,3% 12% 11% 11,6%
Assalariado Publico 16,7% 14,6% 13,5% 12,9%
Auténomo para o Publico 19,7% 17,7% 19% 18,5%
Auténomo para a Empresa 5% 3,8% 3,8% 3,1%
Empregador 4,1% 3,8% 4,5% 4,1%
Domeéstico 10,6% 11% 9,1% 9,4%
Outros 4,4% 2,1% 1,9% 2,5%
Total 100% 100% 100% 100%

(fonte PED RMS-SEI/SETRAS/UFBA/DIEESE/SEADE, 2006)

A partir da analise dos dados da Pesquisa de Emprego e Desemprego (PED), o
diagndstico obtido descura um aumento importante dos trabalhadores assalariados com
carteira assinada, isto €, incluidos na protecdo trabalhista, que, em 1997, equivaliam a 28%
e, em 2006, chegavam a 37,8%. Apesar do aumento no percentual dos trabalhadores
protegidos, deve-se pontuar que o numero de autbnomos (tanto para o puablico em geral e
para as empresas) e dos demais trabalhadores sem enquadramento nas demais categoriais
representa um grande contingente, significando 29,1% em 1997 e 24,1% em 2006. A
heterogeneidade do trabalho é realcada, quando se analisa tdo somente o universo dos
trabalhadores, com a exclusdo dos assalariados do setor publico e empregadores. Neste
cenario, em 2006, o setor privado tem 45,54% de trabalhadores protegidos (assalariados
com carteira assinada), 13,97% de trabalhadores precarizados (assalariados sem carteira
assinada), 11,33% de domésticos e 28,69% de heterogéneos (autbnomos para a empresa,
para 0 publico e outros). Thaiz Braga contextualiza esse mercado de trabalho na regido

Metropolitana de Salvador:

[...] o mercado de trabalho regional caracteriza-se por uma estrutura
ocupacional fragil, na qual se destacam freqlientemente as relacGes
informais de trabalho, com a presenca marcante de ocupagdes e atividades
precérias que se reproduzem a partir de um processo crescente de excluséo
social. A deterioracdo dos vinculos empregaticios entre os anos oitenta e
noventa, as altas taxas de desemprego, além da queda de rendimentos dos



ocupados vém conformar o ajuste do mercado de trabalho metropolitano ao
recrudescimento da crise final das duas Gltimas décadas. (BRAGA, 2003,
p. 56).

Considerando os dados consignados acima, constata-se, paradoxalmente um
crescimento dos empregos na presente década, isto é, um aumento do trabalho assalariado
formal com as garantias protecionistas. A década de 90 do século passado, como visto, foi
muito ruim para as relacGes de emprego, gracas ao forte aumento do desemprego, 0 que néo
tem ocorrido no periodo de 2000 até 2006. Todavia, o acréscimo dos numeros de empregos
néo resultou na melhora da condicdo de vida do trabalhador, eis que ndo houve qualquer
elevacdo dos rendimentos auferidos, ao contrario, foram diminuidos.

Os dados do DIEESE confirmam a flagrante hipossuficiéncia que acomete 0s
trabalhadores em Salvador, o que também se repete no Brasil. Ao verificar uma renda média
que varia entre, a menor, R$ 271,00 (em 1997) e R$ 273,00 (em 2006) para analfabetos, € a
maior, R$ 2.986,00 (em 1997) e R$ 2.185,00 (em 2006), para trabalhadores com
escolaridade superior. O padrdo remuneratdrio é vil, incapaz de permitir uma vida digna a
partir do trabalho. A tabela a sequir (DIEESE, 2006) comprova a necessidade de protecéo
destes trabalhadores:



TABELA 12

RENDIMENTC REAL MEDIC TRIMESTRAL DOS OCUPADOS

POR GRAU DE INSTRUGAO (1)
REGIAO METROPOLITANA DE SALVADOR - BAHLA

Fevereiro 1997 - Fevereiro 20056

Em Resais
Rendimento Real Madio Trimestral doz Ocupados por Grau de Instruggo
Periodos Analfabetos 1° Grau 1 Grau complete 2° Grau completo 3 GErau
ncompleto 2% incompleto 3% incompleto completo
Fevereiro 1997 271 420 6582 1260 29886
Fevereiro 1998 281 408 628 1107 3044
Fevereiro 1999 283 418 540 1052 2807
Fewvereiro 2000 270 374 564 a56 2582
Janesiro 2001 252 3932 S08 933
Fewversiro 2001 271 398 S8 916
Marco 270 401 514 923
Advril 289 421 5234 229
Maic 285 405 515 980
Junho 289 398 502 933
Julho 282 382 497 940
Agosto 262 387 501 893
Setembro 27TEe 379 510 204
Crutubro 284 382 515 891
Movemlro 277 372 530 928
Dezembro 278 386 534 o459
Janeiro 2002 282 388 523 951
Fewvereiro 2002 273 402 501 Q42
Margo 249 390 478 924
Adoril 255 3886 485 910
Maic 246 387 459 888
Junho 258 391 540 894
Julho 274 386 532 885
Agosto 289 ATT 20 280
Setembro 291 385 4590 855
Cutubro 297 384 477 851
Movemlbro 276 378 456 831
Dezemlbro 272 354 455 831
Janeirc 2003 241 348 457 TaT7
Fevereiro 2003 242 347 457 785
Margo 228 331 447 758
Albril 240 342 449 753
Maic 27 340 451 739
Junho 251 355 459 T46
Julho 254 352 458 773
Agosto 2932 372 450 Tas5
Setembro 252 aTe 436 791
Crufubro 287 366 29 Ta2
Movembro 282 357 4432 TE2
Dezembro 279 357 468 TiT
Jansiro 2004 281 374 487 778
Feversiro 2004 262 381 472 a08
Marco 240 350 482 823
Aderil 231 345 4328 200
Maic 242 341 441 TESR
Junho 263 354 4329 741
Julho 277 3558 451 TaT
Agosto 288 371 459 748
Setembro 300 35& 454 T48
Cutubro 312 335 4329 74T
Movemlro 281 324 417 T44
Dezemlbro 256 341 436 TS3
Janeiro 2005 251 350 436 Tas
Fewvereiro 2005 269 38T 462 799
Margo 285 356 4585 806
Adzril 286 358 486 771
Maic 280 355 461 758
Junho 282 aT2 4473 74T
Julho 272 aTe 447 770
Agosto 291 3584 446 Ta3
Setembro 287 372 4473 Ta4
Crutubro 261 382 445 Tag
Movemlbro 247 347 445 73
Dezembro 273 339 478 TT4
Janeiro 2006 286 371 S0:0 TESR
Fevereiro 2006 273 T3 454 Ta2

FONTE: PED RMS-SEVSETRAS/UFBAMIEESE/SEADE.



A tabela demonstra que os rendimentos daqueles trabalhadores incluidos
(empregados) nédo tiveram qualquer ascensdo. Em verdade, sequer acompanharam a
inflaco, tendo, por conseqliéncia, seu poder aquisitivo diminuido em face da inexisténcia de
reajuste a titulo de inflacdo do periodo. Mesmo assim, a analise dos valores materiais é
desalentadora, posto que, somente em dois Estados (Sdo Paulo e Rio de Janeiro, e para
profissionais com nivel superior completo), a média salarial seria capaz de atender a
necessidade de sobrevivéncia digna do trabalhador e sua familia, nos termos do artigo
sétimo, inciso quarto da Constituicdo. O DIEESE estipulou que o valor do salario minimo,
para que cumpra os preceitos constitucionais, deveria ser de R$ 1500,00 (DIEESE, 2006).
Assim, a quase totalidade dos empregados da RMS encontra-se na flagrante situacdo de
debilidade econémica, ou pior, sequer obtém a remuneracao necessaria a cumprir a previsdo
minima da Constituicdo. Infere-se, desse modo, a média remuneratoria brasileira é
baixissima, fato por si s6 que justifica o imperativo de protecdo ao trabalhador que foi (na
génese do Direito do Trabalho) e continua a ser hipossuficiente. Ora, havendo
hipossuficiéncia, a protecao se exige.

Outra condicionante para a debilidade econdmica é a questdo do desemprego. O
aumento dos empregos formais a partir de 2000 ndo tem sido proporcional ao crescimento
populacional, ndo conseguindo a diminuic¢do dos indices de desemprego. De fato, 0 aumento
(ou formalizagéo) de 28% (1997) para 37,8% (2006) dos trabalhadores inseridos na regular
relacdo de emprego sinaliza positivamente ante a propalada crise do emprego, porém nao

remete a uma melhor condicdo de trabalho, a exemplo da queda dos rendimentos.



Tabela &
Taxas de Desemprego segundo Tipo de Desemprego
Reqio Metropolitana de Salvador

1897.2003
Em porcentagem
Anos Variagbes Relativas (%)

ipo dz Desem ' G g " nno q

Tipo de Desemprego 1997 1598 19949 2000 2001 2002 2003 20037002 20031997
Tota 216 243 a7 266 75 73 28,0 26 29,6
Aberto 124 142 15,8 15,0 16,4 163 170 43 LT
Oculto g2 07 12,1 11,8 1,1 10 1.0 0.0 19,6
Pelo Trabalho Precario £.0 73 B4 83 &0 78 78 2.8 287
Felo Desalento 32 34 37 33 31 32 34 8,3 8,3

Fonte: Pesquisa de Emprego e Desemprego - PED RMS - SENSETRAS/UFBA/DIEESEISEADE.

Sem adentrar na conhecida disputa estatistica (DIEESE x IBGE) sobre a forma
de pesquisa e quais as populagbes que ndo sdo computadas (desemprego oculto, por
desalento, entre outros), constata-se, com evidéncia, que a taxa desemprego prossegue em
um patamar extremamente alto, demonstrando, lastimavelmente, seu crescimento, quando
era de 21,6% em 1997, passando a R$ 29,6% em 2006. Por tal razdo, o desemprego (em
especial o desemprego estrutural) cumpre fungdo relevante na dinamica capitalista. O
excesso de trabalhadores quanto a demanda de seus servigos possui duas serventias:

1) o capital sempre tem, a sua disposicdo, uma oferta regular de
trabalhadores, necessitados de venderem a forga de trabalho, pela
impossibilidade de garantirem a sobrevivéncia através do trabalho por
conta propria; e 2) essa massa de trabalhadores “supérfluos” funciona
como regulador do nivel salarial, uma vez que modera as exigéncias dos
trabalhadores que estdo empregados e enfraquece o poder dos sindicatos.
(FILGUEIRAS e PINTO, 2003, p. 39).

As idéias de desemprego estrutural e liberdade contratual (premissa para a
formagdo do contrato de emprego) se encontram com pujanca. E que as altas taxas de
desemprego conduzem a aceitacdo/legitimacdo da condicdo de subordinado, inclusive
porque a qualidade de empregado, ndo sendo mais hegemonica, termina sendo privilegiada,
posto que se trata dos incluidos e protegidos pelo sistema juslaboral. Ainda mais, conduzem

a aplicacdo fria (e desumana) da lei de oferta e procura, que tenciona pela reducdo dos



rendimentos e vantagens trabalhistas, pela crise do emprego”. Laomar Neves de Souza

narra a situagao:

[...] em face de um cendrio onde h& excedente estrutural de forca de
trabalho, fato visivel nas elevadas taxas de desemprego, € natural que
ocorra uma pressao para que os rendimentos do trabalho caiam. Essa
situacdo se torna ainda mais dramatica quando se constata que, nos Gltimos
anos, tem havido uma queda generalizada dos rendimentos do trabalho, e
de modo especial dos salarios. (SOUZA b, 2003, p.102).

A titulo de registro, convém pontuar as dificeis formas de sobrevivéncia do

desempregado. Em outras palavras, quer-se descobrir os meios de sobrevivéncia daquele

imenso contingente dos sem-trabalho. Luiz Filgueiras (2003, p. 53) esclarece que o sustento

do desempregado provém da ajuda de familiares com alguma fonte de renda, tal como

aposentadorias, pensdes e da remuneragdo empregaticia. Ou seja, além dos efeitos diretos

dos altos indices de desemprego, o0 empregado, mesmo com baixos rendimentos, tem, ainda,

que colaborar financeiramente, no exercicio da singular solidariedade brasileira das classes

mais populares, com seus familiares excluidos.

Tabela 4
Distribuigdo dos Ocupados, segundo Fosicio na Coupagdo
Regido Metropolitana de Salvador

1997-2003

Em porcentagem
Anos
PosicSo na Ocupacio 1887 18558 1258 2000 2001 2002 2003

Ccupados 100.0 1000 100.0 100.0 100.0 100.0 100,0
Assalariades Total (1) 56,1 58,1 53,5 53.8 61,1 599 &0, 7
Assalariados Setor Privado 40.0 41,89 42,0 452 6.8 457 48,8
Subcontratados 2.1 4.6 5. 4.8 4.6 5.0 .0
Demais 5.9 ara arme 40,4 41,7 40.7 40,8
Com Carteira Assinada 28,2 308 3.7 33.1 34.7 33.8 35,1
Sem Carteira Assinada 10,8 1.0 1.3 12.1 11.8 11.8 1.7
Assalariados Setor Publico 16.1 16,1 15.4 14.6 14.2 14.2 13.8
Autdnomo 24,6 23,5 239 22.5 21,6 23,1 23,0
que Trabalha para Empresa 4.8 42 4.8 4.4 3.8 4.2 4,2
que Trabalha para o Pdblico 18,7 18,3 18,0 18,1 17.8 18,8 18,8
Empragadores 4.3 42 3.9 4.1 4.0 4.2 3.8
Empregados Domésticos 10,8 10,2 10,4 10,5 10,8 10,1 10,1
Demais 4,2 4,0 33 3.1 2.5 2,7 24

Fonte: Pesquisa de Emprege & Desemprego - PED RMS - SEVSETRAS/UFBA/DIEESE/SEADE.

{1} Inclusive os Assalariados qua ndo sabem o fipo de empresa em que frabalham.

{2) Assalariados Sem Carteira de Trabalho Assinada (Setor

Plblico ou Privado) e Estafutarios.

> “Desta forma, do ponto de vista do incremento ocupacional, o assalariamento formal perde importancia no
mercado de trabalho, a partir do incremento e amplia-se a heterogeneizagdo da estrutura ocupacional, a partir
do incremento das relacGes de trabalho ndo-regularizadas legalmente, em detrimento da auto-ocupagdo”

(BRAGA, 2003, p. 76).



Quanto a heterogeneidade das formas de trabalho, os dados supra indicam, a
contrario sensu, que o trabalho parassubordinado n&o representa uma porcao significativa
no mercado de trabalho. Isto porque, estes trabalhadores representam aproximadamente um
terco dos trabalhadores autbnomos, que totalizam 4,7% das ocupacdes em 2006, segundo 0
DIEESE. Os parassubordinados poderiam ser classificados na expressdo de trabalhadores
para a empresa.

Noutra perspectiva, os parassubordinados s3o considerados de “nova
informalidade”, porque sdo, estatisticamente, mais qualificados do que os classicos
trabalhadores informais, como ambulantes. Patricia Pugliesi e Silva relaciona que esta maior
qualificacdo decorre da necessidade do mercado, que externalizou etapas (especializadas e
qualificadas) do processo produtivo, exigindo destes trabalhadores “experiéncia e
capacitacdo para realizar as atividades propostas, mas que ndao encontram oportunidades de
se inserir ou reinserir no mercado de trabalho formal.” (SILVA , P, 2003, p. 91).

Com efeito, o diagnostico da situacdo laboral contemporénea repete os dilemas
de surgimento do Direito do Trabalho: a excessiva exploracdo do trabalhador, seja através
de formas distintas da relacdo de emprego (precarizacdo), seja através da reducdo dos
direitos e obrigacdes trabalhistas (flexibilizacdo) ou mesmo pela sublocacdo (terceirizacao).
Identifica-se, nas relagdes laborais, uma recorrente tensdo entre a defesa da liberdade -
mediante reducdo da intervencdo protecionista juslaboralista, e a afirmacdo da defesa da
igualdade e da regulacdo — por meio da tutela protetiva do Direito do Trabalho. Washington
da Trindade arremata:

E provavel que a aceleragio imprimida aos fendmenos sociais,
principalmente pela revolucdo tecnoldgica, justifique as flutuagdes dos
grupos que se inclinam ora pela motivacdo de mais liberdade, ora pelo
sistema dos freios e contrapesos, na acomodacao pacifica dos interesses em
conflito. (TRINDADE, 1995, p. 78).

Nestas condic¢des socioeconémicas, fomentar a liberalizacdo do trabalho implica
propiciar uma barbarie, como prenuncia Francisco Pedro Juca:

Destarte, 0 sistema normativo disciplinador das relagdes de trabalho
ocorrentes no universo da sociedade em mudanca precisa estar presente, e
compete a ele estabelecer dentro do consenso social os limites bésicos para
os parametros destas relagdes, sob pena de admitir-se que a exclusividade
do econémico e despido de contetdo ético e humanistico, conduzem
inexoravelmente a desvalorizacdo do homem e & barbarie. (JUCA, 2000, p.
72).



Resta implicito, no discurso hodierno dos liberalizantes, a velha expressao
liberalista francesa, laissez-faire, laissez-passer, le monde va de lui-méne (deixai fazer,
deixai passar, que o0 mundo anda por si mesmo). Ora, a facticidade abordada demonstrou a
persisténcia da condicdo de hipossuficiéncia do trabalhador, o que clama pela reafirmacéo
da protecéo juslaboral.

Neste ponto, formula-se a primeira conclusdo da dissertacdo. Qualquer proposta
de recomposicao, atualizacdo ou repensar deve respeitar a feicdo protecionista do Direito do
Trabalho. Seu caréater protetivo é defendido. Repensar aqui o principio da protegdo implicar
na reafirmacdo de sua ontologia protetiva. A fundamentacdo da manutencdo da protecédo
juslaboral reside, sinteticamente, na persisténcia visivel da condicdo de debilidade
econdmica do trabalhador no mundo pds-moderno e pos-fordista. Nesse sentido, temos
Amilton Bueno: "O principio da protecdo aquele que trabalha é conquista da humanidade, é
etapa vencida no movimento historico que ndo se admite mais retrocesso. A consciéncia
juridica universal repudia a restricdo de tal conquista. Este, pois, é 0 norte
interpretativo."(BUENO, 1993, p. 101).

A crise assinalada no segundo capitulo (Crise do Direito do Trabalho) conduz a
buscar nos principios as possibilidades de superacdo. Os principios (re)assumem a sua
funcdo imprescindivel: guiar o sistema, seja durante a turbuléncia, seja para seu refazimento.
Américo Pla Rodriguez reconhecendo a situacdo, sinaliza a necessidade imperiosa do
acompanhamento principiolégico:

Deve continuar fiel a seus principios, aplicando-os adequadamente a época
e as realidades efetivas que pdem em cada momento. Esta aplicacdo
racional, razodvel, funcional dos principios deve distinguir o permanente
do circunstancial, separar o essencial do contingente. Os principios ndo sdo
obstaculos as mudancas exigidas pelos tempos e pelas circunstancias. Sua
prépria maleabilidade lhe permite manter a substancia mesmo que tudo o
mais se mude. (PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 82).

Outro argumento importante para defesa da protecéo, é o fato de que as normas
protecionistas, que representam normalmente mais vantagens econdémicas aos empregados,
implementam uma politica de redistribuicdo de renda, tdo necessaria conforme visto nos
dados sobre 0 mercado de trabalho e a situacdo do trabalhador. A redistribui¢do de renda é
tdo premente que o proprio Poder Constituinte lhe inscreveu como um dos objetivos da

Constituicdo. Francisco Pedro Jucé sublinha:



[...] desconsideram que as garantias dos trabalhadores sdo, principalmente,
mecanismo de redistribuicdo de riquezas geradas pela producdo e, mesmo,
a garantia maior do mercado para elas, espelhada pela capacidade de
consumo ou poder de compra. (JUCA, 2000, p. 100-101).

Portanto, sustenta-se que a perspectiva futura do Direito Laboral deve-se
coadunar com sua ontologia originaria: a protecdo ao ser humano. Francisco Meton Marques
formula tese importante para o repensar do Direito do Trabalho. “Como normas gerais de
um sistema de protecdo do género trabalho, os principios trabalhistas aplicam-se a todas as
relages laborais em que o obreiro se revele inferiorizado, quer em virtude de sua
dependéncia econémica, quer pela sua condigdo social.”(LIMA, 2005, p.395). Nisto vale
lembrar que a condicdo de dependente ou subordinado denota um estado de inferioridade, o
que clama pela protecéo.

Reafirmada a perspectiva protecionista, o principio da protecdo precisa de
reforco para enfrentar seus dilemas contemporaneos. A corrente compreensao normativa e
vinculante dos principios, notadamente dos principios constitucionais, pode em muito
colaboar. Trata-se de absorver na doutrina ascendente o papel dos principios e transpd-lo

para o principio protetivo laboral.

5.3. Uma guinada principioldgica.

Na era contemporanea, as discussdes sobre principios assumiram uma dimensao
inexistente anteriormente. Pode-se dizer que houve uma guinada tedrica para o estudo dos
principios, seja na literatura internacional em Ronald Dworkin, Robert Alexy, J.J. Gomes
Canotilho e, de igual modo, na nacional com Humberto Avila, Roberto Barroso, entre
outros. Trata-se de um desenho de uma nova funcdo para os principios, muito além das
funcles classicas.

A premissa desta nova funcdo reside na afirmagdo de que os principios tém
“natureza de norma juridica efetiva, e ndo simples enunciado programatico nao vinculante”
(DELGADO, 2004, p. 18). Reconhecer que os principios juridicos possuem a mesma
eficacia das regras juridicas (imperatividade e obrigatoriedade), implica afirmar que as

normas juridicas sdo géneros que contém duas espécies: as regras e 0s principios.



A guinada indicada tem conduzido a uma nova perspectiva para a interpretagédo
juridica, eis que estabelece que o manejo adequado dos principios € inarredavel para a
operacdo e o funcionamento do ordenamento juridico. Nisto, exige-se que o intérprete tenha
um dominio sobre os principios e suas funcGes, o que reforca a necessidade de seu estudo.
Evidencie-se, de logo, que a ascensdo principiologica estd ligada inseparavelmente a
critica/superagédo do positivismo juridico.

Estes institutos normativos distintos das regras juridicas sdo classificados por
Dworkin como principios e politicas. A politica ¢ “aquele tipo de padrao que estabelece um
objetivo a ser alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou
social da comunidade” (2002, p. 36). Ja o principio é um padrdo a ser observado, uma
conduta descrita genericamente, “porque ¢ uma exigéncia de justica, ou equidade ou alguma
outra dimensao de moralidade” (2002, p. 36). Nao obstante esta diferenciagdo, persistem
casos em que os principios e a politica se confundem, na hipdtese de principios com
objetivos sociais, como sdo os principios trabalhistas e outros sociais (direitos sociais).

No caso dos principios ndo se tem uma determinada solucdo prescrita pelo
instituto, como ocorre com a norma que prescreve uma conduta, mas 0s principios tdo
somente expressam uma orientagdo, pois os principios “entram em conflito e interagem uns
com os outros, de modo que cada principio relevante para um problema juridico particular
fornece uma razdo em favor de uma determinada solucdo, mas nao a estipula.”(DWORKIN,
2002, p. 39). A principal tarefa de Dworkin é separar 0s conceitos de principios e regras,
uma vez que tal distingdo possibilita a critica central ao positivismo juridico’®. Para o autor a
diferenciacdo é légica, ocorrendo na maneira de aplicacéo:

As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que
uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, neste caso a resposta que ela
fornece deve ser aceita, ou ndo € valida, e neste caso nada contribui para a
decisdo. (DWORKIN, 2002, p. 39).

Os principios, ao contrario, ndo tém aplicacdo integral e exclusiva, posto que

podem ser validos e inaplicaveis a situacdo em analise ou validos e parcialmente aplicaveis.

76 Dworkin assume uma postura liberal do Direito, pois reconhece “Os diferentes capitulos deste livro
definem e defendem uma teoria liberal do direito” (2002, p.VII). Mas, sua visdo liberal é critica tanto do
positivismo juridico como do utilitarismo (2002, p.VIII). O autor se define como liberal critico, pois resgata a
“velha idéia dos direitos humanos individuais” (2002, p.VIII). Situa sua justificativa na Teoria da Justi¢a de
Jonh Rawils, caracterizando os direitos individuais como axiomaticos e fundamentais, eis que sdo garantes do
preceito de que as leis ndo devem produzir desigualdade sem justificativa relevante - right to equal concern and
respect (2002, p.XVI).



Dworkin sustenta que “Mesmo aqueles que mais se assemelham a regras nao apresentam
conseqiiéncias juridicas que seguem automaticamente quando as condi¢cdes sdo dadas”
(2002, p. 40).

Outra diferenciacdo encontra-se na assertiva de que os principios tém dimensao
de peso (DWORKIN, 2002, p. 42). Isto revela que, na colisdo de principios, had que se
mensurar qual deles é mais importante, clamando por um raciocinio ponderativo. Nas
regras, que ndo possuem a dimensdo de peso (DWORKIN, 2002, p. 43), o argumento da
importancia ndo supera o tradicional critério da prevaléncia da norma com maior hierarquia
na situacdo de conflito. Ou seja, a mensuracdo da importancia da regra, no caso concreto, de
nada colabora na aplicagéo do Direito, como ocorre no Direito do Trabalho..

De acordo de Robert Alexy, a distingdo principal entre regras e principio situa-se
no fato de que os tltimos sdo mandados de otimizagdo. Significa que “principios son normas
que ordenam que algo sea realizado em la mayor medida possible, dentro de las
possibilidades juridicas y reales existentes” (ALEXY, 2002, p. 86) e que, desse modo, sdo
concretizados em diferentes graus’’ conforme a facticidade e juridicidade do caso. As
regras, antagonicamente, emanam determinagdes (comando de condutas exatas), pois “Si
uma regla es valida, entonces de hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos”
(ALEXY, 2002, p. 87). Seguindo o critério de generalidade de Robert Alexy, Walter
Claudius Rothenburg caracteriza:

[...] os principios sdo dotados de um elevado grau de abstragdo o que ndo
significa impossibilidade de determinagéo — e, consequentemente, de baixa
densidade semantico-normativa (mas podendo ser integrado por meio de
interpretacdo/aplicacéo, sobre modo através de outras normas e até mesmo
em relacdo a situacbes especificas, como decisbes judiciais e
administrativas), ao passo que as demais normas (regras) possuem menor
grau de abstracdo e mais alta densidade normativa. (ROTHENBURG,
2003, p. 16-17).

A prevaléncia dos principios sobre as regras € relativa, uma vez que a maior
abstracdo da diretiva dos principios em relacdo as regras poderia ensejar a plenitude da
inseguranca e incerteza quanto as possibilidades interpretativas. A relatividade decorre do
cardter ndo absoluto dos principios e da flexibilidade na solucdo dos conflitos entre

principios e regras. Ndo obstante o predominio dos principios, ndo had como se qualificar a

7 Robert Alexy reconhece que sua distingdo se aproxima daquela formulada por Dworkin (2002), contudo
afasta-se quando considera os principios mandados de otimizag&o.



prevaléncia como indefectivel, em atencdo a diretriz da incompletude, historicidade e
limitagdo da propria ciéncia’®. Além disto, nas situagbes de conflito de normas juridicas
(principios x principios; norma x principios), a elei¢do da norma subjacente é resultado da
ponderacdo de pesos e valores do intérprete, considerando o contexto real (social, politico,
econémico) e 0 momento histérico.

Dessa forma, a interpretacdo, que a priori baseia-se na prevaléncia dos
principios, ndo segue um curso linear, pode acolher a regra juridica em detrimento da
norma, em atencdo ao contexto e a historicidade. A relatividade também ¢é resultado da
qualidade instigadora dos principios. Neles ha uma ordenacdo de uma direcdo, mas sem
ditar o caminho exato para tal direcdo’®, como ocorre nas regras. Destarte, 0 cumprimento
dos principios ocorre em graus diferentes do que das regras.

Mesmo com toda a contribuicdo da funcdo contemporénea normativa, 0S
principios, tidos como proposi¢cdes fundamentais, ndo tém sido tdo basilares para 0s
aplicadores do Direito, que 0s tém relegado para segundo plano. “Os principios sdo
reverenciados como bases ou pilares do ordenamento juridico sem que a essa veneracao
sejam agregados elementos quer permitam melhor compreendé-los e aplica-los” (AVILA,
2003, p. 17). Neste sentido, qualquer intento de repensar os principios deve se pautar por
transformar em norma juridica eficaz e efetiva a mera possibilidade do Direito®.

Para operar esta viragem em direcdo a aplicabilidade e efetividade dos principios,
hé que se superar o lugar-comum®! da distin¢ao entre regras e principios que tem como eixo
a ponderacdo. Humberto Avila (2003), na critica do lugar-comum, relata que a ponderac&o

também ocorre nas regras e que a distincdo falha quando se limita ao plano interpretativo

8 A modernidade, neste particular, demonstrou a inaptiddo da ciéncia na tentativa de produzir verdades
absolutas (SANTOS, 2003).

7 “Qs principios possuem, pois, pretensio de complementaridade, na medida em que, sobre abrangerem apenas
parte dos aspectos relevantes para uma tomada de decisdo, ndo tém a pretensdo de gerar uma solucéo
especifica, mas de contribuir, ao de outras razdes, para a tomada de decisdo.” (AVILA, 2003, p. 69).

80 “A matéria bruta utilizada pelo intérprete — texto normativo ou dispositivo — constitui mera possibilidade do
direito. (AVILA, 2003, p. 16).

8L “Viraram lugar-comum afirmagdes, feitas em tom categdrico, a respeito da distincdo entre regras e
principios. Normas ou sdo principios ou sdo regras. As regras ndao precisam nem podem ser objeto de
ponderagdo; os principios precisam e devem ser ponderados. As regras instituem deveres definitivos,
independentes das possibilidades faticas e normativas; os principios instituem deveres preliminares,
dependentes das possibilidades faticas e normativas. Quando duas regras colidem, uma das duas é invalida, ou
deve ser aberta uma excegdo a uma delas para superar o conflito. Quando dois principios colidem, os dois
ultrapassam o conflito mantendo sua validade, devendo aplicador decidir qual deles possui maior
peso.”(AVILA, 2003, p. 18).



abstrato. A distingdo é construida exclusivamente no plano tedrico® e abstrato, ignorando a
indispensavel contribuicdo do plano fatico e concreto para a qualificagdo das normas
juridicas e sua efetivacao.

Desse modo, é preciso identificar uma distingdo entre regras e principios no caso
concreto e ndo abstratamente. Humberto Avila (2003) propde uma dissociacdo heuristica,
que rejeita o valor empirico (focado no objeto da interpretacdo) ou no valor conclusivo
(férmulas dogmaticas e subjuntivas com respostas prévias). Ao contrério, propde algo como
“um modelo ou hipotese proviséria de trabalho para uma posterior reconstrugcdo de

conteddos normativos, sem, no entanto, assegurar qualquer procedimento estritamente
dedutivo de fundamentacio ou decisdo a respeito desses contetidos” (AVILA, 2003, p. 60).

Esta proposta heuristica articula-se a partir de algumas idéias. Inicialmente, deve-
se conceber que os enunciados normativos sdo pluridimensionais, isto porque as regras,
quando prescrevem certas condutas, terminam, também, indicando uma finalidade
(principios), podendo ser, concretamente, aproximadas dos principios®®. Humberto Avila
(2003), retirando a forca antagbnica e excludente da dicotomia principios versus regra,
sinaliza uma perspectiva alternativa, plural e inclusiva quando agrega uma terceira
categoria: os postulados, que sdo “instrumentos normativos metodicos”. (AVILA, 2003, p.
62-63). Neste quadro, tém-se trés figuras: os principios, de carater finalistico; as regras, de
carater comportamental; os postulados, de carater metddico®. Caracterizar o conceito de
postulado normativo como uma metanorma ou norma de segundo grau, eis que dedicam-se a
estruturam a aplicacdo das normas que sdo comportamentais (regras) ou finalisticas

(principios), ou seja “estruturam a aplica¢do do dever de promover um fim; de outro, nao

82 «“Ao fazé-lo, elegem critérios abstratos de distingdo que, no entanto, podem néo ser — com freqiiéncia ndo o
sdo — confirmados na aplicagdo concreta. Com isso, a classificacdo, em vez de auxiliar na aplicacdo do Direito,
termina por obstrui-la. Em vez de aliviar o 6nus de argumentagéo do aplicador do Direito, elimina-0.”(AVILA,
2003, p. 57).

8 “QOra, o que ndo pode ser olvidado ¢é o fato de que os dispositivos que servem de ponto de partida para a
constru¢do normativa podem germinar tanto uma regra, se o carater comportamental for privilegiado pelo
aplicador em detrimento da finalidade que lhe d& suporte, como também podem proporcionar uma
fundamentagdo de principio, se o aspecto valorativo for autonomizado [...]”(AVILA, 2003, p. 61)

8 «As regras podem ser dissociadas dos principios quanto a0 modo como prescrevem o comportamento.
Enquanto que as regras sdo normas imediatamente descritivas, na medida que estabelecem obrigacdes,
permissdes e proibicdes mediante a descricdo de conduta a ser adotada, os principios sdo normas
imediatamente finalisticas, ja que estabelecem um estado de coisas para cuja realizagdo é necessaria a adogao
de determinados comportamentos.” (AVILA, 2003, p. 63).



prescrevem indiretamente comportamentos, mas modos de relacionamento e de
argumentacao relativamente a normas” (AVILA, 2003, p. 81).

Os postulados funcionam, entdo, como meios orientadores da aplicagédo dos
principios e regras. Mandamentos que tém dificuldade de se enquadrar®® nos tipos legais de
regras e principios, como a razoabilidade, devido processo legal, proporcionalidade, sdo
exemplos de postulados normativos aplicativos, conforme ensina Humberto Avila para
quem, “Os postulados normativos sdo estruturam a aplicagdo de outras normas” (2003, p.
83).

Tais contribuicdes conformam uma guinada principiolégica. Mesmo com
potencial interpretativo caracterizado pelas classificacbes e distingcbes entre regras e
principios, ou mesmo com a inclusdo dos postulados normativos, resta como maior
contribuicdo da guinada principioldgica, independentemente da classificacdo que se adote, €
o0 saldo da forca normativa dos principios. Em todas as distingdes (Esser, Dworkin, Alexy,
Avila), os principios (e postulados) tém forga normativa e vinculagio.

Sem embargo da multiplicidade de concepcbes sobre a matéria, ha pelo
menos o consenso sobre o qual trabalha a doutrina em geral: principios e
regras desfrutam igualmente do status de norma juridica e integram, sem
hierarquia, o sistema referencial do intérprete. (BARROSO, 2003, p. 294).

A vinculacdo aos principios é talvez uma das grandes rupturas com o positivismo
e o formalismo juridico, capaz de contribuir para o ressurgir do Direito perante sua crise. Os
principios sdo, desse modo, indispensaveis para a interpretagdo. “Os principios, a0 expressar
valores ou indicar fins a serem alcancados pelo Estado e pela sociedade, irradiam-se pelo
sistema, interagem entre si e pautam a atuacdo dos 6rgdos de poder, inclusive a do Judiciario
na determinacdo do sentido das normas” (BARROSO, 2003, p. 316-317).

Firmada a distincdo ente principios e regras, outra diferenciacdo torna-se
necessaria ante a proximidade entre as idéias de principios e valores. Os principios séo,
como caractere essencial, deontoldgicos, isto €, emanam abstratamente condutas ou vedacéo
de condutas. Vide conceito de Robert Alexy (2002) que lhes atribui a idéia de mandados de

otimizacdo.

8 “As dificuldades de enquadramento da proporcionalidade, por exemplo, na categoria de regras € principios
evidenciam-se nas proprias concepcdes daqueles a inserem em tais categorias” (AVILA, 2003, p. 82).
Prossegue o autor indicando que para a proporcionalidade existem diversos enquadramentos, como de regra
especifica, principio de legitimagdo, entre outros.



Os valores ndo possuem caractere debntico, mas axiologicos, posto que
constituem direcdo (para o bom ou melhor) a ser tomada. Muito mais intensamente do que
o0s principios, os valores vinculam-se as ideologias. Além disto, os valores interferem e
orientam 0s proprios principios (e que, por isso, ndo deixam de ter carga axiologica).
Todavia, na interpretacdo, os principios sobrepde-se aos valores por serem mais concretos,
como diz José Felipe Ledur®. A guinada principioldgica prepara o terreno argumentativo

para uma principiologia normativa na Constituigéo.

5.4. Uma principiologia constitucional normativa.

O fortalecimento do debate constitucional acalentou concepc¢des mais vinculantes
e fortalecedoras da Constituicdo, culminando no que se chama constitucionalismo moderno.
José Joaquim Gomes Canotilho, observando que sdo varios 0s movimentos
constitucionalistas, esmera a sua defini¢ao: “teoria (ou ideologia) que ergue o principio do
governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensdo estruturante da
organizac¢do politico social de uma comunidade” (CANOTILHO, 1999, p.47). Ressalve-se
que, mesmo ndo tendo tal objeto de estudo, a presente pesquisa descura que este
constitucionalismo moderno®” é o cenario para a forca normativa dos principios e do
repensar do principio da protecéo.

Como foi evidenciado, os principios eram classificados como orientacdes sem
qualquer efeito vinculante, sem gozar da mesma forca que existe nas demais regras
juridicas. Hodiernamente, os avancos da doutrina que assevera uma funcdo normativa dos
principios ndo obtiveram, ainda, a hegemonia no plano da decisao judicial, ou seja, apesar
da aderéncia da forca normativa no plano académico, muito pouco se vé nos juizos de
primeira instancia, tribunais regionais ou estaduais e, uma incipiente utilizag&o nos tribunais

superiores dos principios.

8 “Principio e valor diferem, pois, na medida em que o primeiro indica o que é devido, o segundo aponta para
0 que é referéncia, por ser melhor. Nem sempre o devido coincide com o que € a referéncia, situacdo em que,
evidentemente, o principio prevalecera sobre o valor.” (LEDUR, 1998, p. 47).

87 «[...] o constitucionalismo moderno representard uma técnica especifica de limitagdo do poder com fins
garantisticos. O conceito de constitucionalismo transporta, assim, um claro juizo de valor. E, no fundo, uma
teoria normativa da politica [...]”. (CANOTILHO, 1999, p. 47).



Walter Claudius Rothenburg afirma que os principios constitucionais sucederam
a idéia de principios gerais do Direito®, que eram normalmente implicitos e presumiveis
pela doutrina. A enumeragéo das diretrizes e mandamentos constitucionais, realizada pelo
Poder Constituinte, confere substrato aos antigos principios gerais do Direito.

Para se defender uma forca normativa dos principios constitucionais do trabalho
deve-se, inicialmente, reconhecer que, apesar da consagracdo e valor maximo da norma
constitucional, ndo se tem verificado sua efetividade. Luis Roberto Barroso explica: “A falta
de efetividade das sucessivas Constituicdes brasileiras decorreu do ndo reconhecimento de
forca normativa aos seus textos e da falta de vontade politica de dar-lhes aplicabilidade
direta e imediata.”(BARROSO, 2003, p. 284).

Outro componente da inefetividade é a adogdo, pelos gestores do Estado, de
politicas guiadas pelo velho liberalismo, que exigem menor atuacdo do Estado (menor
prestacdo positiva dos Direitos Sociais) em favor de uma liberdade (formal) no campo das
relagdes privadas. A politica neoliberal é, entdo, responsavel direta pela inefetividade, como
acentua José Felipe Ledur:

As normas juridicas, voltadas para a prote¢do dos direitos sociais, sejam
elas internacionais, sejam internas ao Estado, ndo tém sido observadas
pelos que vém gerenciando a economia nesses niveis. A questdo reside,
pois, na opgdo politica a ser feita pelos Estados Nacionais, pelos
organismos internacionais e pela Sociedade, para que as necessidades
béasicas de toda a populacdo possam ser atendidas. (LEDUR, 1998, p. 145).

Verifica-se, nestes termos, um complexo conflito entre uma Constituicdo_Social,
que prega direitos sociais materializados pela intervencdo estatal, com uma politica
econbmica que implementa uma reducdo da atuacdo do Estado no plano dos Poderes
Executivo e Legislativo, recalcitrando, intencionalmente, no seu dever de elaborar leis
complementares e especificas que regulamentem os direitos sociais. Neste conflito entre o
programa do Estado (previsto na Constituicdo) e a politica do governo, ha que se defender a
Constituicdo, porque muito mais representativa dos anseios sociais, uma vez que € a norma

fundamental e fundante do préprio Estado, do que uma gestdo economicista.

8 “Parece, assim, que os principios constitucionais outros ndo sdo que os “velhos conhecidos” principios
gerais do Direito (de um determinado Direito, historicamente situado), agora dignamente formulados através
das normas supostamente mais altas do ordenamento juridico.” (ROTHENBURG, 2003, p. 15).



Comentando o modelo de Direito Sociais de Robert Alexy, José Felipe Ledur
aduz que a principal inteng@o do jurista aleméo foi teorizar em favor da exigibilidade dos
direitos sociais (LEDUR, 1998, p. 73). Trabalhando com o conceito de liberdade juridica
(no sentido de liberdades publicas), Robert Alexy (apud LEDUR, 1998, p. 74) sustenta que
a liberdade juridica sé se justifica quando ha liberdade fatica (real) para que se possa
efetivamente se valer da liberdade juridica:

A liberdade fética ndo se satisfaz com a existéncia de normacao acerca do
poder juridico de fazer determinada coisa. Nesse poder deve estar
assegurada a possibilidade real de se exercer a liberdade. A liberdade fatica
ndo envolve a reducdo da liberdade formal a liberdade real. O que importa
é que a pessoa sejam asseguradas as condicBes indispensaveis para que
possa ser responsavel por sua autonomia e, a partir dai, exercer a liberdade
em renovas dimensfes. (LEDUR, 1998, p. 74).

A utilizacdo dos modelos de Robert Alexy conduz José Felipe Ledur a
conclusdo, que também perpassa a presente pesquisa, de que os direitos sociais
especificamente dos direito do trabalho e ao trabalho, séo vinculativos:

Do exame do modelo proposto por R. Alexy, conclui-se que os direitos
fundamentais sociais sdo vinculativos, ou seja, vigem. A efetividade de
direitos sociais prima facie somente pode ser afastada se houver razfes
juridicas para tanto. Isso se define mediante modelo de ponderacdo de
principios opostos. (LEDUR, 1998, p. 78).

Sendo a Constituicdo depositaria dos anseios e do programa de uma sociedade, o
dever dos operadores juridicos vincula-se a concretizar, na realidade, 0s preceitos
constitucionais. Esta diretriz é denominada de principio da maxima eficécia constitucional
ou principio da efetividade, como sustentam J. J. Gomes Canotilno® e Luis Roberto
Barroso®.

Adverte Walter Claudius Rothenburg que, sendo os principios carregados de
valores (leia-se ideologias), devem os operadores do direito encampar®® tais ideologias. “E

8 “A uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia lhe dé. E um principio
operativo em relacdo a todas e quaisquer normas constitucionais, e embora sua origem esteja ligada a tese da
actualidade das normas programéticas (Thoma), é hoje sobretudo invocado no ambito dos direitos
fundamentais [...]” (CANOTILHO, 1999, p. 1149).

% “Q intérprete constitucional deve ter o compromisso com a efetividade da Constituigdo: entre interpretacdes
alternativas e plausiveis, devera prestigiar aquela que permita a atuacéo da vontade constitucional, evitando, no
limite do possivel, solugBes que se refugiem no argumento da ndo auto-aplicabilidade da norma ou na
ocorréncia de omisséo do legislador.” (BARROSO, 2003, p. 316).

%1 Qs principios juridicos, constitucionalizados, indicam, pois, os valores em que se assenta e para onde se
orienta uma comunidade, sempre ao encontro de uma nova redengdo” (ROTHEBURG, 2003, p. 83).



preciso, portanto, assumir inteiramente as decisfes politicas fundamentais (politicas em
sentido amplo) expressas pelos principios constitucionais.”(ROTHNBURG, 2003, p. 79).

Esclarece-se que a Constituicdo de 1988 foi forjada no processo mais legitimo e
representativo da historia brasileira, sendo a mais democratica norma fundamental da
histéria do constitucionalismo nacional (BARROSO, 2003, p. 285). Esta Constituicdo
promoveu novas leituras®® e interpretagdes do ordenamento infraconstitucional guiadas
pelos principios, valores e objetivos constitucionais.

Nesta linha, sustenta-se que a interpretacdo constitucional funciona mediante a
técnica da ponderacdo, fundada no “balanceamento e sopesamento de interesses, bens,
valores ou normas” (BARROSO, 2003, p. 300). O autor em comento indica trés fases nesta
técnica ponderativa. A primeira almeja identificar, no ordenamento juridico, a norma
juridica, delineada como um dispositivo (enunciado de conduta) ou a conjugacao de varios
dispositivos. Adiante, examina-se os fatos e suas circunstancias de maneira a interagir com a
norma identificada anteriormente, posto que somente nesta interacdo pode-se verificar o real
sentido® da norma. Na terceira e Gltima etapa, é que se concretiza verdadeiramente a
ponderacdo, eis que se tem que mediar, perante o grupo de normas identificadas (e
normalmente sdo varias e conflitantes) e a partir da facticidade examinada, as normas a
serem aplicadas e a decisdo a ser tomada. Cumpre explicitar que a ponderagdo tem como
pressuposto, que se destaca na terceira fase, a pluralidade de possibilidades interpretativas.
Luis Roberto Barroso assim explica:

Nessa fase dedicada a decisdo, os diferentes grupos de normas e a
repercussao dos fatos do caso concreto estardo sendo examinados de forma
conjunta, de modo a apurar 0s pesos que devem ser atribuidos aos diversos
elementos em disputa e, portanto, o grupo de normas que deve preponderar
no caso. Em seguida, é preciso ainda decidir qudo intensamente esse grupo
de normas — e a solucéo por ele indicada — deve prevalecer em detrimento
dos demais, isto é: sendo possivel graduar a intensidade de solucdo
escolhida, cabe aqui decidir qual deve ser o grau apropriado em que a
solugdo deve ser aplicada. Todo esse processo intelectual tem como fio
condutor o principio instrumental da proporcionalidade ou razoabilidade.
(BARROSO, 2003, p. 301).

92 «A Constituicdo passa a ser a lente através da qual se léem e se interpretam todas as normas
infraconstitucionais. [...] A efetividade da Constituicdo foi a base sobre a qual se desenvolveu no Brasil, a nova
interpretagdo constitucional” (BARROSO, 2003, p. 285-286)

% “Embora os principios e regras tenham sua existéncia autbnoma em tese, no mundo abstrato dos enunciados
normativos, € no momento que entram em contato com as situagdes concretas que seu contetdo se preenchera
de real sentido” (BARROSO, 2003, p. 300-301).



Na técnica interpretativa apresentada acima, ha notorio espaco para uma
discricionariedade do intérprete, o que ndo chega a ser, em si, algo prejudicial, justamente
pelo papel inafastavel da subjetividade na hermenéutica, demonstrando pela hermenéutica
contemporanea em Hans-Georg Gadamer (2005). O problema reside na limitacdo do espaco
de subjetividade, isto €, na necessidade de justificacdo e argumentacdo a partir da ordem
juridica. E esta a ressalva de Luis Roberto Barroso a ponderagdo: “Tal discricionariedade,
no entanto, como regra, deverd ficar limitada as hipdteses em que o sistema juridico ndo
tenha sido capaz de oferecer a solucdo em tese, elegendo um valor ou interesse que deva
prevalecer” (BARROSO, 2003, p. 303).

Chega-se, entdo, ao debate sobre a teoria da argumentagcdo, que formula a
seguinte questdo: qual a argumentacdo juridica correta (ou a mais verossimil) no seio de
uma multiplicidade de possibilidades interpretativas? Luis Roberto Barroso prefere

formular assim o problema:
Se ha diversas possibilidades interpretativas acerca de uma mesma
hipétese, qual delas é a correta? Ou, mais humildemente, ainda que néo se
possa falar de uma decisdo correta, qual (ou quais) delas é (sdo) capaz(es)
de apresentar uma fundamentagéo racional consistente? Como verificar se
uma determinada argumentacdo é melhor que a outra? (BARROSO, 2003,
p. 305).

Na tentativa de responder a divida sobre a justificacdo da argumentacao,
algumas pistas sdo encontradas. A primeira remonta a relacdo argumentacdo e ordem
juridica, considerando que o ordenamento juridico é o palco em que se apresenta a
argumentacdo. Disso conclui-se que a interpretacdo deve ser apoiada e sustentada na ordem
juridica. A lei ndo ser tida como simples adereco, meramente acessorio e secundario na
hermenéutica.

Outra pista importante é a explicitacio da argumentacdo-motivacdo. E a
publicizacdo do raciocinio argumentativo, demonstrando os passos dados na técnica
ponderativa e, com isso, resta possivel uma valoragdo-comparacdo sobre estes, com a
finalidade de se verificar se foram os mais adequados, necessarios e proporcionais. “Apenas
sera possivel controlar a argumentacdo do intérprete se houver uma argumentacdo
explicitamente apresentada. Esta evidéncia conduz ao problema da motivacdo das decises

que envolvem a técnica da ponderagdo [...]” (BARROSO, 2003, p. 306).



55. Principio da protecdo: proporcionalidade, ponderagdo e

constitucionalismo.

Firmadas as notas definidoras dos principios, cumpre, agora, enfrentar o0s
dispositivos constitucionais atinentes ao juslaboralismo. A dignidade humana, consagrada
como fundamento da Republica no artigo primeiro, inciso terceiro, apresenta-se como o
principal principio, com manifesta repercussao no Direito Laboral. O principio da dignidade
humana, sendo fundamento da Constitui¢do, deve ser concebido como “o centro axioldgico
da concepcdo de Estado democratico de direito e de uma ordem mundial idealmente pautada
pelos direitos fundamentais” (BARROSO, 2003, p. 317).

O principio da dignidade humana transcende o seu contetdo original —
integridade fisica e moral e das liberdades publicas (direitos civis e politicos) — para afirmar
sua dimensdo de acesso as condigdes materiais de subsisténcia (direitos sociais e
econdmicos). Neste ponto, o Direito do Trabalho, na sua indole protecionista, € um dos
grandes concretizadores do principio da dignidade, ao estancar a perversidade da liberdade
de trabalho e desigualdade econdmica com medidas protetivas irrenunciaveis. O ideal de
repensar o0 principio da protecdo, com vistas a ratificar seu carater protetivo, reside
juridicamente no principio da dignidade humana que, como demonstrado, na qualidade de
principio, vincula os intérpretes, devendo ser manejado a par da racionalidade ponderativa.

No plano da dogmatica, pouco se da importancia a dignidade humana. Raras séo
as sentencas que mencionam ou utilizam tal principio como fundamento de suas decisdes.
Na discussdo conceitual sobre a dignidade humana, José Felipe Ledur resgata em Emanuel
Kant uma diretiva que, mesmo nao conceituando diretamente, expressa seu contetido. “Kant
inclui ente os postulados sob imperativo categdrico, que devem reger a conduta moral da
pessoa, o de tratar o outro como fim e ndo como meio” (LEDUR, 1998, p. 89). A partir da
diretiva kantiana, José Felipe Ledur prossegue formulando um conceito filosofico:

A dignidade, do ponto de vista filosofico, pode ser definida, em termos
sucintos, como o valor da consciéncia de ser e do ser (consciéncia
ontolégica) e da conseqliente capacidade de agir e de incidir livremente no
mundo exterior, sob o imperativo categérico. (LEDUR, 1998, p. 90).



Do preceito constitucional sobre o valor social do trabalho (art. 1°, 1V), extrai-se,
no entender de Leonardo Bocorny, dois significados: o primeiro liga-se & consecucdo da
dignidade humana, valendo-se do trabalho como meio para a obtencdo de dignidade, em
outras palavras, o trabalho confere dignidade; o segundo implica finalidade de producéo de
riqueza, bens e servicos pelo trabalho, que sdo indispensaveis ao desenvolvimento

econdmico e social. Leonardo Bocorny explica:

O principio da valorizagdo do trabalho, agora elevado ao status
constitucional, determina que o desenvolvimento seja orientado nas duas
perspectivas ja explicadas: social e econdmica. Pretende-se assim evitar 0s
abusos cometidos no passado e buscar a construcdo de uma sociedade mais
justa, fraterna, tal como é objetivo das democracias contemporaneas.
(BOCORNY, 2003, p. 71).

Os demais preceitos constitucionais quando conjugados induzem latentemente a
uma postura protetiva. O artigo segundo da Constituicdo, ao preconizar uma sociedade livre,
justa e solidaria (art. 2° 1) que erradica a pobreza e a marginalizacdo com a reducdo das
desigualdades (art. 2°, Il), para promover o bem de todos (art. 22, 1) quando dirigido as
relagcbes de trabalho implica protecdo dos hipossuficientes. O artigo quinto, ao elencar os
direitos fundamentais, clama por uma igualdade ndo s6 formal, mas substancial, que
somente é atingida, nas relacdes laborais, mediante tutela protecionista ante a disparidade
entre trabalhadores e empregadores. Registre-se que 0 artigo sexto assegura o direito ao
trabalho, conformando-se como o direito de trabalho, ou seja, de ter o meio de
sobrevivéncia digna, o qual deve ser reforcado em atencdo imenso numero de
desempregados que ndo tem este direito fundamental implementado. Os artigos sétimo,
oitavo, nono e décimo primeiro dispensam comentérios, porque ja representam em si
medidas protetivas.

No capitulo da ordem econbémica, a Constituicdo, dispondo sobre os principios
gerais, afirma que estes sdo fundados “na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa”, ungidos pelos “ditames da justi¢a social” (art. 170, caput), para estipular alguns
principios sobre a matéria, inclusive a busca do pleno emprego (art. 170, VIII). No artigo
193, ao regular a ordem social, estabelece que esta tem “como base o primado do trabalho, e
como objetivo o0 bem-estar e a justiga sociais” (art. 193, caput).

Todavia, em muitos casos, no plano abstrato-tedrico, tais preceitos colidem. Em

especial, a valorizagdo do trabalho com a livre iniciativa e direito de propriedade. Em



verdade, convivem conflituosamente os citados fundamentos na relacdo capital-trabalho,
posto que tal relacdo € ontologicamente antagbnica (MARX, 1954). De fato, a Constitui¢éo
brasileira traduz em seus dispositivos uma tensdo permanente entre capital-trabalho
decorrente da mesma tensdo na sociedade, expressada na colisdo persistente entre valor
social do trabalho e direito de propriedade. Contemporaneamente, a solucdo para esta tensao
deve ser amparada pela proporcionalidade.

Neste ponto, defende-se um postulado normativo (AVILA, 2003) ou uma
proporcionalidade para tal principio que funcionaria, a priori, embora esteja aberta, pela
ponderacdo, a aceitar a sua ndo aplicabilidade pela facticidade. Tal postulado deve perfilhar
na trilha da dignidade humana e na conjugacdo de todos os dispositivos constitucionais
mencionados, porque sua totalidade atua normativamente nessa colisdo. A atuagédo
normativa é traduzida na afirmativa de que, na colisdo entre o valor social do trabalho e da
livre iniciativa, prevalece aprioristicamente o valor social do trabalho, porque
compromissario e instrumento para a propria dignidade humana e da totalidade de preceitos
de valorizacdo do trabalho (ou melhor, do trabalhador).

Destarte, convém percorrer as idéias de ponderacdo e proporcionalidade. Robert
Alexy constréi uma lei para a ponderagdo. “De acuerdo com la ley de la ponderacion, la
medida permitida de no satisfaccion o de afectacion de uno los principios depende del grado
de importancia de la satisfacion del otro” (ALEXY, 2002, p. 161). Nesta direcdo, a
precedéncia condicionada de um principio sobre outro € produto da ponderagdo, desde que
ndo assimilada como um procedimento unidirecional que subjulga uma norma sobre outra,
eis que o condicionamento pode ser invertido.”Ya del concepto de principio resulta que em
la ponderacion no se trata de uma cuestion de o-todo-o-nada, sino de una tarea de
optimizacion” (ALEXY, 2002, p. 166). Constata-se a proximidade® entre a ponderagéo e o
principio da proporcionalidade®. Cumpre, entdo, discutir o principio da proporcionalidade e

suas implicagdes no Direito do Trabalho.

% José Joaquim Gomes Canotilho conceitua o principio da proporcionalidade como uma justa medida. “Meios
e fins sdo colocados em equacdo mediante um juizo de ponderacdo, com o objectivo de se avaliar se 0 meio
utilizado ¢ ou néo desproporcionado em relagéo ao fim” (CANOTILHO, 1999, p. 265).

% Em Gilmar Mendes identifica-se o seguinte conceito: “Um juizo definitivo sobre a proporcionalidade ou
razoabilidade da medida ha de resultar da rigorosa ponderacdo entre o significado da intervencéo para o
atingido e os objetivos perseguidos pelo legislador (proporcionalidade ou razoabilidade em sentido estrito).
(1998, p. 68)



Entende-se estritamente o principio da proporcionalidade como aquele que visa a
estruturacdo/aplicacéo da decisdo para a colisdo de normas, produzindo o resultado no qual
as vantagens auferidas superam as desvantagens provocadas (AVILA, 2003, p. 102). Nisto
difere da razoabilidade, porque esta Gltima nédo se baseia numa relacao de causalidade, que é
essencial & proporcionalidade®.

O principio da proporcionalidade, ou postulado, segundo Humberto Avila, tem
recebido bastante atengdo, especialmente na funcdo de controle dos atos do Poder Publico.
Cumpre, todavia, categorizar tal principio com o fim de entender-se devidamente suas
diversas manifestacdes, que sdo trés: proporcionalidade-adequacdo, quando o meio utilizado
promove o fim, o meio adequar-se ao fim; proporcionalidade-necessidade, quando 0 meio
escolhido entre os demais representa o melhor, por ser o menos restritivo de direitos
fundamentais; proporcionalidade (estrita), quando as vantagens auferidas sao superiores as
desvantagens®’. Extrai-se, portanto, que o postulado da proporcionalidade® circunda a idéia
de fim®,

Pode-se até alegar que a técnica ponderativa (BARROSO, 2003) ¢, de fato, a
aplicacdo do proprio postulado da proporcionalidade. Todavia, Luis Roberto Barroso rejeita
isto dizendo que “a ponderacdo, embora preveja a atribuicdo de pesos diversos aos fatores
relevantes em uma determinada situacdo, ndo fornece referéncias materiais ou axioldgicas
para a valoragdo a ser feita” (BARROSO, 2003, p. 303). Ou seja, a ponderacdo, sendo
somente técnica, ndo lida com o contetido, como se faz o principio da proporcionalidade.
Em Robert Alexy, as figuras das teorias dos principios, sua forca normativa, a
proporcionalidade, a ponderacdo e a argumentacdo cingem-se como medida ndo dogmaética

ou positivista, para a construcao das bases de interpretacdo juridica contemporanea:

% E um meio é proporcional, em sentido estrito, se as vantagens que promove superam as desvantagens que
provoca. A aplicacdo da proporcionalidade exige a relagdo de causalidade entre o meio e fim, de tal sorte que,
adotando-se 0 meio, promove-se o fim. (AVILA, 2003, p. 102).

97 Pode-se entender o principio da proporcionalidade “no principio da reserva legal (Gesetzesvorbehalt) no
principio da reserva legal proporcional (Vorbehalt des verhaltnismassigen Gesetzes), pressupde ndo s6
legitimidade dos meios utilizados e dos fins perseguidos pelo legislador, mas também a adequagdo desses
meios para a consecucdo dos objetivos pretendidos (Geeignetheit) e a necessidade de sua utilizacdo
(Notwendigkeit oder Erfoderlichkeit)”. (MENDES, 1998, p. 68)

% Robert Alexy diferencia as trés acepgdes da proporcionalidade, quando assimila que a proporcionalidade,
enquanto necessidade e adequacdo, dirige-se a ao exame da facticidade, sendo que a proporcionalidade, em
sentido estrito, destina-se ao debate da juridicidade. (ALEXY, 2002, p. 111-112).

% “Se uma relagdo meio/fim ndo se pode realizar o exame do postulado da proporcionalidade, pela falta dos
elementos que o estruturem. Nesse sentido, importa investigar o significado de fim: fim consiste num
ambicionado resultado concreto (extrajuridico);” (AVILA, 2003, p. 106)



El modelo de la ponderacion, basado em la teoria de los principios, puede
dar uma respuesta tal al vincular la estructura formal de la ponderacion
com uma teoria de la argumentacion juridica, que incluye una teoria de la
argumentacion practica general. (ALEXY, 2002, p. 169).

Perante o contraponto do valor social do trabalho com a livre iniciativa (e direito
de propriedade), Leonardo Bocorny (2003) formula uma perspectiva para uma
compatibilizacdo dos principios constitucionais. Sua proposta pugna pela prevaléncia do
contetdo social da valorizagdo do trabalho, quando houver interesse nacional, ou condigdes
faticas que o justifiquem!®. A contrario sensu, prevalece a livre iniciativa (contetido
econémico) sobre a dignidade do trabalhador. Numa direcdo protecionista, ndo ha como
corroborar com isto, eis que a colisdo dos principios do valor social do trabalho e da livre
iniciativa é resolvida, como se apreende com o postulado da proporcionalidade, pelo
sopesamento destes principios associado a analise das circunstancias do caso concreto.
Assim, o valor social prevalece sobre a livre iniciativa.

O raciocinio descrito € tdo somente a (re)formulacado, através da forca normativa
e vinculante dos principios, do principio da protecdo do hipossuficiente. Ora, o imperativo
de dignidade humana, numa dimenséo valorativa, € muito mais préximo do valor social do
trabalho do que da livre iniciativa. Este postulado é reafirmado quando se observa a
realidade do trabalho e das condi¢bes socioecondmicas do trabalhador brasileiro que
comprovam a sua flagrante hipossuficiéncia.

Confirmada a hipossuficiéncia, ndo resta outra tarefa ao intérprete sendo a de, no
conflito conjecturado, subjugar a livre iniciativa para enaltecer a valorizacdo social do
trabalho, concretizando o postulado da protecdo trabalhista como mecanismo de acesso a
dignidade humana.

Entretanto, a técnica ponderativa ensina que, em certas situagdes, um certo
postulado nédo é aplicavel. Quando as particularidades e complexidades da realidade fatica
recomendam, a partir de juizo ponderativo, ndo se aplica o postulado protetivo. Em verdade,
a referida excecéo, justificada pela facticidade, ndo representa a minoracdo do postulado,

mas tdo somente uma concepc¢édo deste ndo dogmatica ou absoluta.

100 «A Constituicdo de 1988, introduzindo o paradigma do Estado Democrético de Direito, ndo eliminou por
completo a possibilidade de intervencdo estatal na ordem econdmica. Dessa forma, o dirigismo da economia é
abandonado e a intervencdo se opera apenas em hipOteses que se justifiguem pelas condigdes do
mercado.”(BOCORNY, 2003, p. 83-84).



Sinteticamente, a proporcionalidade defendida nesta dissertacdo € a
(re)afirmacdo do principio da protecdo como ontologia do juslaboralismo, Unica posicéo
concernente a pauta constitucional principiolégica. Pode-se dizer até que a propria
Constituicdo “constitucionalizou” o principio da prote¢ao, posto que hierarquizou a
dignidade humana a frente do valor social do trabalho e da livre iniciativa (que realca o
anterior sobre o ultimo), quando no artigo quarto planeja e imp&e ao ordenamento juridico o
fim das desigualdades. Destarte, tais preceitos somente sdo realizaveis nas relacfes de
trabalho, mediante uma proporcionalidade protetiva.

A flagrante manifestacdo do principio da proporcionalidade no ambito laboral
apresenta-se, primordialmente, nos conflitos entre poder diretivo (e sua faceta disciplinar)
frente ao direito de resisténcia do empregado. Nesta situacdo, 0s principios constitucionais
da livre iniciativa e propriedade privada — fundamento do poder diretivo — colidem com os
principios da dignidade humana e valor social do trabalho — fundamento do direito de
resisténcia. A solucdo do referido impasse somente se fard mediante a proporcionalidade, no
sentido estrito, Unica racionalidade juridica capaz de compor os mandados de otimizagdo
conflitantes. E o que registra o professor espanhol Edurne Terradillos Ormaetxea:

El respecto a la dignidad del trabajador se alza em limitacién del poder de
direccion [art. 18, 20.3 y 50.1 a ET], y no debe hacerse um gran esfuerzo
para dotarlo de contenido a fuerza de vincularlo com los derechos
fundamentales reconocidos em la prépria Constitucion. Com todo y com
eso, el basamento del principio de proporcionalidad en la dignidad de la
persona reviste a aquél de unas especiales propriedades, cuando menos
hermenéuticas, em orden a que esta materia nuestra se invada de sua savia
interpretativa. (ORMAETXEA, 2004, p. 38).

A par disto, as medidas disciplinares aplicadas pelo empregador, com amparo no
poder disciplinar, devem guardar proporcionalidade, no sentido da adequagdo e
exigibilidade, sob pena de serem invalidadas. O caso do monitoramento dos e-mails também
é paradigmatico, eis que coloca, de igual modo, principios constitucionais em choque, quais
sejam: direito de propriedade x sigilo das correspondéncias e privacidade. Os Tribunais
Regionais do Trabalho e o prdprio Tribunal Superior do Trabalho tém julgado a matérial®

mediante o principio da proporcionalidade.

101 «“RR - 613/2000-013-10-00. [...] A aplicacéo do principio da proporcionalidade tem o objetivo de impedir
que através do dogma ao respeito de determinadas garantias, sejam violados outros direitos, sendo maiores, de
igual importancia, ou que, igualmente, precisam ser preservados, no caso dos presentes autos, a propria
reputacdo da reclamada, que poderia ter a sua imagem abalada. A referida teoria, portanto, tem por objetivo



Além desta interpretacdo premente, pode-se vincular os conceitos de principio da
proporcionalidade com a ontoldgica orientacdo protetiva do Direito do Trabalho. Assim
constata Edurne Terradillos Ormaetxea:

El criterio de ponderacion de las normas tiene nombre y apellidos em el
campo del Derecho del Trabajo: “in dubio pro operario”. La funcion de
tutela y garantia del trabajador que debe presidir la emanacion de normas
de contenido social debe exterdense de igual manera al campo de la
aplicacién e interpretacion del Derecho. (ORMAETXEA, 2004, p. 101).

A professora francesa Isabelle Cornesse pensa, da mesma forma, afirmando: “A
proporcionalidade estd, desta maneira, estritamente ligada a politica de protecdo aos direitos
da pessoa e as liberdades individuais e coletivas. SO esse dominio, faz hoje o objeto de uma
verdadeira consagragdo da proporcionalidade” (CORNESSE, 2001, p. 30). Prossegue: “a
proporcionalidade se apresenta agora como instrumento ideal dentro da procura do
equilibrio em que se permita a conciliagdo dos interesses divergentes” (CORNESSE, 2001,
p. 73). Porém, a significacdo proporcionalidade-equilibrio entre interesses dos trabalhadores
e patrbes, articulada pela professora francesa, ndo condiz com a realidade da persistente
hipossuficiéncia brasileira, ndo possibilitando a acolhida de sua idéia no contexto nacional.
Alian Supiot (apud CORNESSE, 2001, p. 29) estabeleceu trés fases para o direito laboral no
século passado (hegemonia dos trabalhadores até os anos 60; hegemonia das empresas dos
anos 60 aos 90; fase do equilibrio a partir dos anos 90) considerou a realidade européia,
enguanto que, no Brasil, mesmo antes da consolidacdo da hegemonia dos trabalhadores
(impossibilitada pelo atrelamento da organizagdo coletiva ao Estado), viu-se, com
eminéncia, as medidas flexibilistas (vide Capitulo Crise do Direito do Trabalho) que nédo
permitiram no Brasil qualquer hegemonia dos trabalhadores.

Trata-se de afirmar hegemonia da valorizacdo do trabalhador. A justificativa para
a prevaléncia do principio da protecdo no conflito de regras e principios, é, de igual maneira,

encontrada, em José Afonso da Silva quando afirma que:

sopesar 0s interesses e valores em discussdo, quando da consideragdo da prova obtida através de meio ilicito,
de forma que seja possivel a verificacdo da relacdo custo-beneficio da medida, através da ponderacéo entre os
danos causados e os resultados a serem obtidos. A protecdo a individualidade, a liberdade, a personalidade ou a
privacidade, apesar de ser essencial no respeito ao Estado de Direito, ndo pode ser absoluta, de forma a resultar
no desrespeito a outras garantias de igual relevancia. Tal fato resulta na necessidade de que haja a ponderagédo
do que gerara maior prejuizo ao cidaddo, se é a admissibilidade ou ndo da prova ilicitamente obtida. [...]”
(TST, 2006).



Assim, no art. 1°, 1V, se declara que a Republica Federativa do Brasil tem
como fundamento, entre outros, os valores sociais do trabalho; o art. 170
estatui que a ordem econdmica funda-se na valorizacéo do trabalho, e o art.
193 dispde que a ordem social tem como base o primado do trabalho. Tudo
isso tem o sentido de reconhecer o direito social do trabalho, como
condicdo da efetividade da existéncia digna (fim da ordem econémica) e,
pois, da dignidade da pessoa humana [...] (SILVA d, 2005, p. 289-290).

A protegdo trabalhista é reafirmada, desse modo, pela continuidade da
hipossuficiéncia, como também a partir de uma ponderacao/proporcionalidade protetiva que
indica um resgate dos principios da norma mais favoravel, condi¢cdo mais benéfica, in dubio
pro operario, que funcionam como metanormas (postulados) nos conflitos de normas, de
principios e na andlise da situacdo concreta. As contribuicbes da proporcionalidade,
ponderacdo e funcdo normativa dos principios, confirmam, no Direito do Trabalho, os
classicos principios protetivos, sob nova roupagem.

Contudo, a protecdo até aqui defendida somente tem se aplicado aos
trabalhadores subordinados, consoante ensinamentos da doutrina. A cartografia estatistica
introdutoria a este capitulo demonstrou que, apesar do decréscimo do trabalho autdénomo
para a empresa, existe um grande contingente de trabalhadores nédo protegidos (formalmente
autbnomos ou ndo enquadrados na tipologia - outros), que, envoltos na situacdo econémica
da hipossuficiéncia (dependéncia), também carecem de protecdo. Para o entendimento
destes trabalhadores, que se afirmam pela negativa (ndo-empregados), cumpre, em principio,
adentrar em um importante movimento juslaboral, que, talvez, podera fornecer uma saida
para os trabalhadores sem protecdo, especialmente pela nova competéncia da Justica do
Trabalho.

5.6. O Expansionismo do Direito do Trabalho e as implicagdes da nova
Competéncia da Justica do Trabalho (EC 45).



A nocdo de expansionismo juslaboral é bastante antiga, inclusive Eugénio Perez
Botija (1947, p. 128) j& aludia o carater expansivo do Direito do Trabalho em trés direcdes:
intensidade, extensdo territorial e extensdo pessoal®?.

O Direito do Trabalho, sob o prisma filoséfico do liberalismo, iniciou sua
intervencdo nas relacdes privadas de trabalho para regular protetivamente o trabalho da
mulher e do menor. Em 1802, o Deputado Inglés Robert Peel conseguira a aprovacgéo da Lei
de sua autoria que limitava o trabalho do menor a doze horas diérias, sendo a época uma
grande conquista. E que, em razdo da singularidade da mulher e da condi¢do ainda n3o
desenvolvida do menor, o intervencionismo estatal justificava-se sem ferir o liberalismo
hegemdnico, como medida de policia. Adiante verifica-se:

O Estado Liberal, perdendo, paulatinamente, a cerimdnia dos inviolaveis
principios, estendeu a protecdo em determinadas matérias aos
trabalhadores ou operérios da inddstria, sem distincéo de sexo ou idade. As
primeiras leis que surgiram para 0s operarios adultos da industria
regulavam a duracdo do trabalho, a jornada. Prosseguindo na sua faina
regulamentar, o Estado foi graduando o seu intervencionismo por etapas
sucessivas, através de periodos histéricos em que se gizaram as fases de
evolugéo deste Direito. (GOMES e GOTTSCHALK; 2005, p 32-33, grifo
N0sso)

Numa breve andlise do direito estrangeiro, cumpre registrar a noc¢do
expansionismo em dois paises que influenciariam o Direito do Trabalho nacional, mediante
referéncia a doutrina local. Na Espanha, Manoel Alonso Olea sinaliza o expansionismo,
ainda que se referindo as questdes de acidente e previdéncia social. “Que as normas
imperativas do Direito do Trabalho, [...] ampliem sua abrangéncia, abarcando também a tais
trabalhadores, ¢, pois, uma imposi¢ao da realidade e necessidade sociais.” (OLEA, 1969, p.
146)

No Direito Italiano, o expansionismo do Direito do Trabalho manifesta-se para
relages de trabalho aprendiz, trabalho a domicilio e empreitada de simples méo-de-obra, a
partir de regulacdes emanadas do Contrato Coletivo. E esta a anotacdo de Luisa Riva
Sanseverino, ao considerar este como ‘“bastante representativos da tendéncia expansionista

caracteristica do Direito do Trabalho, considerado, sobretudo, no seu aspecto protetor do

102 “E] character expansivo del Derecho laboral es otro de los caracteres que suelen atribuirle los autores.
Gallart pone de relieve como lo internacional es un factor que favoreve seu desarollo. De Buen refiérese a un
moderno Derecho de gentes, y no han faltado propdsitos para elaborar o Codigo Internacional del Trabajo”
(BOTHNA, 1947, p. 129)



trabalho subordinado.”(SANSEVERINO; 1976, p. 78). Nesta dire¢ao, Francesco Santoro-
Passarelli afirmava:

[...] estao tutelados e resguardados pelo Direito do Trabalho, no qual é,
todavia, assinalada uma tendéncia expansiva que revela, por ora, com a
assimilacdo, para alguns efeitos, ao trabalho dependente de algumas
formas de trabalho independente, caracterizadas por uma colaboracdo
continua do trabalhador com o empresario. (SANTORO-
PASSARELLI,1973, p. 47).

Apo6s a regulamentacdo do trabalho subordinado hegeménico, ocorre a
regramento diferenciado de determinados trabalhadores, em razdo do seu oficio ou
profissdo. Criam-se estatutos profissionais proprios, garantindo-lhes uma tutela propria
atenta a sua condicdo especifica ou forma de trabalho. A CLT define-o em seu artigo 511, §
3°da CLT, exvi:

8§ 3° - Categoria profissional diferenciada é a que se forma dos empregados

gue exercam profissdes ou fungdes diferenciadas por forca de estatuto
profissional especial ou em consequéncia de condi¢bes de vida singulares.
(BRASIL, 2003)

Registre-se que, mesmo em 1943, a CLT estipulava a competéncia da Justica do
Trabalho para os feitos do pequeno empreiteiro ou artifice, nos termos do artigo 652, 1ll.
Apesar de ndo conceder, com tal dispositivo, uma protecdo material, afirma-se que tal
trabalhador, a0 menos, obteve uma protecdo em termos processuais, ao ter seus conflitos
apreciados por Orgdo do Judiciario especializado em relagBes de trabalho e, por
conseqiiéncia, mais capaz de compreender a lide em questéo.

Até entdo, o Direito do Trabalho limitava-se a proteger os trabalhadores
heterodigiridos nas atividades econémicas urbanas, ou seja, mesmo que laborando com
dependéncia, os trabalhadores domésticos e rurais ndo gozavam da protecédo trabalhista até a
década de 1970. Ndo mais corroborando com tal discriminacdo, o Direito do Trabalho
expandiu-se com o advento das Leis 5859/72 e 5889/73 para regular, ainda que com tutela
bastante diminuta, 0 emprego doméstico e rural, respectivamente. Particularmente, a Lei do
Trabalhador Rural criou uma situagdo bem peculiar no seu artigo 17'%, uma vez que
emanou a aplicacdo dos direitos trabalhistas aos trabalhadores rurais, ainda que nao se

enguadrem no conceito de empregado, desvelando um nitido expansionismo.

103 «Art. 17. As normas da presente Lei sdo aplicaveis, no que couber, aos trabalhadores rurais nao
compreendidos na defini¢do do art. 2°, que prestem servigos a empregador rural.”



No ano seguinte, a Lei 6019/74 instituiu o trabalho temporéario, assegurando ao
trabalhador temporéario um salério equitativo com o empregado permanente. Nao obstante, o
carater precario do temporario, ha que se reconhecer que tal diploma legal corrobora com a
isonomia salarial. Foi, também, disposto que competia a Justica do Trabalho apreciar as
lides decorrentes do trabalho temporario.

No bojo de uma Constituicdo Humanista, o artigo sétimo da Constituicdo vigente
assegurou aos trabalhadores uma serie de direitos, descritos em seus trinta e quatro incisos,
inclusive aos rurais, temporarios e alguns aos domeésticos. Na esteira expansionista, a
Constituicdo Federal garantiu, ainda, no inciso XXXIV (trinta e quatro), os mesmos direitos
do empregado ao trabalhador avulso!®*. Destarte, o Direito do Trabalho deixa de ser
regulador exclusivamente da relacdo de emprego para tornar-se regulador da relacdo de
emprego e outras determinadas em lei, como avulso, rural, doméstico. Tal movimento
realiza-se no seguinte sentido:

A expansdo protecionista do Direito do Trabalho sofreu rapida e sensivel
evolugdo. Comegada com os empregados industriais, estendeu-se aos
demais, até aos rurais. E ndo parou ainda. Muito ao contrario: expande-se a
trabalhadores economicamente fracos, mas juridicamente independentes
(eventuais, avulsos autdnomos, “pequenos empreiteiros”, etc); a
empregados economicamente médios (gerentes, superintendentes,
diretores, subdiretores etc, altamente remunerados); a trabalhadores
capitalistas (diretores de sociedades anénimas, sdcios-gerentes de outras
sociedade comerciais, p. ex.); e mesmo a capitalistas ndo-trabalhadores,
com dinheiro investido em sociedades comerciais, como sécios solidarios e
meros cotistas, 0 que ndo deixa de ser paradoxal (LOPS, art 5°, 11l, CLPS,
art 5%, 111 e § 3°). (CATHARINO, 1982, p. 153).

A explicagdo para a tendéncia expansionista do Direito do Trabalho encontra-se
no fato de que as relacdes de trabalho possuem um caractere singular: a forca de trabalho do
homem ndo se separa do proprio homem trabalhador. Isto é, o trabalho humano é
indissociavel do proprio homem. De fato, no objeto do contrato de trabalho tem-se a prépria
pessoa humana, porque “[...] o trabalho ¢ inseparavel do homem, da pessoa humana,

confunde-se com a propria personalidade” (MORAES FILHO, 1991, p. 18).

104 «A tendéncia que se vé na CF/88 de estender direitos trabalhistas a avulsos, alguns deles a domésticos €
outros ainda a estatutarios, ndo deixa de refletir, a nosso ver, a tendéncia universal da modernizagdo do Direito
do Trabalho.” (FERRARI, 1992, p. 73)



A afirmacdo da indissociabilidade entre 0 homem e seu trabalho é bastante
acolhida na doutrina juslaboral nacional, como nas obras de Orlando Gomes e Elson
Gottschalk (2005, p. 11), Evaristo de Moraes Filho (1991, p. 18). Na doutrina estrangeira,
cumpre citar Manoel Alonso Olea (1969, p. 142), Francesco Santoro-Passarelli (1973, p. 1),
como ja visto no capitulo sobre a crise da subordinacgéo juridica.

Neste sentido, a regulacdo pelo ordenamento juridico deve impor tratamento
peculiar a relacdo de trabalho, ndo permitindo que o trabalho seja tratado como mercadoria,
nos termos do Tratado de Versalhes de 1919, em seu artigo 427 e repetidos na Declaracao
Universal dos Direitos do Homem de 1948.

Destarte, a superacdo da crise deve ser executada através da ampliacdo ou
expansionismo do Direito do Trabalho. Orlando Gomes e Elson Gottschalk esbogam uma
projecao, quando se referem a nogdo de expansionismo no Direito do Trabalho, ex vi:

O expansionismo do Direito do Trabalho manifesta-se em sua tendéncia de
alargamento de suas fronteiras, quanto as pessoas que devem reger. Esta
tendéncia contemporanea se explica essencialmente pelo fato de ser o
Direito do Trabalho uma legislacdo de protecdo aos economicamente
débeis.

O expansionismo do Direito do Trabalho é uma realidade viva na
legislacdo, desde que esta se ndo queira divorciar da outra realidade
dinamica, que esta na infra-estrutura da vida econdmica e social (Rivero e
Savatier). (GOMES e GOTTSCHALK, 2005, p 33).

Washington Trindade defende que “o Direito do Trabalho marcha para a
regeneracdo de seu contetdo e dos modos de sua realizagao” (2000, p. 1505). Em 1969,
Mario De La Cueva identificava uma modificacdo nas formas de trabalho:

Estes e outros exemplos, como 0 movimento cooperativo e do artesanato,
levaram os estudiosos, professores e, ainda, legisladores a investigar se ndo
estaremos assistindo a uma transformacéo do estatuto do trabalho, a um
transito deste direito que apenas esta a alcancar sua maturidade, em
direcdo ao sentido mais amplo, o direito das prestacbes dos servigos,
cujos cimentos se colocariam as idéias mais puras da exigéncia de uma
existéncia digna e que seriam aplicadas, de forma diferenciada, segundo as
peculiaridades das distintas maneiras de ser das atividades. (DE LA
CUEVA, 1965, p. 16, grifo nossos).

Délio Maranhdo, integrante da Comissdo de Juristas que elaborou a CLT, ja
sinalizava a centralidade e a perspectiva para o Direito Laboral:

Seu espirito é centrado na pessoa do trabalhador. E ao alargar suas
fronteiras, de acordo com o espirito, que lhe é proprio, de resguardar a
dignidade humana do trabalhador, tende o Direito do Trabalho a torna-se a



disciplina da atividade laborativa do homem, socialmente obrigatdria e
necessaria. (MARANHAO, 1987, p. 3).

Pode-se argumentar que 0 movimento expansionista laboral obteve uma
renovadora confirmagdo, com o advento da Emenda Constitucional n°® 45, que instituiu a
Reforma do Poder Judiciario. Isto se explica, pois do ponto de vista processual a Justica do
Trabalho ja implementou seu expansionismo quando é competente para apreciar os conflitos
da relacéo de trabalho, e ndo mais da relagcdo de emprego e outras expressas em lei. Cumpre,
entdo, imiscuir-se na referida alteragé@o constitucional.

A Reforma do Judiciario esculpiu um novo marco da atuacdo na Justica do
Trabalho. As alteracGes nesta Justica especializada foram tamanhas a ponto de cogitar-se
uma “verdadeira revolu¢do” (FAVA, 2005, p. 276). A semelhanga da histéria italiana com a
Lei 533/73, o Brasil, por meio da EC 45/2005, amplia a competéncia da Justi¢ca do Trabalho,
configurando-a como a Justica das relagdes de trabalho, no sentido amplo, porque engloba
trabalhadores parassubordinados, autbnomos, entre outros.

Vale lembrar que, no Direito Laboral, algumas normas processuais anteciparam-
se em relagdo ao direito material. E o caso dos Conseil’s de Prud homme na Franga, no
inicio do século XIX, das Juntas de Conciliagdo e Julgamento do Ministério do Trabalho
(Decreto-Lei 21396 de 1932), da Lei italiana 533/1973 que tratou da competéncia da Justica
Laboral para os trabalhadores parassubordinados e da propria EC 45.

A Justica do Trabalho, originariamente, cuidava exclusivamente das acOes
advindas da relacdo de emprego (espécie do género relacdo de trabalho) e de outras
determinadas em lei (rural, doméstico, avulso e contribuicdes previdenciarias originadas nos
processos trabalhistas). Enquanto que, atualmente, a Justica do Trabalho tem competéncia
para julgar todas as agdes decorrentes das relaces de trabalho (art 114, 1) - ndo mais s6 da
relacdo de emprego, do exercicio do direito de greve (art 114, 1), representatividade sindical
(art 114, I11), acBes constitucionais em matéria trabalhista (art 114, 1V), dano material e
moral (art 114, VI), penalidades administrativas das relagdes de trabalho (art 114, VII) e
execucdo das contribuicbes previdencidrias de oficio (art 114, VIII), entre outras
competéncias, desde que vinculadas com a mateéria de relacdo de trabalho.

Tudo isto corrobora com uma sensivel mudanca no plano das relagcbes de

trabalho, haja visto o deslocamento do eixo diminuto da relagdo de emprego para o vasto



campo das relacdes de trabalho. Tem-se, a partir de entdo, uma Justica competente para
apreciar as novas relagoes de trabalho, advindas do mundo contemporaneo, demarcado pela
crise do emprego e ascensdo de novos contratos de trabalho (contratos de atividade). Assim,
a Justica do Trabalho é, atualmente, a verdadeira justica do mundo do trabalho e ndo mais
dos (des)empregados. E a constatacdo de Rodolfo Pamplona Filho. “Aquilo que outrora era
regra e excecdo foi reunido, com a evidente finalidade de tutelar, valorizando e
disciplinando, toda modalidade de trabalho humano” (PAMPLONA FILHO, 2006, p. 42).

Por isso, pode-se perfeitamente concluir que a Justica Especializada deixa de ser
a “justica do trabalho” na adjetivacdo que tradicionalmente tinha, no sentido de
corresponder a justica que envolve o labor de natureza subordinada, para significar, desta
feita, a “justica dos trabalhadores”, isto €, das variadas formas de trabalho
independentemente do direito material aplicavel. (BRANDAO, 2005, p. 59). Rodolfo
Pamplona Filho assevera:

Assim, a regra basica da nova competéncia material trabalhista deve ser a
apreciacdo de todos os conflitos oriundos da relagdo de trabalho, ou seja,
em que a demanda se refira necessariamente aos sujeitos da relagdo de
trabalho, o que envolve, obviamente, a discusséo sobre as condi¢des em
gue esse trabalho é prestado, os danos pré e pds contratuais etc.
(PAMPLONA FILHO, 2006, p. 48).

Maércio Tulio Viana conjectura a situacdo contemporanea do Direito do Trabalho,
apontando trés alternativas para o juslaboralismo:

E para isso de trés, uma: ou o Direito do Trabalho: (a) transforma em
juridica a dependéncia econémica, estendendo ao autdbnomo os direitos do
empregado; ou (b) protege de forma diferenciada o trabalho por conta
prépria; ou (c) garante ao homem que trabalha, ainda que sem trabalho,
uma existéncia digna. Tal como tem acontecido com a propria
competéncia, que vem se alargando, é crescer para ndo morrer.

A nossa ver, das trés alternativas (que ndo necessariamente se excluem), a
ideal é a terceira. Ela considera realidade cambiante da vida do
trabalhador, que hoje pode ser servente, amanha pedreiro, depois cameld,
de novo servente, em seguida aprendiz, no outro més moto-boy e mais
tarde, talvez, um alcodlatra de bar ou um malabarista de rua. Nessa
perspectiva, o Direito do Trabalho serviria de costura a esses recortes de
vida, com protecdo variada e variavel.

No entanto, numa perspectiva mais proxima, ou menos idilica, as duas
primeiras alternativas sdo também interessantes. (VIANA, 2005, p. 263-
264, grifos nossos).



Mesmo corroborando com o referido autor quanto a necessidade da terceira
alternativa, a presente pesquisa inclina-se, em termos hermenéuticos, por sustentar uma
ressignificacdo do conceito legal de dependéncia, no sentido de ampliar a protecdo
trabalhista aos trabalhadores em situacdo de debilidade, ndo se limitando aos requisitos da
classica nogéo de subordinacéo juridica.

Dessa forma, faz-se necesséria a expansdo do Direito do Trabalho, na perspectiva
da ampliacdo de sua tutela protetiva as novas formas de trabalho sem protecdo legal,
advindos da reestruturacdo produtiva e das novas tecnologias. Provavelmente, a Reforma do
Judiciario, Emenda Constitucional n° 45, promulgada em 08.12.2004, corrobora com a
expanséo do juslaboralismo ao ampliar a competéncia da Justica do Trabalho.

Noutro plano, do direito coletivo do trabalho, a EC 45 alterou substancialmente o
artigo 114 da Constituicdo, em especial no que concerne aos dissidios coletivos e o poder
normativo da Justica do Trabalho. Particularmente, para um repensar do principio da
protecdo, o0 novo texto do paragrafo segundo do citado artigo, ao elencar a expressao
observar as disposi¢des convencionadas, (re)afirmou a ultratividade das normas coletivas.

Tal comando determina que o Desembargador Federal do Trabalho ao apreciar o
dissidio coletivo devera, no exercicio do Poder Normativo, deferir procedéncia as clausulas
anteriormente pactuadas pelos sujeitos coletivos das relagdes de trabalho. Com isso, 0
Tribunal do Trabalho deve, necessariamente, na sentenca normativa, confirmar as condicoes
de trabalho que ja foram vigentes e decorrentes da autonomia privada coletiva mediante a
autocomposicao. Isto €, o Dissidio Coletivo deve, ao menos, julgar procedentes as vantagens
ja praticadas pelos empregadores.

Observe-se, a partir destes termos, solucionar o conflito serd conferir ultra-
atividade as normas coletivas ja firmadas, pois ndo poderdo os Tribunais do Trabalho criar
normas para as condi¢des de trabalho. Assim pensa o Ministro do TST José Luciano
Castilho: “A sentenca normativa respeitara o que foi convencionado. Logo, manifesta ¢ a

ultratividade” (2005, p. 255). Arnaldo Sussekind (2005) extrai a mesma interpretagdo’®®.

105 «a) direitos ou condigdes de trabalho em nivel superior aos prescritos nas leis e convencdes ou acordos

coletivos aplicaveis as partes litigantes podem ser determinados pela sentenca, nesta hipétese normativa ou
constitutiva. b) os direitos e condi¢cdes de trabalho estipulados nos acordos e convencdes coletivas ndo tém
eficacia limitada a vigéncia do respectivo instrumento, incorporando-se, em conseqiiéncia, aos respectivos
contratos de trabalho.” (SUSSEKIND, 2005, p. 30).



O entendimento transcrito € contestado por outros juslaboralistas como
Rodrigues Pinto:

De muito temos ouvido dizer que ai estd o renascimento da ultra-
atividade das normas estabelecidas em convencdes coletivas ou mesmo
sentencas normativas cuja vigéncia e eficacia expiram, em face dos
empregados que houverem atingido. Preferimos interpretar do modo como
fez o TST no Enunciado 277, que “as condigdes de trabalho alcancadas por
forca de sentenga normativa vigoram no prazo assinado, nao integrando de
forma definitiva os contratos”. (PINTO, J, 2005, p. 244).

O Enunciado 277 ndo pode ser parametro para a ultra-atividade das normas
coletivas advindas da autocomposicdo, uma vez que é exclusiva para aquelas provenientes
da heterocomposicéo (sentenca normativa), ndo encontrando amparo na vontade dos sujeitos
coletivos, diferentemente das normas negociadas e ajustadas

H& que se entender, mediante uma interpretacdo teleoldgica, que a EC 45
ratificou o efeito ultra-ativo das normas coletivas, encerrando-se a conhecida divergéncia
doutrinaria. Isto pois, ao decidir o conflito, a Justica do Trabalho tem que respeitar as
condicdes ja pactuadas mesmo que expiradas, ou seja, as normas coletivas terdo efeito além
(ultra) da sua vigéncia atraves da manifestacdo do Poder Normativo. Ressalta-se ainda que a
ultra-atividade corrobora o principio da condicdo mais benéfica, em observancia ao artigo
468 da CLT. Portanto, ha que se entender que EC 45 confirmou a ultra-atividade nas normas
coletivas pactuadas, reiterando opinido de Pinho Pedreira (1998) que ja a defendia mesmo
antes da emenda constitucional.

Com expansionismo juslaboral conjugado com a nova Justica do (mundo do)
Trabalho, o principio da protecdo, no caminho do seu repensar, arranca a forca capaz para
transpor o atual segmento do trabalho (classicamente) subordinado. Com tais acimulos, a

tendéncia protecionista preparar-se para ampliar seus destinatarios.

5.7. Ampliar a protecdo: da desbotada subordinacdo a dependéncia sem

adjetivos.

Para alem dos problemas enfrentados dentro do contrato de trabalho com a

flexibilizacdo negociada ou na jurisprudéncia — j& combatidos com a reafirmacgdo do caréater



protetivo do Direito do Trabalho, outro grave problema persiste fora do ambito do contrato e
da protecdo. E o trabalho ndo protegido, sem qualquer regulacdo tutelar por configurar,
tecnicamente, trabalho autdbnomo. Os indices apresentados demonstram que, no universo dos
ocupados, na RMS, 45,54% sdo empregados e 42,66% (soma dos trabalhadores sem carteira
com os autbnomos) estdo a margem dos direitos sociais.

Ressalva-se que, desde j&, reconhece-se que existem efetivamente trabalhadores
verdadeiramente auténomos. Estes tém total e real liberdade de trabalho, vendendo
diretamente o produto do seu trabalho sem inserir-se em um processo produtivo de uma
empresa e, por isso, ndo trabalham com dependéncia, sendo trabalhadores por conta propria.
Para estes, a protecdo €, de fato, desnecessaria e sem proposito, eis que a condi¢do originaria
— hipossuficiéncia — n&o esta presente, confirmando o pensamento de Arion Saydo Romital®%®
exclusivamente quanto aos verdadeiros autbnomos que ndo querem ser empregados.

A cogitacdo da ampliacdo da protecdo laboral ndo se destina aos trabalhadores
que sdo seus “proprios patrdes”. Ao contrario, a expansdo da protecdo acompanha um dado
econdmico: a hipossuficiéncia. E é a situacdo fatica da debilidade econémica existente em
certos trabalhadores ndo inseridos no conceito de trabalho subordinado que seduz o
principio da protecdo. Trata-se de indagar a extensdo da protecdo trabalhista para os
trabalhadores que se situam entre a autonomia e a subordinacdo, ou seja, 0s
parassubordinados.

O primeiro passo é reconhecer as desigualdades provocadas pelo império
dogmatico do critério da subordinacdo, quando definidor da protecdo trabalhista. Otavio
Pinto e Silva anota:

RelacBes juridicas proximas ao trabalho dependente [parassubordinados]
podem ser excluidas desse campo porque apresentam caracteristicas
inéditas ou anormais, ficando assim sem a protecdo correspondente; por
outro lado, prestagdes laborais com poucos semelhangas com o modelo
tipico [altos empregados] podem resultar na aplicacdo em bloco e sem
graduacdo de todas as normas protetivas, tudo ao sabor da interpretacdo
dos juizes diante de circunstancias faticas. (SILVA b, 2004, p. 130).

106 «A Sociologia do Trabalho € a Psicologia do Trabalho ensinam que a condigdo de trabalhador subordinado
é indesejavel: como regra geral, o trabalhador subordinado almeja transformar-se em auténomo; ser seu
préprio patrdo; fixar sua propria jornada de trabalho; estabelecer o pre¢o que entende justo pela prestacédo do
seu servigo; gozar férias no momento que lhe convier” (ROMITA, 2005, p. 127)



A licdo constatada é que o critério da subordinacgéo juridica tem operado frente
as novas relagbes de trabalho pos-fordistas uma dindmica de exclusdo da protecdo. A
dicotomia autonomia-subordinagdo revelou-se insuficiente frente a nova organizagdo
produtiva (Capitulo da Crise da Subordinacdo Juridica). A subordinacdo juridica foi
descolorida pela nova empresa, restou desbotada. E, justamente por esse enfraquecimento,
termina negando os direitos fundamentos dos trabalhadores®?’.

Resta patente que Direito do Trabalho ainda ndo se adaptou a segunda ou terceira
Revolucdo Industrial, uma vez que continua estruturando para as relacdes de trabalho
organizadas sob a égide do fordismo/tayolorismo. Cumpre, desse modo, ao novo Direito do
Trabalho ter que combinar suas velhas estruturas (protecdo ao emprego — aos empregos
remanescentes) com novas tutelas para as novas relacdes de trabalho, como j& projetava
Tarso Genro:

Um novo Direito do Trabalho, portanto, e uma nova tutela, devem emergir
gradativamente ao lado do atual Direito do Trabalho cuja crise terminal
sera de longo curso. Nado s6 porque a revolugdo na producdo, em
andamento, precisa conviver durante um longo tempo com algo do sistema
juridico originario da segunda revolugéo industrial, mas porque a defesa
“conservadora” de seus principios ajuda a tensionar para que, na “ponta”
da moderna sociedade, comece a emergir gradativamente um novo sistema
protetivo, cujo alcance e contetido ainda ndo estdo definidos. (GENRO,
2002, p 184-185).

Partindo da premissa de protecdo ao homem ou mesmo da proporcionalidade
protetiva, a hermenéutica trabalhista ndo pode silenciar acerca do trabalho parassubordinado
e dependente que tem afetado assustadoramente a dignidade do homem. A ampliacdo da
protecdo deve ser orientada pelo reconhecimento da natureza personalissima (ou) do pessoal
do trabalhador. Isto implica dizer que “Proteger o trabalho €, a0 mesmo tempo, proteger o
sujeito trabalhador, resgatar o homem, preservar a dignidade da pessoa humana”
(COUTINHO, 2001, p. 5)

107 “Q velho Direito do Trabalho, de cunho civilista, patrimonialista, estruturado numa relagdo obrigacional,
deve assim romper com a subordinagdo juridica, que foi edificada sob o binomio ‘autoridade’ e
‘subordinacdo’, passando a operar também fora da relagdo estritamente contratual, para reconhecer, por
exemplo, uma conformagdo com os direitos fundamentais dos trabalhadores.” (MACHADO, 2003, p. 134).



A expansdo do principio da protecéo é sustentada pela doutrina nacional. Pinho
Pedreira historiciza a origem!® e propde um destino para uma série de trabalhadores.
Evaristo de Moraes Filho'® assinala no mesmo sentido e Wagner Giglio entende que o
Direito do Trabalho serd4 o Direito dos Trabalhadores'®. A ampliacdo é propugnada por
Francisco Pedro Juca (2000), que sustenta o Direito do Trabalho seja o0 marco regulatério de
todo o género do trabalho®?, e ndo s6 da espécie do emprego, justificando que:

[...] com a ampliagdo de tutelas e alargamento do Direito do Trabalho,
tanto na sua abrangéncia, alcancando as novas relacdes decorrentes do
novo modo de producdo, organizacdo e geréncia contido na chamada
reengenharia da globalizagdo, significando esta tutela a construcdo e
aplicagdo de mecanismos capazes de possibilitar inclusdo social,
participacdo na riqueza, combater a inseguranca social que tem se revelado
inerente ao processo. (JUCA, 2000, p. 72).

Destarte, a necessidade de protecdo dos trabalhadores parassubordinados também
se impde, na medida em que a desigualdade fatica se expressa também nesta relacdo. “Num
sistema de compensacdo juridica em face da desvantagem econdmica e social da grande
maioria dos atores do trabalho, justifica-se, como regra, 0 manto protetor estatal sobre os
hipossuficiente, quer na relacdo subordinada, quer na parassubordinada.”(LIMA, 2005,

p.395).

108 «A protecdo juridica aos sujeitos débeis das relagdes contratuais, que comegou a tomar corpo na segunda
metade do séc XIX, expandir-se-ia até cobrir, com o0 seu manto, cada vez maior nimero de grupo de pessoas,
alcangado, hoje, locatarios de imoveis, usuérios de servigos publicos, segurados, consumidores, mutuarios e
trabalhadores.” (SILVA, 1999, p. 22).

109 “E a tendéncia maior é no sentido de abranger, de maneira indistinta, toda e qualquer espécie de trabalho
que se realize na sociedade, publico ou privado, dependente ou autdbnomo. Dia vira em que o Direito do
Trabalho sera o Direito Comum do proprio trabalho humano, como seu organizador e regulador” (MORAES
FILHO, 1991, p. 129)

110 <O Direito do Trabalho, até agora protetor dos empregados, passara a beneficiar todos (ou quase todos) os
gue trabalham, com ou sem vinculo empregaticio. Tecnicamente o Direito do Trabalho tende a se aproximar do
Direito Civil. [...] sofrerd uma radical alteracdo de seus propositos e objetivos, diversificando e multiplicando
suas fontes, instrumentos e propositos para atender a necessidades novas, mas especificas e individualizadas,
passando de Direito do Trabalho para Direito dos Trabalhadores, perdendo um tanto seu carater protecionista e
passando da hétero-autoregulamentacdo estatal para a auto-regulamentagdo convencional.”(GIGLIO, 2004, p.
1168).

H1 “Com efeito, quando defendemos a ampliacdo de tutela, isto consiste na extensdo de tutela juridica de
natureza trabalhista para além da relacdo de emprego fordista/taylorista, porque, na verdade o que se tem no
mundo real € apenas este tipo de relagbes de trabalho recebe o beneficio da tuitividade, e todas as demais
relacbes de trabalho, em sua maioria decorrentes do imperativo da modalidade produtivas e gerenciais
contemporaneas ficam excluidas de qualquer tipo de tutela, exatamente por ndo estarem ajustadas a este
modelo.”(JUCA, 2000, p. 107).



Avizinha-se, neste momento, a segunda concluséo desta pesquisa. Reconhecida a
crise da subordinacao juridica frente as relacdes de trabalho pos-fordistas e demonstrado que
o fundamento deste critério é meramente doutrinério-interpretativo, cumpre, agora, articular
uma nova hermenéutica para o artigo terceiro da CLT, que seja capaz de implementar a
expansdo propugnada.

E preciso extrair/construir uma nova inteligéncia interpretativa e contemporanea
do artigo 3° da CLT, considerando os principios e valores constitucionais da Lei Magna,
que, ao clamar por dignidade e valor social do trabalho, impde a extensdo da aplicacdo da
protecdo trabalhista aos demais trabalhadores parassubordinados. Tal interpretacdo encontra
sentido e apoio no artigo sexto da norma consolidada que, mesmo no periodo de 1943, ndo
distinguiu diferenciando ou excluindo da protecdo aqueles trabalhadores que néo laboram no
espaco fisico da empresa, mas inserem-se no processo produtivo. Para tanto, reitere-se que a
idéia de subordinacdo juridica provéem da doutrina trabalhista, sem fonte normativa direta,
eis que o artigo terceiro da CLT refere-se a dependéncia sem adjetivos, sendo produto de
interpretacdo. A revalorizacdo da dependéncia de Paul Coche é anotada por Arion Saydo
Romita:

A crise que a caracteriza os Ultimos decénios do século XX, em toda parte,
propicia a revalorizagdo da dependéncia econdmica como critério
legitimador da aplicacdo das leis trabalhistas a quem prestar servigos
remunerados por conta de outrem, ainda que ndo juridicamente
subordinado. (ROMITA, 2005, p. 140).

Cumpre refazer, entdo, a hermenéutica. Sob o comando da principiologia
constitucional de protecdo ao trabalho e da dignidade humana, com sua patente forca
normativa e vinculativa, confirmada historicamente pelo expansionismo juslaboral
(reforcado nova competéncia da Justica do Trabalho), frente a debilidade econdmica
manifesta da realidade do mercado laboral, urge rever o conceito de empregado (de
trabalhador protegido). Nesta tarefa, o dispositivo constitucional do artigo sétimo atua como
excelente guia, quando preferiu valer-se do verbete trabalhadores como destinatarios dos
direitos trabalhistas (distribuidos nos seus 34 incisos e um paragrafo). Ver-se que a norma
fundamental sequer cogitou a idéia de trabalho subordinado, preferindo a expresséo mais
ampla possivel. Porém as interpretacfes prevalecentes e dominantes Iéem empregados (no
lugar de trabalhadores na Constituicdo) e subordinacéo juridica (no lugar de dependéncia na
CLT).



O repensar protetivo retorna a literalidade dos textos normativos para recompor
seu sentido, frente as questdes colocadas no mundo pos-fordista. Com isso, verificar-se que
a doutrina e a jurisprudéncia, orientadas pelo objetivismo classico da dogmatica positivista,
optaram por desconsiderar a subjetividade dos critérios de dependéncia econdmica, em favor
de uma (pseudo) objetividade imanente a idéia de subordinacdo, apontada como distor¢édo
por Gino Giugni (apud SILVA, 2001, p. 175). Entretanto, a subordinagdo juridica restou
desbotada, enquanto a dependéncia (na parassubordinacdo) rescalda em brasa nas relagoes
de trabalho no Brasil. Ora, o contexto contemporaneo da realidade e da concepcdo do
Direito e seus principios ensejam trilhos distintos daqueles seguidos pela doutrina e
jurisprudéncia hegemonica, o que impde o (re)pensar.

Trata-se de, hermeneuticamente, obter-se um novo conceito do sujeito
destinatario do Direito do Trabalho. Isto implica na reeleitura do artigo terceiro da CLT para
entender como empregado aquele trabalhador dependente (sem adjetivos) com onerosidade,
ndo-eventualidade e pessoalidade (inclusive com a mitigacdo desta, como ocorre na
parassubordinacdo). A partir da idéia contemporanea do principio da protecdo, o sujeito
protegido pelo Direito Laboral seria o trabalhador dependente, e ndo s6 o subordinado. E
esta a compreensdo de Amauri César Alves:

Do mesmo modo que atualmente o operador do Direito do Trabalho
entende a dependéncia do art.3° celetista como subordinacéo, podera haver,
sem necessidade de clara previsdo legal neste sentido, a extensdo deste
entendimento para algo mais amplo, que & parassubordinacdo. Assim, se
operador pode enquadrar o conceito doutrinario de parassubordinacdo ao
conceito legal de dependéncia. (ALVES, 2004, p. 105).

O repensar proposto implica prevaléncia, mas ndo exclusividade, de uma
definicdo subjetivista do Direito do Trabalho, ou seja, reafirma-se aquelas defini¢cdes que se
orientam pela qualidade dos sujeitos envolvidos, especialmente pela verificacdo da situacao
de debilidade econémica do trabalhador. E que a ontologia do Direito Laboral, ao clamar
por Justica Social e dignidade, assim o faz porque a tutela assegura ter como causa a
hipossuficiéncia. A contrario sensu, s6 ha necessidade de tutela, se houver debilidade ou
dependéncia, sem esta a protecdo ndo se justifica. Hodiernamente, uma postura subjetivista
na definicdo do Direito do Trabalho tornar-se imperiosa, em aten¢do ao compromisso do

principio da prote¢do com o valor constitucional da dignidade.



A ampliacdo proposta por Francisco Marques Meton ampara-se numa
interpretacdo literal constitucional, que ndo se refere aos empregados, mas a expressao
genérica que lhes compreende, como engloba, de igual modo, outras modalidades de
trabalho:

Porque a Constituicdo utiliza sempre a palavra trabalhador e néo
empregado. O bem protegido, portanto, é o trabalho na sua expressao mais
larga, sob todas as formas de relagdo contratual. Tanto assim é que a
organizacdo sindical pode ser de empregados (e desempregados,
aposentados) e de autbnomos. (LIMA, 2005, p.395).

A hermenéutica proposta se mostra mais simples do que parece, porquanto
recupera um sentido mais amplo da CLT que fora reduzido pela face dogmatica e positivista
da doutrina trabalhista pelo apelo a um conceito objetivista (subordinacéo juridica). Frise-se
que a hermenéutica ndo extrapola os limites da lei, pelo contrario. confirma a idéia literal da
CLT com o reforco das disposi¢Oes constitucionais, o que permite dizer que a Constituicdo
(se efetivada pela doutrina) conclama pelo repensar do conceito de empregado. Retornar a
dependéncia por ser um dos passos imprescindiveis para o Direito do Trabalho seja
recomposto enquanto protecdo para aqueles que dela necessitam, como indica Alice
Monteiro de Barros!!2,

Por outro lado, o desbotamento da subordinacdo ndo significa seu fim, inclusive
porque a idéia defendida de dependéncia sem adjetivos aproxima-se do conceito de
“subordinacdo objetiva”, que significa inser¢ao no processo produtivo do tomador. Os dados
estatisticos revelam que, ndo obstante sua crise, 0 emprego ainda representa a tipificacdo da
relacdo de trabalho para uma boa parcela dos trabalhadores. Por isso, referiu-se ao descolorir
(enfraquecer) e ndo na extingdo da subordinacdo. Em verdade, o conceito de subordinacdo é
plenamente aplicavel contemporaneamente, porém para um ndmero reduzido de
trabalhadores, com a perspectiva do aumento desta limitagdo. Portanto, a ruptura pugnada é

exatamente com o monopolio!®® doutrinario da idéia de subordinagdo juridica como Unico

112 “Tanto a jurisprudéncia nacional como a estrangeira mostram uma tendéncia a redimensionar a orientagéo
segundo a qual deve incluir-se no ambito do Direito do Trabalho a relacdo juridica incerta caracterizada pelos
elementos compativeis com o trabalho auténomo e com o trabalho subordinado. Este lltimo ‘estd perdendo a
vis atractivai que havia exercitado no confronto das hip6teses de dupla interpretacdo’”.(BARROS, A, 2005, p
274).

113 “O momento atual indica a necessidade de alargamento da protegdo trabalhista, mas sem rupturas drésticas.
Em um primeiro momento o ideal deve ser o alargamento do conceito de ‘dependéncia’ do art. 3° celista para
abarcar, também, as relacGes trabalhistas parassubordinadas. Assim, a prote¢do ao trabalho parassubordinado é



(ou principal) critério definidor da protegéo trabalhista. Tanto € assim, que em muitos casos
a jurisprudéncia (NASCIMENTO, 2004, p. 402) tem inserido a parassubordinagéo
“forcadamente” dentro da subordinacdo, o que se deve rejeitar, eis o esfor¢o ¢ desnecessario
quando se I1é a CLT sob o viés da Constituicao.

Convem aduzir que a literalidade do artigo terceiro celetista quando ndo agrega
adjetivo no verbete dependéncia dar azo & uma amplitude de sua compreensao. Contribui,
neste ponto, Francesco Santoro-Passarelli (apud SILVA, p. 160) ao defender a extenséo das
garantias substanciais aos trabalhadores parassubordinados, uma vez que todo trabalho,
independentemente de suas denominagdes, sendo pessoal e coordenado, carece de protecéo.
Defende-se o Direito ao Trabalho sem frase ou Direito do Trabalho sem adjetivo.

Entendendo o parassubordinado como aquele trabalhador dependente, cumpre
aplicar-lhe o regime proprio trabalhista do trabalho a domicilio (artigo sexto da CLT),
inclusive como medida de proporcionalidade na feicdo do equilibrio proposto pela
professora Isabelle Cornesse (2001). Os trabalhadores parassubordinados devem receber
tutela na medida de sua insercdo no processo produtivo, o que requer tutelas diferenciadas,
como aquela disposta no artigo 62 da CLT*4 Em outras palavras, Martins Catharino ja
indicava que a referida protecdo deveria ser na medida da dependéncia. “Protecdo esta que
deve ser maior ou menor em funcdo do grau de suficiéncia dos resultados obtidos com o
trabalho”. (CATHARINO, 1982, p. 152)

Considerando a complexidade e a heterogeneidade das relacdes de trabalho
contemporaneas, 0 novo Direito do Trabalho, segundo especula Francisco Pedro Juca
(2000), ndo podera, também, proteger homogeneamente. Pelo contrario, as tutelas devem ser
tdo diferenciadas quanto a forma de trabalho, com protecdo proporcional ao grau de
dependéncia ou subordinacdo. O fundamento para a defesa de tutelas trabalhistas

proporcionais a dependéncia do empregado reside naquilo, denominado por Martins

um passo inicial e importante para a reconstru¢cdo de um Direito do Trabalho inclusivo e verdadeiramente
protetivo.” (ALVES, 2004, p. 110).
114 Art. 62 - N&o sdo abrangidos pelo regime previsto neste capitulo:

| - os empregados que exercem atividade externa incompativel com a fixagdo de horario de trabalho, devendo
tal condigdo ser anotada na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social e no registro de empregados;

Il - os gerentes, assim considerados os exercentes de cargos de gestdo, aos quais se equiparam, para efeito do
disposto neste artigo, os diretores e chefes de departamento ou filial.

Paragrafo Unico - O regime previsto neste capitulo sera aplicavel aos empregados mencionados no inciso |1
deste artigo, quando o salario do cargo de confianca, compreendendo a gratificacdo de funcéo, se houver, for
inferior ao valor do respectivo salario efetivo acrescido de 40% (quarenta por cento).



Catharino, como “rarefagdo do elemento caracterizador”''°(1982, p. 210). A protecio
firmar-se-4 na razdo da heterogeneidade das relagcdes pos-fordistas de trabalho, ou seja,
mediante tutelas diferenciadas®*®.

Assim, a hermenéutica protetiva contemporanea assimila que o critério definidor
da relacdo de trabalho protegida é a dependéncia, combinada com os demais critérios da lei
consolidada. O sentido desta dependéncia deve transitar entre a subordinagdo juridica,
quando a relagdo pode ser compreendida nos moldes tradicionais, e a dependéncia
econbmica, quando houver relacdo de coordenacdo entre o trabalhador e a empresa
tomadora. E resgate da (velha, mas efetiva) teoria da dependéncia social.

Em consonancia com a postura protecionista delineada, sustenta-se que o Direito
do Trabalho urge ser repensado, com o objetivo de conferir maior efetividade na protecao
aos empregados e ampliar-se para ofertar protecdo aos trabalhadores heterogéneos e
diferenciados, desde que dependentes. A ampliacdo da tutela para os parassubordinados,
mesmo que em doses menores do que aquelas destinadas ao empregado, é hermenéutica que
mais concretiza e torna viva a Constituicdo, pois, significa “a concretizagdo na praxis
juridica entre nds do humanismo e da axiologizacdo nas relac6es de trabalho, imperativos de
impressdo da justiga nestas relagdes, postulado da ordem e da paz sociais.” (JUCA, 2000, p
109). Neste passo, pertine conhecer a recente experiéncia italiana que criou o Contrato a
Projeto, enquanto horizonte de perspectivas.

5.8. Horizonte de perspectivas: o exemplo italiano do Contrato a Projeto.

A historia do juslaboralismo nacional é tributaria, em grande parte, do direito

italiano, pelo fato de que o nosso principal diploma infraconstitucional ser uma fotografia

115 Explica o professor baiano que a subordinagdo torna-se cada vez mais rara, na razdo em que o empregado
ascende na estrutura hierdrquica da empresa. Formula-se a seguinte regra: “a subordinagio cresce na propor¢do
inversa do grau hierdrquico e o adelgagamento, diluicdo ou rarefacdo do elemento caracterizante aumenta na
medida em que o empregado esta mais perto do topo”. (CATHARINO; 1982, p. 210).

116 “E defendemos, pelas razdes expostas, que a pluralidade de estatutos diferenciados sera capaz de albergé-
la, com beneficios reais para o sistema como um todo, na medida em que viabilizara a participagdo dela
[economia informal] e de seus integrantes com os encargos coletivos, seja de natureza tributéria, seja de
natureza previdencidria, pelo alargamento substancial e até mesmo de dimensdes desconhecidas da base
arrecadatoria.” (JUCA, 2000, p 109).



“abrasileirada” da Carta Del Lavoro, nos dispositivos de Direito Sindical e Coletivo.
Deduzindo-se as matizes autoritérias, ja superadas pela legislacdo italiana, pode-se recolher
modelos paradigmatica naquele pais para colaborar no repensar do principio da protecio. E
0 caso do Contrato a projeto.

No contexto da reforma legislativa italiana de 2003, a chamada Lei Biaggi (Lei
Delegada n° 30 de 23 de fevereiro de 2003 e o0 Decreto Legislativo n® 276 de 10 de setembro
de 2003) instituiu uma nova tipologia nas relacdes de trabalho: o contrato a projeto. A
fattispecie decorre da nova realidade da organizacdo do trabalho (SFERRAZZA, 2004),
notadamente que se chamou de concausas da crise do Direito do Trabalho (capitulo Crise do
Direito do Trabalho).

Trata-se da regulacdo do trabalho em colaboragcdo, coordenado e continuado,
outrora denominado de parassubordina¢do. “il considdetto lavoro a progetto, Che e
conseguenza evolutiva del rapporto di lavoro coordinato e continuativo™!’ (SFERRAZZA,
2004, p. X1V). Tal regulagdo insere-se no “processo de reconhecimento legislativo, iniciado
nos anos 90 com o pacote de ‘Treu’, das formas de trabalho flexivel, alids, de fato, ja
praticadas pelo mercado”!'® (SFERRAZZA, 2004, p. XIV-XV).

A flexibilizacdo e precarizacdo a partir das novas estratégias produtivas corroeu a
classica dicotomia autonomia e subordinacdo, ensejando a crise da segunda, especialmente
pela criagdo de uma zona intermediaria, chamada pela doutrina italiana de “terceiro género”
(SFERRAZZA, 2004, p. 18). Descura-se aquilo aludido por Marcio Tulio Viana (2004)
como a autonomia na subordinagdo, isto €, uma conjuncdo da obrigacdo de resultado
(autonomia), permeada pela diretriz do pardmetro final estabelecido pelo tomador
(subordinagdo).

Na Italia, os trabalhadores parassubordinados, situados no terceiro género,
tinham seus contratos regidos pela regulamentacao tipica do trabalho autbnomo (autonomia
da vontade privada — Direito Civil), com a exce¢do em duas questdes: a) utilizacdo das
regras processuais dos trabalhadores subordinados; b) utilizacdo dos institutos da renuncia e
transacdo do Direito do Trabalho. (SFERRAZZA, 2004, p. 20-21). No Brasil, a primeira

117 Em tradugdo livre do autor: “a consideragdo de que o trabalho a projeto é a evolugdo do Trabalho
coordenado e continuado”.

118 «[...] processo di riconoscimento legislative, iniziato negli anni ’90 con il c.d. pacchetto ‘Treu’, delle
forme di lavoro flessibile, peraltro gia di fatto praticate dal mercato”.



excecdo foi consagrada com o advento da Reforma do Poder Judiciario, que atribuiu a
Justica Especializada do Trabalho a competéncia para todas as relagdes de trabalho,
inclusive dos parassubordinados.

Com a Reforma Biaggi, houve uma regulamentacdo (de parte)'® deste trabalho
parassubordinado, a partir do que se denomina trabalho a projeto, que significa “relacao de
trabalho relativa a uma prestagdo, coordenada e continua, com o caractere da prevaléncia
pessoal, sem vinculo de subordinagdo juridica e de plena autonomia” (SFERRAZZA, 2004,
p. 54-55). Infere-se deste conceito semelhancas com a parassubordinacdo, que, no entanto,
apresenta-se como género, por abarcar outras modalidades de trabalho como os agentes
comerciais, representantes entre outros, da espécie a projeto.

Fiorella Lunardon elenca dois principais objetivos na legislagdo do contrato a
projeto. O primeiro refere-se a propria regulacdo desta relacdo de trabalho situada no
terceiro género (2004, p. 5). O segundo trata de eliminar as fraudes ao sistema
previdenciario, através do trabalho coordenado. (2004, p. 5).

Com Decreto Legislativo 276/2003 estipulou-se uma “tutela minima”, com
imposicdes de formais, com um rigido sistema sancionatario. Acrescenta Fiorella Lunardon
(2004, p. 5) que a nova tipologia opera inclusivamente, pois as “outras espécies (trabalho
subordinado e parassubordinado) revelavam uma altissima osmose e representavam uma
valvula de escape (quem ndo era parassubordinado, era autbnomo, e vice-versa), sendo
ambas uma grande érea residual distinta da subordinagio.”*?° (2004, p. 7).

Saliente-se que o contetdo do trabalho a projeto é uma idealizacdo ou uma
proposta para a execucdo de um trabalho (SFERRAZZA, 2004, p. 71). A par do seu
contetdo, Leone Grabiella diferencia o trabalho a projeto (construgdo de um idéia) do
trabalho a programa (plano de implementacdo desta idéia) (apud SFERRAZZA, 2004, p.
76). Nao obstante a diferenca assinalada, os contratos a projeto e a programa recebem a
mesma regulamentacdo. Situado o campo do trabalho a projeto, impde-se analisar esta
regulamentacdo. Mauro Sferrazza explica que o “projeto pode constituir qualquer atividade

(normalmente) reabsorvida no ambito da atividade principal ou acessdria da empresa,

119 “Foi dito, com absoluta razdo, que o contrato de trabalho a projeto é a parassubordinagio acrescida de um

elemento: o projeto”. (SILVA, 2005, p. 4).

120 «“Le altre fattispecie (lavoro parasubordinato e lavaro autonomo), rivelando un altissimo grado di osmosi e
rappresentando una reciproca valvola di sfogo (quell che non era parasurbodinato, era autonomo, e viceversa),
constituivano entrambe una grande area residuale indistinta a quella della subordinazione”



segundo alguns autores, ou uma atividade excepcional e extraordinaria, segundo outros.”*?!
(SFERRAZZA, 2004, p. 99).

Exige-se que o contrato a projeto seja necessariamente escrito e com a
determinacéo especifica do seu objetivo (artigo 62, D.L. 276/2003). Este documento escrito
devera conter: a duracao da prestacao; o projeto ou programa a ser desenvolvido; os critérios
de remuneracéo; a forma coordenada de trabalho; as eventuais medidas de tutela de satde e
seguranca do trabalhador. Apesar da determinacdo imperiosa da forma escrita, Mauro
Sferrazza'? (2004, p.82) aduz que a validade e eficacia do trabalho a projeto liga-se a
existéncia efetiva do tipo legal, mesmo sem a formalizacéo escrita.

O artigo 62, 2, exclui das disposi¢cbes do contrato de trabalho a projeto o
trabalho ocasional, definindo pela quantificacdo nao superior a 30 dias por ano de trabalho,
salvo o quando o trabalhador colaborador perceber alta remuneracdo (acima de 5.000 euros).
Ou seja, mesmo trabalhando por menos de 30 dias, acaso o trabalhador receba mais que
5.000 euros, fara jus as medidas protetivas do contrato a projeto. Ha possibilidade de ajuste
de aviso prévio, como também da rendncia e transa¢do no tocante as matérias nao objeto de
certificacdo (artigo 68).

No plano protetivo, o contrato a projeto assegura ao colaborador uma tutela da
salde e seguranca, quando determina a aplicacdo da legislacdo pertinente a matéria dos
trabalhos subordinados. Verifica-se, com isso, certo grau de protecdo social, posto que,
mesmo fora do dmbito do trabalho subordinado, o trabalhador a projeto esta incluso na
seguridade social e no meio ambiente do trabalho seguro.

O mais paradigmatico no contrato a projeto €, sem ddvida, a diretriz inclusiva!?®
que a inteligéncia da Lei implementa. A inversdo é bastante apta para as novas relagdes de
trabalho, porque estabelece as hipdteses tipificadas (programa e projeto) do contrato a
projeto e, na hipdtese da ndo correspondéncia entre o tipo de trabalho com a previséo legal,

presume-se a relacdo de emprego. Isto é, a relagdo protegida € presumida ndo por caracteres

121 «T] progetto pu6 consitere in qualsiasi attivita (anche normale) rientrante nell’ambito dell’attivita principale
od accessoria dell’impresa, secondo alcuni Autori, in una attivita ecceezionale e straordinaria, secondi Altri.”
122 <] ’assenza della scrittura, pertanto, non intacca né 1'esistenza ed effettivita del rapporto, né la sua validita
ed efficacia”

123 o regime sancionatorio da lei é forte, ao considerar como trabalho subordinado aqueles contratos em que
ndo existe materialmente o trabalho a projeto. Ou seja, na hipdtese de utilizagdo fraudulenta do contrato a
projeto, havera presuncdo legal da relacdo de emprego. (SFERRAZZA, 2004, p. 90).



fechados e previos, mas sim pelo saldo remanescente de tipos legais. Se a relacdo de
trabalho ndo corresponder, na realidade, ao tipo legal especial do projeto, presumir-se-a
relacdo de emprego. Pinho Pedreira explica a natureza da presuncgéo:

Parte da doutrina considera absoluta a presungdo no caso, de se tratar de
trabalho subordinado, e, pois, de inexisténcia de contrato de trabalho a
projeto, de que um dos requisitos € a autonomia. A outra parte sustenta que
a auséncia do projeto gera uma presuncao juris tantum de que a hipétese é
de trabalho subordinado, elisivel mediante a producdo pelo comitente da
prova da autonomia da prestacao dos servigos. (SILVA, 2005, p. 5).

Esta lei italiana corrobora com a expansdo da protecdo aos trabalhadores
parassubordinados, apesar de conferir uma tutela menor do que a normal. Porém, é
justamente este o sentido que se deve extrair: os trabalhadores com algo grau de insercéo no
processo produtivo — seja 0 maximo, como na subordinacdo, seja 0 minimo na relacéo de
coordenacdo (parassubordinacdo) — merecem a protecdo em face do seu estado de
dependéncia.

No Brasil, a inexisténcia de lei especifica ndo inviabiliza a protecdo aos trabalhos
a projeto, desde que haja a mencionada dependéncia. E que mesmo sem lei especifica, 0
dispositivo da norma consolidada é, felizmente, amplo, ao ponto de acolher um sentido
amplo para a idéia de dependéncia, em especial com feixe de iluminacdo proveniente da

Constituigéo.

5.9. Novas (e velhas) hermenéuticas trabalhistas protetivas.

Para além dos horizontes estrangeiros, cumpre, no intento da defesa e
(re)afirmacdo do principio da protecdo pontuar algumas propostas de hermenéuticas
pragmaticas, sem qualquer pretensdo de esgotamento ou e de definitividade. O pontuar
serve tdo somente a papel de ilustracdo para que a doutrinaria e jurisprudéncia (re)tomem
posturas mais protetivas como as de certas velhas interpretacdes classicas. Ndo obstante as
hermenéuticas que seguem serem esparsas e desconexas, Servem, unicamente, como
exemplificacdo do que poderia representar concretamente a reafirmacdo do principio da

protecao.



O resgate do velho cinge-se a defesa da Convencédo n° 158 da OIT que trata da
vedacgdo da dispensa arbitréria, ratificada através do Decreto Legislativo n° 68 de 16-09-92.
A defesa da Convencéo 158 se justifica porque ela poderia, como realmente fez, concretizar
0 mandamento constitucional do artigo sétimo, inciso primeiro. Sem adentrar no debate da
medida formal exigida (lei complementar), a compatibilidade entre a citada Convencéo e o
dispositivo constitucional é manifesta. Na defesa da aplicabilidade imediata da vedagdo da
dispensa arbitraria, José Afonso da Silva entende que a atribuicdo delegada a lei
complementar ndo se dirige a concretizar o direito a garantia de emprego, pois:

[...] a garantia de emprego é um direito, por si bastante, nos termos da
Constituicdo, ou seja, a norma do art. 7°, I, é por si s6 suficiente para gerar
o direito nela previsto. Em termos técnicos, é aplicabilidade imediata, de
sorte que a lei complementar apenas vird determinar os limites dessa
aplicabilidade, com a definicdo dos elementos (despedida arbitraria e justa
causa) que delimitem sua eficécia, inclusive pela possivel conversdo em
indenizagdo compensatéria da garantia de permanéncia no emprego.
Indenizacdo ndo é garantia da relacdo de emprego. (SILVA d, 2005, p.
290).

Rechacando a dispensa arbitraria, José Felipe Ledur comenta em defesa da sua
vedagdo. “[...] O rompimento arbitrdrio ou sem justa causa da relacdo de emprego,
especialmente quando a compensacdo patrimonial é insignificante, configura ato lesivo a
dignidade do trabalhador despedido, evidentemente ofensivo a Constituicao.”(LEDUR,
1998, p. 125). Num contexto de alto indice de desemprego, é manifesta a
desproporcionalidade entre a perda do emprego e a indenizacdo de 40%. Além disto, a
possibilidade de dispensa arbitraria inibe a participacdo em atividades sindicais,
notadamente a greve, ante o risco de uma eventual dispensa sem motivacao, ou pelo menos,
sem o dever de explicitar o motivo da dispensa.

Por outra via, ha que se discutir a constitucionalidade da dendncia da Convencao,
invocando o principio do ndo retrocesso social ou da progressdo social. Sabe-se que 0s
direitos fundamentais sdo envoltos na pretensdo de nédo retrocesso, uma vez que, sendo
caracterizados pelos ordenamentos fundamentais (indispensaveis), ndo podem ser
suprimidos. Luis Roberto Barroso, de igual modo, atribui aos principios, em especial
aqueles atinentes aos direitos fundamentais, a idéia de eficacia vedativa do retrocesso social.
Isto possibilita que o Poder Judiciario declare “a invalidade da revogagdo de normas que,

regulamentando o principio, concedam ou ampliem direitos fundamentais, sem que a



revogacdo em questdo seja acompanhada de uma politica substitutiva ou equivalente”
(BARROSO, 2003, p. 322).

Esta eficicia vedativa da revogacdo de normas regulamentadoras de direitos
fundamentais encaixa-se exatamente na situacdo da Convencdo 158 da OIT. O Decreto
Legislativo 1855, de 10-04-96, que denunciou a Convencdo 158, retrocedeu socialmente
quando retirou vigéncia da Convencdo 158 da OIT, tornando ineficaz o preceito
constitucional que proibia a dispensa arbitraria. Pela eficacia defendida por Barroso, o citado

Decreto deve ser invalidado pelo Judiciario®®*

, por ndo ter havido qualquer medida
substitutiva ou equivalente ao direito fundamental suprimido.

Ante a forca normativa da dignidade humana e o valor social do trabalho (leia-se
trabalhador), perpassada pela idéia da méaxima eficicia das normas constitucionais, deve ser
considerada invalida a renuncia da Convencdo 158 da OIT. O principio da protecdo
contemporaneo tem como pilar a protecdo contra a dispensa arbitraria, consolidando outro
principio, o da continuidade. Propfe-se que a indenizagdo, para que seja realmente,
compensatéria deveria considerar, estatisticamente, o tempo médio na qual o trabalhador
fica procurando emprego (LEDUR, 1998, p. 125) e ndo ser definida, a priori, num critério
fixo.

Outras hermenéuticas protetivas se fazem necessarias a partir de um olhar
constitucional*?®. Ha dividas quanto aos direitos trabalhistas do trabalhador temporario,
contratado sob a égide da Lei 6019/74. O artigo 12 da lei citada enumera os direitos deste

trabalhador temporario com expressa determinacdo de salario equitativo, todavia omite-se

124 Infelizmente ndo foi esta a op¢do do Supremo Tribunal Federal que assim decidiu: “A Convengdo n°
158/OIT, além de depender de necesséria e ulterior intermediacdo legislativa para efeito de sua integral
aplicabilidade no plano doméstico, configurando, sob tal aspecto, mera proposta de legislagdo dirigida ao
legislador interno, ndo consagrou, como Unica consequiéncia derivada da ruptura abusiva ou arbitraria do
contrato de trabalho, o dever de os Estados-Partes, como o Brasil, instituirem, em sua legislacdo nacional,
apenas a garantia da reintegracdo no emprego. Pelo contrério, a Convengéo n° 158/OIT expressamente permite
a cada Estado-Parte (Artigo 10), que, em funcdo de seu proprio ordenamento positivo interno, opte pela
solugdo normativa que se revelar mais consentanea e compativel com a legislacdo e a pratica nacionais,
adotando, em conseqiiéncia, sempre com estrita observancia do estatuto fundamental de cada Pais (a
Constituicdo brasileira, no caso), a formula da reintegracdo no emprego e/ou da indenizacdo compensatoria.
Anélise de cada um dos Artigos impugnados da Convengdo n® 158/OIT (Artigos 4° a 10)." (ADI 1.480-MC,
Rel. Min. Celso de Mello, DJ 18/05/01)” (STF, 2005)

125 «E possivel dizer que esses direitos ndo sdo restritos ao empregado, mas, por serem fundamentais, devem
estender-se a todo o trabalhador que prestar um trabalho subordinado ou por conta alheia, o que abre o
horizonte para a aplicabilidade para formas atipicas de contratacdo do trabalho, como o trabalho temporério,
avulso, eventual, intermitente e todo aquele que vier a se enquadrado na rede de protecdo da legislacdo
trabalhista” (NASCIMENTO; 2002, p. 906).


http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=1480&CLASSE=ADI%2DMC&cod_classe=555&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M&EMENTA=2031

quanto ao decimo terceiro salario (instituido pela Lei 4090/62). Ha interpretacbes que
aduzem que o “trabalhador tempordrio ndo tem, porém, todos os direitos que sdo
assegurados pela CLT, mas de acordo com a previsdo da Lei 6.019/74” (PINTO, S, 2005, p.
150). Desta maneira, o trabalhador temporario ndo teria o décimo terceiro salario
proporcional.

A interpretacdo trazida € face do positivismo dogmatico, que tém certa expressdo
no juslaboralismo. E positivista-dogmatica porque no ultrapassa o horizonte do caput do
artigo 12 da Lei, ignorando a alinea a que impde remuneracdo equivalente, uma vez que
remuneracdo compreende muito mais do que o salario e por isso envolve o décimo terceiro
salario. No entanto, mais forte do que esta hermenéutica sistemética da lei 6019/74, é a
determinacdo da Constituicdo que assegura o décimo terceiro salario para todos 0s
trabalhadores (art. 7°, VIII), sendo que resta indubitavel para a doutrina que o trabalhador
temporario é contemplado pela acepcdo restrita que entende que o artigo sétimo € dirigido
aos trabalhadores subordinados. Portanto, uma hermenéutica protetiva confirma que o
trabalhador temporério devera perceber o décimo terceiro salario proporcional, conforme
comando constitucional e interpretacdo sistematica da lei.

Transpondo o debate da “remuneracao eqiiitativa” para as demais hipoteses de
terceirizacdo licita (E. 331 TST), impde-se indagar acerca da possibilidade de
reconhecimento de equiparacdo salarial entre dois empregados, desde que cumpridos 0s
requisitos do artigo 461 da CLT, exceto quanto aos empregadores, que sdo diferentes. A
situacdo fatica é exemplificada quando dois trabalhadores laboram com a mesma perfeicédo
técnica e produtividade na mesma organizacdo produtiva (complexo de empresas), com
empregadores distintos através da terceirizagdo.

A resposta a indagacdo avanca aberta na jurisprudéncia, com a prevaléncia da
inaplicabilidade do direito de equiparacdo salarial. Mais uma vez, porém, 0 positivismo
dogmatico, que somente enxerga as disposicdes celetistas, reina asséptico a realidade pos-
fordista das empresas, que manejam a terceirizagdo como instrumento de quebra do padréo
remuneratério, como denuncia Mauricio Godinho Delgado:

A formula terceirizante [..] transforma-se em mero veiculo de
discriminacdo e aviltamento do valor da forga de trabalho, rebaixando
drasticamente o ja modesto padrdo civilizatério alcangcado no mercado de
trabalho do pais. Reduzir a terceirizacdo a simples mecanismo de



tangenciamento da aplicacdo da legislacdo trabalhista [...] (DELGADO,
2005, p. 444).

Acaso o intérprete trabalhista observe a Constituicdo (arts. 1°, Il e IV, 5°, 7°,
VI, VIl e X, 170 e 193) antes de ler a CLT, percebera um principio da isonomia salarial é a
méaxima que ele deve observar. Acaso recorde-se da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem (2006), vera que “todo homem, sem qualquer distingdo, tem direito a igual
remuneragdo por igual trabalho”. Ciente destas diretrizes basilares, deverd perquirir, para
efeito de isonomia salarial, a existéncia de igual trabalho no mesmo processo produtivo
(envolve o local de trabalho). A propria realidade (cruel) administrativa demonstra que a
forma de reduzir-se o salario é a dispensa do empregado e a terceirizacdo desta atividade
com menor remuneracdo. Desta maneira, ha que se reconhecer o direito a isonomia salarial
quando dois trabalhadores com igual trabalho, numa mesma planta produtiva, por forca do
principio da protecdo conjugado com o artigo sétimo, incisos XXX e XXXI|I.

Sob o olhar constitucional ainda, cumpre reiterar (vide capitulo Crise do Direito
do Trabalho) a argiiicdo de inconstitucionalidade formal e material da MP 2164-41/2001 que
instituiu o trabalho a tempo parcial. N&o se questiona em si o trabalho a tempo parcial, pois,
como visto na Holanda, tem-se mostrado grande medida de fomento ao emprego. A
inconstitucionalidade material reside na possibilidade de remuneracdo inferior a minima,
pela ofensa ao artigo sétimo, inciso quarto, especialmente agravada pela situacéo
econdmica-social que assola o pais, consoante dados sobre rendimentos. A
inconstitucionalidade formal aflige a MP 2164-41/2001, porque sua matéria ndo trata de
assunto relevante ou urgente para ser manejado através de medida provisoria.

Outras atuacOes legislativas flexibilistas devem ser rechacadas. No recente
decreto 5599/2005, que regulamenta o trabalho do aprendiz, o artigo 24, paragrafo Unico,
determina que a contribuicdo para o FGTS sera de dois por cento da remuneragdo.
Antagonicamente, a Lei do FGTS (8036/90), em seu artigo 27, dispde que o percentual sera
de 8%. Perante a antinomia dos diplomas, o principio da norma mais favoravel, que subjuga
a idéia da norma mais especifica, deve prevalecer, por ser expressdo do principio da
protecdo. Ademais, constata-se flagrante excesso do Poder Executivo que, em sede de
Decreto regulamentador, reduziu a incidéncia da norma disposta em Lei que estabelece a

contribuicdo de 8% a titulo de FGTS, que somente podera ser diminuida mediante Lei.



No plano jurisprudencial, alguns Enunciados do TST devem ser confirmados,
porquanto significativos da imperiosa protecdo, a exemplo do E. 51 (condicdo mais
benéfica), 91 (salario complessivo), 212 (despedimento), 331 (terceirizacdo e
responsabilidade), entre outros. Porém, outras interpretacbes sdo criticadas porque
descompassadas com o principio da protecdo. E o caso da OJ 244 (SDI-I/TST) que ao
permitir a redugdo salarial do professor, choca-se nitidamente com a assungéo do risco do
negdcio atinente ao empregador. Ainda sob o manto deste OJ, escolas e faculdades tém,
unilateralmente, reduzido os salarios dos professores, mesmo sem crise econémica ou
reducdo de turmas, isto é, tem entendido, com o aval da jurisprudéncia, que o contrato € téo
somente inalteravel no tange a relacdo salario-hora, podendo ser livremente reduzidas as
horas. Reafirmar a protecdo frente esta jurisprudéncia flexivel é advogar pela sua

inconstitucionalidade, em aten¢do ao principio da irredutibilidade salarial (art. 7°, VI).

5.10. Outras propostas dignificantes e protetivas: para um Novo Direito do
Trabalho.

O repensar do principio da protecdo apresenta-se como um fortalecimento da
ontologia originaria, com vistas a um intento maior: a constru¢cdo de um novo Direito do
Trabalho. Nesta parte, a presente pesquisa passara a prognose especulativa, baseada tdo
somente na sinalizacdo da extensdo da protecdo. Pelo carater de prognostico, sua justificacdo
encontra-se mais no plano utdpico (dever-ser), do que do ordenamento juridico, e por isso,
sua implementacdo carece de atitudes legislativas (emendas constitucionais e legislacdes
ordinarias). Isto é, o progndstico ndo se situa na hermenéutica juridica, mas na perspectiva
protecionista utopica que alimenta um horizonte de esperanca.

O horizonte que se esboca aqui parte da constatacdo que o atual Direito do
Trabalho, mesmo protetivo expansivo, resta insuficiente frente as outras relagdes de
trabalho, posto que somente pode destinar ao emprego e (hermeneuticamente) ao trabalho
parassubordinado. Trata-se de pincar argumentos que permearam o famoso Relatério de
Alain Supiot sobre o trabalho na Europa, em que, resumidamente, propunha o abandono do
modelo do emprego em face de uma nogdo mais ampliada do trabalho. Dessa forma, cumpre

considerar algumas idéias, transpassadas por um humanismo protetivo, que nao s&o



conclusivas. Em verdade, o presente trecho, que ira registrar argumentacdes inacabadas e
joviais, pretende apenas delinear como horizonte a necessidade preemente de um novo
Direito do Trabalho.

Um Direito do Trabalho novo, além da protecdo aos trabalhadores subordinados
— empregados, trara novas tutelas. Frise-se que, com o fundamento na dignidade humana e
no principio da protecdo, os sujeitos do Direito Laboral serdo, além dos empregados, 0s
parassubordinados e os auténomos (dependentes), observando-se a criacdo de tutelas
especificas e proporcionais a dependéncia, assegurando a todos um minimo de direitos
essenciais a uma vida digna. Nesses termos, Tarso Genro (2002, p. 143-144) sugere a
seguinte pauta: tutela para a prestacdo de servigos; tutela para os contratos de equipes;
remuneracao minima para servicos sem qualificacdo; redugdo da jornada laboral; ocupacédo
do tempo livre em servicos comunitarios; socializacdo dos postos de trabalho; reinsercédo
produtiva dos sem qualificacdo; entre outros.

Ao trabalho eventual, alguns comentarios sdo dirigidos. Resta incompativel com
o0 valor da dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho descriminar aquele
trabalhador que labora por um periodo curto ou desvinculado aos fins da empresa. Ndo ha
mais porque ndo se proteger o trabalho eventual. O aspecto da eventualidade ndo foi
cogitado como condicdo para obtencéo da tutela disposta no artigo sétimo da Constituicéo.

No diploma maior, s6 se exige a condi¢do de trabalhador (sdo assegurados aos
trabalhadores [...]”"), prescindindo da nao-eventualidade, continuidade ou intermiténcia, eis
que o lapso temporal € irrelevante ante o axioma superior da pessoa do trabalhador. A
desconexdo entre o servigo prestado descontinuamente ndo retira a condicdo de
hipossuficiéncia do trabalhador ou mesmo justifica tratamento civilista sem protecdo. Nesta
linha, a propria jurisprudéncia ja vem julgando, ainda que pela interpretacdo ampliativa do
conceito de ndo-eventualidade.

H& que se construir diplomas destinados ao trabalhador eventual capazes de
assegurar os preceitos do artigo sétimo da Carta Magna, com as devidas e necessarias
mediacOes. As adaptacGes serdo necessarias, devendo ser balizadas por uma tutela
constitucional proporcional ao tempo de servico. Ndo se pode negar a protecdo ao
trabalhador que presta servigos em uma semana — em um processo interpretativo exclusivo e

contrario aos ditames constitucionais —, mas sim conferir os direitos trabalhistas



proporcionalmente, como no salario minimo, jornada maxima, descansos, intervalos, normas
de medicina e segurancga do trabalho, entre outros. Do contrério, seria absurdo corroborar
com a total liberdade liberticida, felizmente ultrapassada pela génese trabalhista, nas
relacGes de trabalho eventual. A protecéo ao eventual ja foi esbocada:

A necessidade de extensdo dos direitos trabalhistas ao eventual vem sendo
sustentada pelos doutrinadores, por um imperativo de justica social. Para
Rafael Caldera o direito do trabalho deve regulamentar o trabalho em si e
nédo apenas o trabalho do empregado, e o contrato de trabalho ndo deve ser
0 Unico tipo nele regulamentado. (NASCIMENTO, 2004, p. 417)

Nesta direcdo, a legislacdo argentina dispGe de forma mais benéfica, assegurando
a protecdo ao trabalhador eventual. O artigo 108 da Lei 20.744 define o trabalho eventual,
assegurando-lhe os mesmos direitos do empregado:

Qualquer que seja a sua denominacdo, considerar-se-a que existe um
contrato de trabalho eventual quando atividade do trabalhador é exercida
sobre dependéncia de um empregador para satisfacdo de resultados
concretos, objetivados por estes, em relacdo a servicos extraordinarios
determinados de antemao, ou exigéncias extraordinarias ou transitorias da
empresa, exploracdo ou estabelecimento. Entender-se-4, também, que ha
tal tipo de relagdo, quando o vinculo comeca e termina com realizacdo de
obra, a execucdo de ato ou a prestacdo de servicos para os quais foi
contratado o trabalhador. (NASCIMENTO, 2004, p. 417).

No tocante ao trabalho autdbnomo, ha também que se falar em projecdo da
protecdo, desde que haja hipossuficiéncia. Esta protecdo adaptar-se-4 a tipologia dos
destinatarios dos autdbnomos. Relembre-se a diferenciacdo entre autbnomos prestadores de
servicos ao publico em geral (ambulantes, taxistas, vendedores, entre outros) e agueles
prestadores de servicos a empresas. Nos trabalhos autdnomos vinculados a processos
produtivos (empresas) pds-fordistas, identifica-se as relacdes de colaboracdo e coordenacao,
ora caracterizadoras da parassubordinacdo trabalhista. Para esta categoria, 0 principio da
protecdo pode ser aplicado mediante uma hermenéutica inclusiva da no¢do de dependéncia,
a luz da protecdo constitucional.

No caso dos pequenos trabalhadores autdbnomos que laboram na economia
informal prestando servigos ao publico o caminho da obtencdo da protecdo laboral encontra-
se na capacidade de organizacdo e mobilizagdo coletiva. Registre-se que, ndo obstante a
auséncia de tutela trabalhista proveniente do Direito Individual do Trabalho, o autdbnomo

pode formar sindicatos para defesa de seus interesses profissionais, com arrimo no artigo



511, caput, da CLT. A partir da entidade sindical, poderiam ser pactuadas normas
autdnomas estipulando clausulas econdmicas, como remunera¢do minima, jornada maxima,
seguros sociais, entre outros. Dessa maneira, 0 autbnomo podera gozar de uma protecao
trabalhista ndo-estatal, resultante da sua forca coletiva e da capacidade de organizacao.

Somente por meio da constituicdo de associac@es, sindicatos e cooperativas tais
trabalhadores poderéo lograr éxito na luta por condigdes dignas de trabalho. Isto se explica
porque, em virtude da multiplicidade dos destinatarios do seu trabalho, ndo se tem como se
impor, isoladamente, ao tomador dos servicos a responsabilidade pelo custeio da protecao.
Destarte, a protecdo trabalhista ao trabalho autdbnomo hipossuficiente poderia advir da
negociacgéo coletiva.

Nos casos de haver possibilidade de identificacdo precisa dos tomadores de
servicos e da continuidade destes, hd que criar um diploma normativo com racionalidade
analogica ao do consorcio de empregadores rurais (lei 10.256/2001). Com isso, garante-se a
protecdo aqueles trabalhadores que ndo se enquadravam no conceito do artigo 3° da CLT por
forca de indeterminacdo dos empregadores. A figura do consorcio de empregadores, desde
que estendido para zona urbana, serve como parametro para efetivar a protecdo aos certos
trabalhadores autonomos, a exemplo dos vigilantes “informais” de rua.

Exsurge com propensdo, no seio destas propostas, a de se criar uma tutela
minima para todo tipo de trabalho, independentemente do vinculo existente ou contratado.
Além de ampliar a protecdo aos trabalhadores autdbnomos, tais propostas coadunam com
regulacdo protetiva da condicdo humana no trabalho. Sua premissa encontra-se na nocéo de
que o homem trabalhador tem direitos fundamentais ao e no trabalho, que ndo provem dos
direitos obrigacionais, mas sim da sua condigédo humana.

J& se pensou na construcéo no de direito fundamentais, como no espaco da
autonomia individual do trabalhador, fora da relacdo obrigacional do
contrato. Alain Supiot defende uma urgente redefinicdo do direito do
trabalho, dentro da perspectiva de um “direito do homem ao trabalho”, que
contemple todas as formas de trabalho por conta de outrem. (MACHADO,
2003, p. 114).

O proprio artigo sétimo da Constituicdo, em alguns incisivos, poderia servir de
parametro para uma tutela minima para todo o trabalhador. Seus dispositivos (art.7°) quanto
a jornadas maximas (XIII e XIV), repouso semanal (XV), licenca gestante e paternidade

(XVIIIl e XIX), protecdo ao mercado de trabalho da mulher (XX), um meio ambiente



saudavel (XXI), aposentadoria (XXIV — que ja existe para todos os trabalhadores), protecédo
em face da automacdo (XXVII), isonomia salarial (XXX), ndo discriminacdo (XXXI e
XXXII), limitagBes ao trabalhador do menor (XXXIII). Tais propostas sdo exequiveis para
os trabalhadores subordinados e parassubordinados através da hermenéutica, enquanto que
para os autbnomos mediante organizacgéo coletiva.

No tocante a remuneracdo, h4 que se pensar acerca de uma contra-prestacao
minima, que implemente a idéia de que nenhum trabalho, seja autbnomo, avulso, eventual,
subordinado, estagiario podera ser remunerado em valores inferiores ao salario minimo. Tal
exegese se faz necessaria, porque, ndo obstante as modalidades de contratacdo, o trabalho
humano dever ser remunerado condignamente ou, pelo menos, no minimo legal. No bojo do
expansionismo e da dignidade humana, é mister entdo que o trabalho humano perceba, ao
menos, uma contraprestacdo remuneratoria igual a salario minimo.

De outro lado, a reducdo da jornada de trabalho com manutencdo do salario e a
vedacdo do labor extraordinario sdo propostas que emergem com substrato coerente, a fim
de estabelecer a prevaléncia da dignidade humana. Os avangos tecnoldgicos e organizativos
impuseram aumentos de produtividade em cada vez tempos menores de trabalho. Quando as
primeiras maquinas comecaram a ser utilizadas no século XVIII, as jornadas de trabalho
ultrapassavam as dezoito horas dirias, além das condicGes aviltantes destinadas as mulheres
e criancas. O inicio do século XX foi consagrado pela conquista da jornada de oito horas
diarias, embora isto ainda ndo tenha ocorrido em todo o mundo. Atualmente, alguns paises
praticam jornadas de quarenta, trinta e seis e trinta horas semanais, isto €, tem-se até
jornadas de seis horas diarias. Nessa perspectiva, quicd 0 século XXI surpreenda com
jornadas ainda menores dos que as atuais.

O aumento de custos ndo € Obice a reducdo da jornada, por uma segunda idé€ia,
originada na colaboracdo da tecnociéncia e suas contribuices ao mundo do trabalho, ou
seja, obtém-se mais e mais riqueza com menos tempo de trabalho.

Um volume constante ou mesmo crescente de riqueza é produzido com
guantidades rapidamente decrescentes de trabalho, o trabalho de tempo
reduzido deve ter direito a rendimento integral. Mas este rendimento
integral deve ser um rendimento bindmio: uma parte paga pelas empresas
em remuneracdo ao trabalho executado; uma outra parte que serad
crescente, paga pela sociedade para compensar (ou recompensar) a retracao
do valor salarial diretamente ligado a duracdo do trabalho. (GORZ, apud
AZNAR, 1995, p. 14)



Por fim, o fomento ao emprego ou a formalizacdo da precariedade coliga-se com
uma politica tributaria de incentivos fiscais a criacdo de postos de trabalho. Se os
investidores internacionais séo isentos de pagamento de imposto de renda (fomento ao
investimento estrangeiro), se as universidades e faculdades particulares convertem sua
obrigacdes fiscais e previdenciarias em bolsas (fomento ao ensino superior), € mais do que
justo que haja fomento a criacdo de empregos, com isencgdes, descontos e incentivos aos
empregadores, especialmente as pequenas empresas. Questiona-se porqué ndo possibilitar a
compensacao nos encargos tributarios, os vulgarmente chamados (encargos), devidos sobre
a remuneracio paga ao trabalhador. E preciso que o Direito Tributario atue como politica
publica de incentivo a geracdo de novos empregos, tarefa impossivel para o Direito do
Trabalho.

Todas essas especulagdes, transpassadas pelo humanismo da expressao dignidade
humana, repita-se, dependem de alteracbes normativas no ordenamento, tanto na
Constituicdo, como na legislacdo infraconstitucional, mais exatamente com a criacdo de
novos diplomas. Assim, sdo especulacdes ou sinalizacdes construidas sobre utopias, mais

precisamente sobre esperancas e perspectivas.

5.11. Utopia: esperancas e perspectivas.

Antes de uma conclusdo formal e académica, uma leitura materialista historica e
compromissada com a emancipacdo impde um breve discurso sobre as utopias e
perspectivas que perpassam (ou perpassaram) a presente pesquisa.

Utopia formalmente ndo se enquadra nos momentos cientificos, ao menos
quando a ciéncia vivia sobre a égide positivista. Nisto, felizmente, a transicdo pés-moderna
(SANTOQOS, 1999) ou a crise do cientificismo/positivismo rompe com este dogmatismo ao
liquidar a (pseudo) pretensdo de neutralidade da ciéncia. Mas este momento contemporaneo,
negando um racionalismo formal, fortalece e realca a subjetividade (WARAT, 1993), os
valores e principios (DWORKIN, 2002) (ALEXY, 2002), em detrimento das objetivagdes.

Assim, as utopias, que sdo sonhos eivados de valores e principios, emergem com tal como



Carlos Drummond de Andrade em sua flor, que nasceu feia e “Rompeu o asfalto, o tédio, o
nojo e o 6dio.”(2002, p. 27).

A poética, neste caso, é disfarce da utopia, € a maneira como, pela subversédo
amorosa da racionalidade, os argumentos sdo aceitos, ndo sO porque contém uma
verossimilhancga, mas porque expressam sentimentos humanos, singulares e persuasivos. No
Trabalho, a poesia vive em Thiago de Mello, que poetizou o valor social do trabalho no
artigo 1X do seu Estatutos da Liberdade, que, embora ndo seja um diploma juridico,
concretiza 0s mandamentos e preceitos constitucionais, pois carrega consigo a forca utdpica
que falta ao Direito praticado:

Fica permitido que o pdo de cada dia

Tenha no homem o sinal de seu suor

Mas que sobretudo tenha sempre

O quente sabor da ternura. (MELLO, 2001, p. 104)

Garantir o direito ao trabalho e, a partir deste, uma sobrevivéncia digna é a licéo
que se extrai dos versos. Porém, é a ternura (e a fraternidade) o sabor que transforma este
trabalho em digno. Isto €, deve-se conceder fraternidade ao trabalho, seja pela legislagdo
intervencionista, seja por meio da negociacdo coletiva realizada por sindicatos livres. A
ternura em Thiago de Mello é a protecdo que se defende nesta dissertacao, capaz de conferir
a fraternidade a vida do trabalhador.

Contudo, o caminho que se segue, pela sua complexidade imanente,
diferenciacdo e heterogeneizagdo, traz um horizonte que privilegia individualidades ou
individualismos, relegando a atuacdo coletiva ao declinio e ao descrédito. Neste percalco,
Carlos Drummond de Andrade adverte:

Estou preso a vida e olho meus companheiros.
Estdo taciturnos mas nutrem grandes esperancas.
Entre eles, considero a enorme realidade

O presente é tdo grande, ndo nos afastemos.

N&o nos afastemos muito, vamos de méos dadas.
(ANDRADE, 2005, p. 59)

Trata-se de, utopicamente, desvelar que a fraternidade que se almeja ao
trabalhador ndo deve depender exclusivamente das medidas intervencionistas do Estado, o
que configuraria a vitoria de uma (des)protecdo regulatoria com perversos excessos sobre

uma protecdo emancipatoria, ou seja, o primado da outorga (e controle) sobre a conquista.



Ao contréario, a perspectiva que se coloca é resgatar, na historia companheira, a importancia
fundante da atuagéo coletiva na luta pela fraternidade e protecéo nas relagdes de trabalho.

Alids, o companheiro, vindo de longe das associagdes de companheiros e oficiais
da Idade Média (compagnonnage), designa aquele que reparte o pdo. Ou seja, aquele que
compartilha as mesmas condi¢des de trabalho (com o outro trabalhador), sabendo que
somente juntos, partilhando sofrimentos (consciéncia coletiva), poderdo contrapor-se ou
resistir fraternamente.

A perspectiva utdpica que irrompe recompde dois valores fundantes e basilares
do Direito do Trabalho, que sdo recuperados no contexto contemporaneo, e, por isso,
indispensaveis para a tarefa do repensar. Sdo a fraternidade, que atrai o perfil protetivo nas
relacbes enfocadas individualmente entre trabalhador e empregador; e a consciéncia de
classe, que ressalta a imprescindibilidade de um ente coletivo renovado para os problemas
hodiernos.

Faz-se necessario explicitar a idéia de renovacdo do sindicato. Reconhecida a
crise do sindicalismo, consectéria da crise do Direito Laboral acentuada pelos fendmenos do
desemprego estrutural e da terceirizacdo, poder-se-ia abandonar a entidade de classe, acaso
entenda-se que os conflitos de classe ja foram superados pelas atuais relacdes de trabalho. E
esta a propaganda da nova relagdo interativa de parceria empregado-empresa.

De outro lado, do materialismo dialético, que dirige epistemologicamente a
pesquisa, cumpre negar o discurso do fim dos conflitos de classes e reforcar a atuacéo
coletiva, a partir da autocritica acerca dos instrumentos, recursos e atitudes sindicais que ndo
foram aptos para enfrentar os atuais conflitos capital-trabalho. Impde-se produzir novas
praticas sindicais que aglutinem outros sujeitos (sociedade civil, consumidores, movimentos
populares) no conflito trabalhista. E preciso construir atitudes e representacdes t&o
heterogéneas como sdo heterogéneos os trabalhadores atuais, conquanto mantenha-se a
centralidade da questdo do trabalho (ANTUNES, 2003).

Justifica-se a centralidade do trabalho e da imperiosidade da acéo sindical, pois 0
conflito de classe persiste — ainda que sob formas novas e distintas da relacdo de emprego.
Justamente pela falta de protecdo legal, a mais-valia tem se potencializado nas relagdes de

trabalho, a jornada de trabalho tem sido elastecida, com os lucros e a produtividade num



patamar nunca visto antes. Mas o trabalhador, em termos gerais, continua hipossuficiente,
tornando os versos de Vinicius de Moraes ainda validos:

- Dar-te-ei todo este poder e a sua satisfacdo. Porque a mim me foi
entregue. E dou-a a quem quiser. Dou-te tempo de lazer. Dou-te tempo de
mulher. Portanto, tudo que vés, serd teu se me adorares. E, ainda mais, se
abandonares. O que te faz dizer no.

Disse e fitou o operério, que olhava e refletia. Mas 0 que via o operario
O patrdo nunca veria. O operario via casas e dentro das estruturas
Via coisas, objetos produtos, manufaturas. Via tudo que fazia
O lucro do seu patrdo. E em cada coisa que via misteriosamente havia
A marca da sua mdo. E o operério disse: ndo!

- Loucural - gritou o patrdo. Nido vés o que te dou eu?
- Mentira! - disse o operario. Ndo pode me dar o é meu. (MORAES, V,
2003, p. 205)

Este didlogo permanece real, noutras simbologias e press@es, vivificado nas
cotidianas tentativas de cooptagdo daquele que se insurge, que se opde. Nao obstante, a
resisténcia se mantém, com a dendncia de Marcio Tulio Viana:

Na dialética da resisténcia, a sintese pode ser tanto a vitdria do justo, como
a do injusto — como nos mostravam, ainda criancas, as velhas fitas de indio
nas matinés dos domingos ... E como tudo tem seu oposto, a resisténcia
convive com a submissdo: a histéria do agressor também € a do agredido,
gue ora se curva porque quer, ora por ndo ter como reagir. (VIANA, 1996,
p. 24).

Por fim, uma leitura contemporanea do principio da protecdo sinaliza para a
conclusdo de que é preciso manter o carater protetivo do Direito do Trabalho. Além disto, é
indispensavel um sistema sindical que consagre e torne efetiva a liberdade sindical,
iniciando-se pela ratificacdo da Convencédo 87 da OIT e a adocdo de medidas que combatam
as acOes anti-sindicais.

Se o Direito do Trabalho surgiu para compensar as desigualdades econémicas,
reduzindo a coacdo viciadora da vontade (CATHARINO, 1982, p.202), torna-se
imprescindivel expandir seu leque protetivo. O principio da protecdo ndo pode quedar-se
frente as novas relagdes de trabalho com desigualdade econémica, com coacdo implicita que
estabelecem condicGes analogas a génese do Direito do Trabalho.

Urge, contemporaneamente, iniciar (re)nascimento de uma disciplina laboral
capaz de regular e proteger os trabalhadores em todas as relacbes de trabalho com

hipossuficiéncia, ainda que com tutelas diferenciadas. Faticamente, proteger ao trabalho



implica proteger o homem e sua dignidade: papel inarredavel do Direito e cumprido com
maestria pelo Direito do Trabalho. Precisa-se, enfim, seja no plano legislativo ou

interpretativo transformar estas utopias em realidade e confirmar as (mais urgentes)

esperancas.

Capitulo VI - Conclusdes.

Cumpre, ao final da pesquisa, em termos sintéticos, formular algumas
conclusdes. Em verdade, tem-se inconclusdes, uma vez que a analise apresentada carece de
desenvolvimento, critica e superacdo, eis que, como todo conhecimento cientifico,
caracteriza-se como provisorio e historico. Desta maneira, o prefixo in ndo fragiliza as
contribuicdes adiante transcritas, apenas procede a devida limitacdo epistemoldgica e

metodoldgica.

1. A crise do Direito do Trabalho deve ser entendida

como o reflexo das crises do Estado (frente a globalizagdo e o



neoliberalismo), da Ciéncia (na transicdo entre 0 moderno e 0 p6s-moderno)
e do Direito (patrimonialista, individualista e inefetivo), e a crise do Trabalho
(reestruturacdo produtiva, heterogeneidade e desemprego estrutural). As
repercussdes no Direito Laboral desta crise sdo flexibilizacdo (reducédo de
direitos), terceirizacdo (dissociacdo da categoria e enfraquecimento dos

sindicatos) e precarizacdo (inexisténcia de direitos).

2. No contexto de crise, duas correntes se apresentam:
uma liberalizante (diminuicdo da rigidez e aproximacdo do Direito Civil) e
outra protecionista (conservacao e expansao da protecdo). A pesquisa acolhe

a corrente protecionista.

3. No processo de génese juslaboral, constatou-se que sua
ontologia originaria (e, portanto, sua marca maior) é a feicdo protetiva em
face da necessidade de real tratamento isondémico entre sujeitos distintos. A
esséncia do Direito do Trabalho conecta-se indissociavelmente a qualidade
pessoal de dependente do trabalhador, por essa razdo se faz protetiva e

tutelar.

4. A hegemonia da teoria da subordinacéo juridica é obra
de um positivismo cientificista doutrindrio, que rechagou conceitos
subjetivistas, apoiando-se na (pseudo) neutralidade e seguranca de conceito
(dito) objetivo. O critério da subordinacao juridica é interpretacdo doutrinaria
e jurisprudencial de um dispositivo legal bem mais amplo que, literalmente,

refere-se s6 a dependéncia (art. 3° CLT).

5. Na tentativa de fuga & protecdo trabalhista, as novas
engenharias produtivas estabeleceram relagcbes de trabalho a margem do
conceito de subordinagdo juridica (externalizacdo), ensejando a crise deste. O
paradigma desta crise é o trabalho parassubordinado, que iniciou o debate

sobre a necessidade de novos critérios.



6. O principio da protecdo ndo é responsavel pela
inefetividade das garantias e direitos trabalhistas, tampouco ele inibe a
criagdo de empregos, como afirmam os flexibilistas. A flexibilizacdo e
precarizacdo, ao contrario, ndo consegue fomentar novos empregos ou
mesmo melhorar o padrdo salarial do empregado, tornando-se,
concretamente, medida de reducdo dos custos, sem consideracdo do valor

social do trabalho.

1. Um Direito do Trabalho mais flexivel ou
desregulamentado, como aquele proposto pelos liberalizantes, confere
tratamento formal a questdo material da desigualdade fatica. Ao
desconsiderar a necessidade de protecdo, pode até institucionalizar a
superioridade do empregador e seus atos coatores da vontade individual do
trabalhador, através da (neutra) pretensdo de regulamentar-harmonizar o

conflito capital-trabalho.

8. Os dados do mercado de trabalho demonstram a
(continuidade) da hipossuficiéncia do trabalhador, agravado pelo decréscimo

do emprego e ascensédo de novas formas de trabalho.

9. A doutrina contemporanea confere aos principios uma
forga normativa propria que vincula o intérprete. Os principios e valores
constitucionais, eivados de funcdo normativa, sdo manejados numa
racionalidade ponderativa, mediante principio da proporcionalidade. A
proporcionalidade no Direito do Trabalho conduz a protecéo (prevaléncia da
dignidade humana e valorizagcdo do trabalho sobre a propriedade privada e

livre iniciativa), que pode ser afastada excepcionalmente pela facticidade.



10. O expansionismo juslaboral, a nova Competéncia da

Justica do Trabalho e o exemplo italiano do Contrato a Projeto sdo

paradigmaticos ao sinalizar a expansao da protecdo trabalhista.

11. A par disso, o repensar do principio da protecdo ocorre

em trés vertentes:

i)

Reafirmar, no contexto de crise, o carater protetivo do Direito do
Trabalho, negando as correntes liberalizantes e flexibilistas.
Ampliar a protecdo trabalhista, mediante uma releitura
constitucional do conceito de empregado, com énfase na teoria da
dependéncia que contempla os trabalhadores parassubordinados,
desde que haja dependéncia econémica.

Necessidade de se reconstruir um (novo) Direito do Trabalho, no
viés do expansionismo, para o atual mundo do trabalho
heterogéneo e plural, capaz de conferir tutelas minimas para todos
os trabalhadores, assegurando-se condi¢des dignas de

sobrevivéncia.

12. Em termos conclusivos, defende-se que a manutencéo

da tutela do empregado e a invengdo de novas tutelas para os trabalhadores

heterogéneos e diferenciados representam um caminho de saida da crise do

Direito do Trabalho, que reafirma a protecdo e coaduna com a dignidade. A

ontologia juslaborista — que inspira a expansdao do Direito Laboral — indica

que a protecdo ao trabalho ¢ a prépria protecdo do homem e de sua dignidade

e que, portanto, ndo deve se restringir a somente uma categoria de

trabalhadores, os empregados. Enfim, assegurar protecdo ao todo e qualquer

tipo de trabalho € assegurar protecdo ao homem e sua dignidade, valor maior

da Constituicao e da propria sociedade.
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