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RESUMO

Atualmente na doutrina justrabalhista, muitas discussbes tedricas tem sido
encetadas a respeito da chamada crise estrutural do Direito do Trabalho. Tal
processo de crise constitui, na verdade, um desdobramento de outra grave crise —
esta desencadeada em relacdo ao sistema capitalista mundial. Estes sao os pontos
de partida para a discusséo de outras trés supostas crises — agora com relacédo ao
principio da protecdo do trabalhador subordinado, tido, pela doutrina justrabalhista,
como o principio juridico informador mais fundamental do Direito do Trabalho. S&o
elas as crises de identidade, de aplicabilidade e de normatividade. Alias, a tarefa
analisa-las constitui um dos objetivos centrais do presente estudo. Assim como
também faz parte do foco da presente dissertacdo a busca por criticar e, neste
ensejo, refutar todas as argumentacdes doutrinarias concebidas para se justificar a
ocorréncia das mesmas crises. Isto porque uma premissa adotada por este trabalho
dissertativo € a consideracdo de que tais crises jamais se instalaram no ambito do
Direito do Trabalho brasileiro e mundial. Ou, se, por absurdo, existiram, na
atualidade, as mesmas ndo encontrariam mais condicbes favoraveis a sua
sustentacdo e continuidade, razdo porque, restariam plenamente gerenciadas e

superadas.

Palavras-chave: Principio da protecdo do trabalhador subordinado; Crises do
principio da protecdo; Abordagem critica das crises do principio da
protecao.



ABSTRACT

Nowadays there have been many discussions about the structural crisis of the
Employment Law in the employment doctrine. This crisis constitutes a development
of another severe crisis, originated in the world capitalism. These are the starting
points for the discussion of three other assumed crises. They are: the identity, the
applicability and the normativity crises of the principle of the employee protection,
which is considered the fundamental judicial principle of the Employee Law. The task
of analysing the mentioned crises is one of the main objectives of this study.
However, the focus of this dissertation is the critique and denial of all the doctrine
argumentation elaborated to justify their occurrence, since these crises have never
settled down in the scope of the Brazilian and world Employment Law. Even having
existed, these days they don'’t find favorable conditions to their sustenance, reason

why they are completely managed and obsolete.

Key words: Principle of the employee protection; Crises of the principle of the
employee protection; Critical boarding about crises of the principle of

the employee protection.
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REFERENCIAS. ..o e ettt e e e et

1. INTRODUCAO. AS TRES SUPOSTAS CRISES DO PRINCIPIO DA PROTECAO
DO TRABALHADOR SUBORDINADO

Atualmente, na doutrina justrabalhista, muitas discussdes teoricas tém sido
encetadas a respeito da chamada crise estrutural do Direito do Trabalho. Segundo
se concebe, alias, tal processo de crise constitui, na verdade, uma das fases de
formacao histérica do referido ramo da ciéncia juridica, notadamente a quarta e
tltima delas, iniciada, ao menos no que pertine a maioria dos paises capitalistas
ocidentais, no final da década de 1970 e inicio da década de 1980 (DELGADO,
2006, p. 94).

A presente dissertacdo, em razdo da importancia e da atualidade do tema
acima mencionado, dedicar-se-a a estudar, ja em seu segundo capitulo, tal fase de
formacgéo historica do Direito do Trabalho. Mas nédo o fara somente com relagédo a
dita fase de crise. O segundo capitulo também abordarda as demais fases de
formacdao histérica do ramo juslaboral, buscando analisa-lo desde o seu surgimento,
passando por sua sistematizag&o, consolidacéo e institucionalizacao.

Tudo isto com o objetivo de investigar, no capitulo seguinte, o surgimento e a
consolidacdo concomitantes de seu corpo principiologico. O estudo dos principios
juridicos que informam o Direito do Trabalho mostra-se igualmente relevante diante
de duas premissas aqui tomadas em consideracdo. A primeira delas é a de que o
Direito do Trabalho constitui um dos ramos de uma ciéncia — a ciéncia juridica. A
segunda, de que, como consequéncia, para sustentar sua autonomia cientifica frente
a outros ramos do Direito, ou mesmo frente a outras formas de conhecimento
cientifico, o Direito do Trabalho precisa estar apoiado por principios que lhe sejam
proprios.

Estes principios préprios serdo, por esse motivo, objeto de estudo do terceiro
capitulo da presente dissertacdo. Assim € que serdo estudadas, também, a
enumeracao principiolégica do Direito do Trabalho, bem como as definicbes e
funcBes de cada um dos referidos principios juridicos.

Uma abordagem especial serd dedicada ao principio da prote¢cdo do

trabalhador subordinado, posto que considerado pela doutrina como o0 mais
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fundamental dos principios do Direito do Trabalho. O mais fundamental em razéo de
guardar estrita consonancia com a funcgéo teleolégica do préprio ramo laboral, que é
assegurar protecdo juridica a parte hipossuficiente da relacdo de emprego,
justamente com o objetivo de conferir igualdade material ao empregado em relacao
ao seu empregador, natural e economicamente mais forte que aquele.

O traco de essencialidade do principio da protecao reside também no fato de
que os demais principios aplicaveis do Direito do Trabalho buscam nele sua
inspiracdo ultima. Dai porque também os demais principios justrabalhistas serao
estudados ao longo da presente dissertacéo, ja que todos eles, conforme se vera,
apesar de distintos uns dos outros e também do principio da protecdo, guardam com
este um profundo vinculo epistemolégico que os direciona sempre no sentido de
conferir uma maior protecéo juridica ao empregado.

O desfecho da primeira parte da dissertagdo dar-se-4 no quarto capitulo,
guando se procurara realizar uma exposicao a respeito da primeira suposta crise do
principio da protecao.

Neste quarto capitulo, a primeira suposta crise do principio protetor sera
tratada sob o epiteto de crise de identidade. A razdo da denominacao, assim como a
explicitacdo da vertente doutrinaria que postula pela sua ocorréncia, também seréo
ali apresentadas.

A segunda parte da dissertacéo iniciar-se-a com o quinto capitulo, quando se
estudaréo as diversas transformacfes econdémicas, politicas e sociais ocorridas no
mundo capitalista e globalizado da atualidade. A abordagem ali realizada procurara
demonstrar a forma como alguns fenbmenos econémicos, como a globalizacdo e a
desregulamentacdo do mercado mundial, e outros politicos, como as transicdes de
um modelo estatal para outro, do Estado do Bem-Estar Social para o Estado
Neoliberal, por exemplo, tém ensejado transformac¢des nos ordenamentos juridico-
laborais de varios paises do globo.

Alids, as ditas transformacdes juridicas serdo mais bem explicitadas no sexto
capitulo. Ali, buscar-se-4 apreciar, de forma critica, o fendmeno conhecido
doutrinariamente como flexibilizacdo trabalhista. Neste ensejo, também serdo
examinados a definicdo, a fundamentagdo, o conceito e as varias classificacdes
conferidos ao fendmeno juridico da flexibilizacdo trabalhista. Ao final, o sexto
capitulo examinara alguns dos mais relevantes exemplos de flexibilizac&o trabalhista

ocorridos no Brasil, desde os idos de 1960 até os dias atuais.
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O sétimo capitulo encerrard a segunda parte da dissertacgdo com a
apresentacao da vertente doutrinaria que advoga a ocorréncia de uma segunda
suposta crise do principio da protecao, ligada a sua aplicabilidade, ou melhor, & sua
falta de aplicacéo e de efetivacao.

Finalmente, a terceira e Uultima parte da dissertacdo procurard cuidar da
terceira suposta crise do principio protetor — a crise de normatividade. Para tanto,
dividir-se-a em dois outros capitulos.

O oitavo capitulo estudara a contenda jusfiloséfica existente acerca da
normatividade dos principios juridicos em geral. Pretender-se-4 demonstrar, nesta
oportunidade, que tal contenda prende-se as discussfes entre jusnaturalistas,
positivistas e poés-positivistas a respeito da posicdo ocupada pelos referidos
principios na hierarquia das fontes do ordenamento juridico.

As ilacdes ali apresentadas servirdo de premissas para 0 nono capitulo que
cuidara, propriamente, da terceira suposta crise do principio da protecdo do
trabalhador subordinado, atinente a discussdo acerca de sua normatividade.

E importante frisar, neste ponto, que o objetivo central do presente estudo ndo
se resumira a tarefa de, simplesmente, analisar as trés supostas crises do principio
da protecdo. Também faz parte do foco da presente dissertagdo a busca por criticar
e, neste ensejo, refutar todas as argumentacdes doutrindrias concebidas para
justificar a ocorréncia das mesmas crises.

Isto porque outra premissa adotada como ponto de partida por este trabalho
dissertativo é a consideracdo de que tais crises jamais existiram. Ou, se, por
absurdo, existiram, na atualidade, elas ndo encontrariam mais condi¢fes favoraveis
a sua sustentacdo e continuidade, razdo porque restariam elas plenamente
gerenciaveis e superaveis. Dai a referéncia a elas como sendo, nada mais do que
supostas crises.

Antes, porém, de se iniciar a apresentacdo sequencial das supostas crises,
atinentes a identidade, a aplicabilidade e a normatividade do principio da protecao, e
de se passar a refutar as visdes responsaveis por gesta-las, € necessario destacar,
mesmo que em termos bem sucintos, o0 que as vertentes doutrinarias responsaveis
por sua concepcao entendem pela expresséao crises do principio da protecao.

Etimologicamente falando, o vocébulo crise, de acordo com o sentido em que
€ empregado, pode assumir diversas acepcdes. Nesse interim, destacando-se

algumas delas, ha que se ressaltar que o termo crise pode se referir: a) a um estado
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de duvidas e incertezas; b) a uma fase dificil ou grave na evolucdo das coisas, dos
fatos e das idéias; ¢) a um momento perigoso ou decisivo; ou, ainda, d) a alguma
tensédo ou conflito (FERREIRA, 1999).

Tomando por referéncia todas estas acepcdes acima colacionadas e
considerando que as trés mencionadas crises sao colocadas como atinentes ao
principio da protecdo, ha que se concluir que as vertentes doutrinarias que advogam
pela sua ocorréncia, na verdade, trabalhnam com a proposi¢cdo de que o principio da
protecdo estaria passando por um verdadeiro estado de davidas ou incertezas, por
uma fase dificil ou grave ou, mesmo, por um momento de tensao perigoso ou
decisivo.

Sao estas, justamente, as alegacfes que a presente dissertacdo procurara
refutar. Assim € que buscara desconstituir a afirmacdo de que as crises estariam a
assolar o principio da protecao, além de também buscar contestar que tais crises ja
teriam produzido efeitos negativos e irreparaveis em relacdo ao principio da
protecdo, enfraquecendo-o em sua identidade, em sua aplicabilidade e em sua

normatividade.
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2. PROCESSO DE FORMACAO E CONSOLIDACAO DO DIREITO DO
TRABALHO. UMA ABORDAGEM HISTORICA E SOCIOLOGICA DO PRINCIPIO
DA PROTECAO DO TRABALHADOR SUBORDINADO

2.1. Introducéao ao capitulo

Discorrer sobre o processo de formacdo e consolidacdo do Direito do
Trabalho significa falar, também, sobre o processo pelo qual se formou e se
consolidou o seu principio mais caracteristico: o principio da protecéo do trabalhador
subordinado.

Foram dois os motivos por que se deliberou dissertar sobre a evolucao
histérica do referido ramo do Direito, antes mesmo de adentrarem-se as discussfes
tedricas atinentes a conceituacao e enumeracao dos principios que o informam. Em
primeiro lugar, porque apenas recentemente o Direito Laboral passou a ser
reconhecido como mais um ramo autbnomo da ciéncia juridica, em comparacao ao
que sucedeu com outros ramos do Direito Privado que, hd muito, j& vinham firmando
suas proposicOes basilares. E, em segundo lugar, porque foi somente com a
concrecdo e materializacdo do novo ramo do Direito, construido por uma sequéncia
de fatores econOmicos e sociais que colocaram em evidéncia a condicdo de
hipossuficiéncia do prestador de servigcos subordinado, que se passou a fazer
referéncia ao seu principio informador primordial: aquele atinente a protecdo do
referido trabalhador.

A propria definicdo do principio protetor passa pela consolidagao histérica do
ramo juridico que informa. Dito de outra maneira, ao exercicio de compreensao da
abrangéncia e da validade do principio em questdo, é imprescindivel o
conhecimento acerca do contexto de formacédo, consolidacdo e institucionalizacéo
do Direito do Trabalho que, neste ponto, sera tomado como uma premissa basilar ao
gue se desenrolara no capitulo seguinte, quando, efetivamente, se dissertara a
respeito da definicho do mencionado principio da protecdo do trabalhador
subordinado.

Dai a referéncia a evolucao historica do Direito do Trabalho feita nos itens

deste capitulo, assim como também aos fatores econbmicos e sociais que
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permitiram a sua consolidagdo na ciéncia juridica como um ramo detentor de seus
proprios principios fundamentadores.

Entretanto, antes mesmo de se analisar 0 momento histérico especifico que
marcou 0 aparecimento daquele ramo e, conseqientemente, de seu principio
protetor, € necessario perquirir acerca do surgimento da ja referida figura do
trabalhador subordinado. Para tanto, ser4 necessario o estudo dos antecedentes
historicos da producéo capitalista, época em que o trabalho ainda era prestado por
servos, aléem de aprendizes e companheiros nas corporacées de oficio.

Isto porque, conforme se verd adiante, somente com a eclosdo de uma nova
classe social — o0 operariado — composta pelo conjunto de trabalhadores assalariados
das fabricas e industrias nascentes é que se passou a fazer referéncia ao
trabalhador subordinado, ou, como € mais comumente chamado, ao empregado.
Outrossim, somente a partir da concepcéo da relacdo de emprego, em acepgéo
diversa das outras relacdes de trabalho, é que se pode compreender o postulado do
principio da protecéo do trabalhador subordinado.

Esse é o intento do presente capitulo. De fato, a referéncia feita as fases de
formagéo historica do Direito do Trabalho no mundo e no Brasil acabard por
contribuir com a tarefa de demonstrar o processo pelo qual o principio da protecéo
do trabalhador subordinado galgou o patamar de principio fundamental do novel
ramo justrabalhista, na medida em que seus postulados traduzem, com fidelidade,
0S escopos teleoldgicos do proprio Direito do Trabalho.

Tomando como base as liches apresentadas a respeito das fases de
desenvolvimento e estruturagcdo do Direito do Trabalho no mundo e no Brasil, e,
consequentemente, do desenvolvimento e estruturacdo do ja referido principio
tuitivo, serdo lancadas, mais adiante, outras considera¢cfes, ainda com relacado ao
processo histérico de formacdo desse ramo juridico, com o intuito de comparar o
processo ocorrido no mundo e o desenrolado no Brasil. Ver-se-a, nesse ponto, que
ao cotejo de tais periodizacdes, a doutrina costuma denominar de movimentos de
criacao do Direito do Trabalho.

A colocacao a respeito dos movimentos de criagdo do ramo justrabalhista
também servirh ao proposito de estabelecer um paralelo entre os diferentes
momentos historicos em que se consolidaram os principios juridicos proprios do
Direito Laboral, no Brasil e nos demais paises capitalistas europeus, em patrticular o

principio da protecao do trabalhador subordinado, objeto central desta dissertacéo.
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2.2. Antecedentes historicos da producéo industrial capitalista

Desde o0s primoérdios da histéria, o homem sempre trabalhou, buscando
produzir 0 necessario a sua sobrevivéncia e a de sua espécie. Primeiramente, na
condicdo de ndmade, tendo posteriormente se fixado a terra em razdo de um minimo
de organizacdo do trabalho, quando deu inicio aos processos de permuta e de
escambo (PAIXAO, 2003, p. 12).

Paradoxalmente, apesar dos nobres objetivos das atividades laborais
humanas acima destacados, ligados a manutencéo da vida e da espécie, cabe notar
que o termo “(...) trabalho teve origem em tripalium, do latim vulgar que era um
instrumento de tortura composto por trés paus. Assim, trabalhar (tripaliare) nasceu
com o significado de torturar ou fazer sofrer” (AGUIAR, 2005). Tripalium também
podia significar um equipamento utilizado para conter cavalo bravo ou, mesmo, uma
espécie de arado. Curiosamente, como se pode notar, o termo trabalho, em sua
acepcdo etimoldgica, traz a idéia de uma dualidade: de sobrevivéncia associada a
dor (VIANA, 2005).

A ldade Média trouxe o feudalismo, fundado no trabalho servil, como novo
modelo de producdo econbmica. Os senhores feudais, de um lado, eram o0s
proprietarios das glebas de terras, também chamadas de feudos; os servos, de
outro, encontravam-se submissos aqueles primeiros, e cultivavam as suas terras em
troca do direito de ndo serem desenraizados das mesmas, podendo se apropriar de
uma parte da producéo para a subsisténcia propria e de sua familia. A maior parte
da producéo, porém, era repassada aos senhores feudais para que a consumissem
conforme suas necessidades e para que utilizassem 0 que restasse dela como
moeda de troca no timido comércio aquela época existente.

Assim Marcio Tulio VIANA (2004, p. 53) descreve o trabalho desempenhado

pelos servos nos campos:

(...) Até entdo, nos campos, 0 servo misturava um trabalho meio-livre com
um trabalho meio-escravo. Nao podia deixar a terra: de certo modo,
pertencia-lhe. Dai ser chamado de servo da gleba. Mas podia ter o seu
arado, o seu casebre, suas parreiras e o seu vinho. Em algumas épocas ou
lugares, a vida era tdo pobre que ele ndo lavava os pratos, para nao
desperdicar sequer as migalhas. Mas o senhor o socorria nas pestes e nas
guerras, e as vezes abria os grandes silos para saciar a sua fome. Quase
todos os dias, o servo lavrava as terras de uso comum, muitas vezes em
mutirdo. Uma ou duas vezes na semana, trabalhava os campos do senhor,
mas sem a constricdo que depois se veria na fabrica.
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Ainda na Idade Média, concomitantemente a serviddo ocorrida no campo,
comecaram a se desenvolver, nas cidades, as chamadas corporacdes de oficio. Elas
constituiam um grupo de pequenas oficinas domiciliares especializadas em fabricar
determinados bens de producéo destinados ao consumo e ao COmercio.

Se, inicialmente, as corporac¢des de oficio funcionavam como associac¢des de
socorro matuo entre os artesdos, pouco a pouco, elas passaram a regulamentar as
profissbes com o intuito de monopolizar os oficios nas maos daqueles que se
associavam a elas, proibindo que as pessoas que estivessem fora das mesmas
produzissem seus préprios bens de consumo (VIANA, 2005).

E interessante notar que, apesar de as corporacdes de oficio conseguirem
impedir, com as suas praticas monopolistas, a concorréncia mutua entre elas, o
intuito das mesmas nao era o de acumular riquezas. O intuito era, sim, o de
reproduzir nas cidades os habitos de vida dos feudos (VIANA, 2005).

No ambito das corporagdes de oficio, a organizacao do trabalho gerava uma
hierarquia extremamente rigida entre mestres, aprendizes e companheiros. Eram 0s
mestres 0s responsaveis pela regulacéo e organizacéo do trabalho. Aos aprendizes,
por sua vez, era reservada a prestacdo de servigcos, sem, no entanto, auferirem
remuneracao alguma por isso. A sua motivacao consistia, apenas, na oportunidade
de aprender um oficio ou profissdo, ja que os aprendizes poderiam vir a se tornar
mestres caso, ap0s o decurso de varios anos de dedicacao, fossem aprovados no
fabrico de uma obra-mestra. Ja os companheiros, a exemplo do que ocorria com 0s
aprendizes, estavam atrelados as corporagdes de oficio pela obrigacdo de prestar
servicos, mas estes auferiam pagamento como contraprestacdo e nédo poderiam
ascender a condicdo de mestres (PERLATTO, 2005, p. 59-60).

Como dito, de um modo geral, ainda nao havia, nem na organizacao feudal,
nem nas corporacdes de oficio, um espirito capitalista. “Nesse ponto, 0 homem
medieval repetia 0 homem antigo e mesmo o pré-histérico” (VIANA, 2004, p. 54),
porque tinha sonhos mais modestos, ja que apenas ambicionava “(...) reproduzir a
sua condicéo de vida, e mais tarde repetir-se no filho” (VIANA, 2004, p. 53).

O referido espirito capitalista, consistente na busca por acumulacdo de
riguezas, somente veio a se iniciar quando alguns capitalistas passaram a se
envolver no processo produtivo. Essa insercao capitalista, alias, foi o principal
responsavel pelo colapso do sistema de producdo feudal, nos campos, e do

artesanal, nas cidades.
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Nos campos, ao invés de comprar para revender estes capitalistas de que se
falou acima encomendavam os produtos, forneciam matéria-prima, fixavam prazos e,
as vezes, até emprestavam magquinas aos lavradores e suas familias (WOOD apud
VIANA, 2004, p. 54). O mesmo processo se verificou nas cidades. Ali, antes mesmo
das primeiras fabricas, eles faziam concorréncia aos pequenos artesdos através da
introducdo da técnica atinente a divisdo do trabalho, o que, mais tarde, “(...) acabaria
por subtrair do trabalhador todo o conhecimento sobre o modo de produzir’
(MARGLIN apud VIANA, 2004, p. 54). Mais um passo, e 0s capitalistas em questéao,
a partir da necessidade de coordenar o trabalho realizado simultaneamente pelas
diversas oficinas sob a sua direcdo, criariam as fabricas — grandes e imponentes
construcbes de pedra, ferro e tijolos — e colocariam nelas as maquinas (VIANA,
2004, p. 55).

A crescente utilizacdo das maquinas, por sua vez, resultou na substituicdo da
forca de trabalho humana, com fins a aumentar vertiginosamente a producao,
principalmente a partir da Primeira Revolucéao Industrial, ocorrida no final do século
XVIIl. Somada ao maquinismo, tornou-se pratica recorrente a colocacdo de ex-
artesdos nas fabricas, cujo nimero se reproduzia em progressao geométrica. Todos
estes fatores contribuiram para o surgimento do trabalho assalariado, quando o
Capitalismo foi, aos poucos, erigindo-se como o principal modelo de producéo

econdmica.

2.3. Primeira revolucéo industrial e producdo em ma  ssa: uma abordagem da

origem do proletariado e do trabalhador hipossufici ente e subordinado

Como se viu anteriormente, a insercdo da figura do capitalista
especificamente nas cidades foi apenas o estopim de uma série de acontecimentos
gue concorreram para a permanente substituicdo do modo de producédo artesanal. O
gue se iniciou como uma tentativa de controlar a vasta rede de pequenas oficinas
gue estavam sob o poder do capitalista que passou a arregimentar os trabalhadores
daquela espécie de “fabrica difusa” e a concentra-los nas fabricas nascentes tornou-

se um irreversivel processo de disciplina dos mesmos, de acordo com 0S novos
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moldes de como deveria se dar a nova producédo de bens: “(...) em escala crescente,
a precos mais baixos, a tempo e a hora” (VIANA, 2004, p. 55).

O surgimento das maquinas que passaram a ser empregadas na dita
producdo em massa, tornou irreversivel o processo de industrializacdo. Os
trabalhadores empregados para operar as maquinas acabaram tendo que aprender
a se guiar por sua cadéncia, e a laborar a “todo vapor”, tudo em prol do aumento da
producdo e do enriquecimento dos donos das industrias. Mas, como nem todos
conseguiam colocacdo nas fabricas, o grande numero de trabalhadores né&o
empregados fazia crescer o contingente de mao-de-obra disponivel, e, em
consequéncia, fazia baixar ainda mais os salérios pagos aos mesmos.

O consequente indice de pauperizacdo do operariado, por sua vez, gerou
movimentos de protesto e rebelides entre os assalariados — o que culminou,
inclusive, na destruicdo das maquinas em algumas fabricas, por parte dos proprios
trabalhadores. Esses movimentos foram, alids, a primeira forma de manifestacédo
encontrada por tais trabalhadores para demonstrar sua insatisfacdo diante da
opressao que ora se desenhava, em que pese sua imaturidade enquanto movimento
social, ja que eram movidos pela crenca de que a automacdo era a maior
responsavel pelo amplo desaparecimento dos postos de trabalho, e ndo a nova
organizacédo do trabalho que se iniciava naquele periodo.

Tais movimentos sociais decorrentes da crescente revolta por parte dos
operarios em relacdo ao ritmo e a forma do trabalho realizado nas fabricas néo
passaram, na verdade, de uma contradicdo gerada no interior do sistema
responsavel pela origem do novo modo capitalista de producdo. Alids, para Marcio
Talio VIANA, tratava-se de “(...) sua primeira (e talvez maior) contradicdo: a de ter de
reunir para produzir, € ao mesmo tempo ter de conviver com os efeitos daquela
unidao” (VIANA, 2004, p. 56). A unido, a que se referiu o citado jurista, tem relacao
com o convivio for¢cado a que se submeteram os trabalhadores nas fabricas.

Todos esses fatores levaram ao surgimento da chamada questdo social,
quando o desenvolvimento do capitalismo acentuou o empobrecimento dos
trabalhadores das fabricas, inclusive dos artesdos que ainda insistiam em competir
com a producdo em massa implementada pela utilizacdo das maquinas.

Com relacéo a este ponto, a doutrina justrabalhista da conta da existéncia de

alguns requisitos considerados necessarios para que uma perturbacédo social possa
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ser caracterizada como uma questdo social, nos moldes como a que ocorreu

naquela época. Sao eles:

(...) 1) deve tratar-se de uma perturbacdo do corpo social; 2) mediante essa
perturbacdo resultam prejuizos a um ou diversos grupos sociais; 3) ndo se
trata de um fendmeno individual e transitdrio, mas coletivo e prolongado de
irrealizagdo do bem comum; 4) é definida como “o problema ou a procura
das causas das perturbacfes que dificultam a realizacdo do justo social na
totalidade da sociedade e igualmente o esforco para encontrar os meios
para superar essas causas” (UTZ apud NASCIMENTO, 2005, p. 9-10).

De fato, o quadro que se despontava do novo modo de producédo era
marcado por uma perturbacdo generalizada de todo o corpo social. Tal perturbacéo,
nesse interim, ndo estava restrita apenas aos movimentos de revolta e de
reivindicacdo coletivas geradas no interior da classe formada pelos operarios das
fabricas e industrias nascentes. Pelo contrario, os ditos movimentos coletivos
espalhavam seus efeitos por toda a sociedade, e alcangavam a classe detentora dos
meios de produgdo — os capitalistas — que, em JUltima instancia, eram o0s
responsaveis pelas condi¢des de trabalho a que eram sujeitados os trabalhadores.

Tudo isto porque se vivia sob a influéncia do liberalismo econémico que
pregava o completo alheamento do Estado em relagdo ao que se desenvolvia na
vida econdmica. O Estado apenas “deixava fazer e deixava passar’, em alusdo ao
laissez-faire, instituido como o postulado maximo da mencionada doutrina liberal.
Por tal proposicdo defendia-se, tdo-somente, a garantia de ampla autonomia da
vontade entre as partes contratantes, ja que estas deveriam ser tratadas dentro do
mais alto grau de liberdade e de igualdade.

Embora, aquela época, se falasse muito em liberdade e igualdade individuais,

gracas ao liberalismo:

(...) haviam sido cometidos os maiores abusos dos fortes contra os fracos,
havia sido anulada a liberdade, e o proprio Estado, em vez de simples
assistente dos acontecimentos, passara sob o dominio do capitalismo, a ser
um instrumento de opressdo contra os menos favorecidos (SUSSEKIND;
MARANHAO; VIANA, 2002, p. 38).

Assim, somadas ao colapso do sistema de producéo baseado no feudalismo
e nas corporacfes de oficio, as condicbes de trabalho nas fabricas — Unica
alternativa de vida que havia restado ao assalariado — fizeram com que este fosse
apontado pela doutrina socioldgica em geral como um fracassado, ja que, no campo,
falhara como servo, e, na cidade, falhara como artesdo. Com efeito, para Robert
CASTEL (1998, p. 21),
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(...) alguém era um assalariado quando ndo era nada e nada tinha para
trocar, exceto a forca de seus bragcos. Alguém caia na condigdo de
assalariado quando sua situacdo se degradava: o artesdo arruinado, o
agricultor que a terra ndo alimentava mais, 0 aprendiz que ndo conseguia
chegar a mestre.

A desigualdade social que marcava claramente a separacao existente entre a
classe dos donos das grandes industrias e a classe operaria, ressaltava, na verdade,
a situacao de hipossuficiéncia econdmica daqueles que empregavam sua forca de
trabalho. De fato, “entregue a sua fraqueza, abandonado pelo Estado, que o largava
a sua propria sorte, apenas lhe afirmando que era livre, o operario ndo passava de
um simples meio de producéo” (SUSSEKIND; MARANHAQO; VIANA, 2002, p. 36).

E era justamente a ampla liberdade individual apregoada pelo Estado Liberal
aos cidadaos, combinada aquela desigualdade econdmico-social, que levava a
opressao e a usurpacao da classe formada pelos trabalhadores das industrias.

Neste ponto, € conveniente a retomada da licho de Evaristo de MORAES
(1986, p. 16-17) que, a respeito da referida equacao, conclamando os seus leitores a
gue se conscientizassem acerca da necessidade de se elaborarem normas legais de
carater trabalhista *, afirmava o seguinte:

Suponhamos dois homens dotados de forcas iguais.

N&o é necessario promulgar leis para que eles ndo se batam ou néo se
prejudiquem; pois, no caso de um investir contra o outro, vira a imediata
repulsa equilibrar as situacdes, sendo de interesse de ambos ficarem
quietos. Mas, admitido que ndo tenham iguais forcas, se lhes deixarmos
toda a liberdade de acdo, o mais robusto ndo se demorara para agarrar o
outro e subjuga-lo.

Dai resulta este principio: — dada a desigualdade de forcas econémicas, a
liberdade sem freio constitui causa fatal de usurpacéo e opresséo 2,

Ora, nisso consiste, justamente, o Direito do Trabalho: na necessidade de se
conceberem normas juridicas interventoras, capazes de assegurar tais protecdes.

No mesmo momento histérico que marcou o surgimento de normas estatais
protetivas dos trabalhadores das fabricas, nasceu, também, o conhecido conceito de
relacdo de emprego, no intuito de arregimentar os trabalhadores economicamente
hipossuficientes e juridicamente subordinados ao capital, sob o novo epiteto de
empregados, e garantir-lhes uma ampla gama de direitos trabalhistas. Isso acabou

A partir de 1903, Evaristo de Moraes publicou no jornal “Correio da Manha” uma série de artigos
cuja tematica correspondia a chamada questéo social no Brasil. Tais artigos, mais tarde, vieram a se
constituir nos seus “Apontamentos de Direito Operario”, obra publicada pela Imprensa Nacional, no
ano de 1905.

% Correcao ortogréafica nossa.
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por diferencia-los em relacdo aos demais prestadores de servico que ndo eram nem
hipossuficientes, nem subordinados.

Alids, somente a partir do nascimento dos conceitos de hipossuficiéncia
econbmica e de subordinacdo juridica, consectarios a relacdo de emprego, foi
possivel se falar em um ramo do Direito dedicado a proteger os trabalhadores com
tais atributos. Dai a referéncia a seu principio informador: o principio protetor do

empregado.

2.4. Fases de formacéo histérica do Direito do Trab  alho no mundo

Acerca do surgimento do Direito do Trabalho, a doutrina juslaboral costuma
dividir o processo de estruturagdo desse ramo da ciéncia juridica de duas formas: ou
fracionando-a em quatro etapas distintas ou dispondo-a em cinco fases
cronologicamente justapostas.

Mauricio Godinho DELGADO (2006, p. 94) adota a primeira forma de
periodizagdo. Segundo o ilustre professor, num primeiro momento, h4 a fase das
manifestagcdes incipientes ou esparsas, iniciada no século XIX (1802); seguida pela
fase da sistematizagdo e consolidacdo do Direito do Trabalho que se estende de
1848 até 1919; a terceira fase é a da institucionalizacdo do Direito do Trabalho; e,
finalmente, uma quarta fase, concernente a crise e transi¢cao do Direito do Trabalho,
deflagrada no Ocidente em torno de 1979 e 1980.

Ja Otavio Augusto Reis de SOUSA (2005c, p. 14) prefere sistematizar a
formacdo do Direito do Trabalho em cinco fases. Isso é feito por meio do
fracionamento da ja referida fase da sistematizagdo e consolidacdo em duas fases
diversas: uma compreendida entre 1848 (quando da publicagdo do Manifesto
Comunista) e 1890, ano em que a Igreja Catolica iniciou sua Doutrina Social atraves
da publicacdo da Enciclica Papal Rerum Novarum, e outra indo de 1890 até 1919.

Alice Monteiro de BARROS (2006, p. 63) também divide a referida fase de
sistematizacdo e consolidagdo em duas fases diversas, levando em consideracéo
nao so a data de publicacdo do Manifesto Comunista, mas também, a da publicacao
da Enciclica Rerum Novarum da Igreja Catélica como marcos historicos igualmente

importantes para a intensificagao e consolidacéo do Direito do Trabalho no mundo.
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Mas como a referida jurista ndo concebe como uma das fases histéricas de
formacao do Direito do Trabalho a fase de crise e transi¢cdo, sua periodizagéo, a
exemplo da preconizada pelos autores espanhéis GRANIZO e ROTHVOSS (apud
BARROS, 2006, p. 63), também estad disposta em quatro periodos: um primeiro
periodo de formacao (1802 a 1848), um segundo periodo de intensificacdo (1848 a
1890), um terceiro periodo de consolidacdo (1890 a 1919), e, finalmente, um quarto
periodo de autonomia (de 1919 aos nossos dias).

Neste ponto, convém ressaltar que, conforme se vera nos itens que se
seguem, a presente dissertacdo adotard a primeira forma de periodizacdo
apresentada, concebida pelo professor Mauricio Godinho Delgado.

2.4.1. Primeira fase do Direito do Trabalho: o Esta  do Liberal

Embora a primeira fase de formacéo histérica do Direito do Trabalho tenha
sido iniciada com a expedicdo do Peel's Act, em 1802 — diploma legal inglés que
fixou certas restricbes a utilizagcdo do trabalho de menores — é preciso advertir
acerca da falta de sistematizacdo entre as leis que foram produzidas nesse periodo
que vai, como se disse, até 1848, com a publicacdo do Manifesto Comunista.

Justamente em razdo da falta de sistematizacdo das leis a época existentes,
ainda nao era possivel vislumbrar o surgimento do Direito do Trabalho como ramo
autbnomo e especializado da ciéncia juridica. Pelo contrario, tais leis incipientes e
esparsas constituiam, apenas, dispersos esforcos de contencédo das manifestacoes
obreiras mais violentas contra a exploracdo de trabalho de menores e de mulheres
nas fabricas (DELGADO, 2006, p. 94).

Isso se devia a ideologia que marcava a atuagdo absenteista do Estado
naquele momento histérico que, omitindo-se diante dos problemas econbémicos e
sociais, s6 se preocupava “(...) com a manutencdo da ordem através do poder de
policia, e a manutencdo da soberania através das forcas armadas” (MAGALHAES,
2003). Afinal de contas, vivia-se sob o império do ja referido Estado Liberal 3.

3 Segundo José Luiz Quadros de MAGALHAES (2003), o Estado Liberal iniciou-se na Inglaterra,
tendo na Revolucdo Norte-Americana de 1776 e na Revolucdo Francesa de 1789 — que deram
origem, respectivamente, a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos e a Declaracdo dos
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Além da falta de atuacdo na economia, o Estado Liberal também era
caracterizado pelas proibi¢cdes impostas aos trabalhadores das industrias nascentes,
impedindo-os de estabelecer coligagbes entre si, e, consequentemente,
obstaculizando sua interferéncia organizada nos contratos de prestacbes de
servicos. E 0 que se deu com a Inglaterra que procedeu dessa forma em 1799
(PAIXAO, 2003, p. 16).

Por esse motivo, no inicio, a forca de resisténcia da classe operaria
concentrou-se “(...) no associacionismo secreto, grupado a margem da lei, que o
perseguia (...)" (GOMES; GOTTSCHALK, 2002, p. 2).

Dai a afirmacdo de que os contratos adotados na época para regular a
prestacado de servicos fundavam-se na ampla autonomia da vontade e na igualdade
juridica das partes contratantes, dois dos grandes postulados do Direito Civil. De
fato, para o liberalismo, em suas vertentes politica e econbmica, a garantia de
igualdade juridica entre as partes contratantes nao significava, como de fato nunca
significou, um comprometimento por parte do Estado em estabelecer uma igualdade
econOmica entre as mesmas.

Em vista disso, como os trabalhadores que prestavam servicos eram
economicamente mais débeis que os beneficiarios destes mesmos servicos, estes
poderiam impor aos trabalhadores, como de fato impuseram, de forma
extremamente subordinada, as condicdes de trabalho que bem entendessem,

sempre em prol do crescimento da producéo e da busca incessante pelo lucro.

2.4.2. Segunda fase do Direito do Trabalho

O Direito do Trabalho somente comegou a despontar como um novo ramo
autbnomo, sistematico e especializado da ciéncia juridica a partir de 1848, quando
Marx e Engels publicaram o Manifesto Comunista, e sepultaram, de vez, as
vertentes insurrecionais e utépicas do pensamento revolucionario. Isto porque é
nesse instante que as classes social e juridicamente subordinadas “(...) passam a se

voltar a uma linha de incisiva pressao coletiva sobre o polo adverso na relagéao

Direitos do Homem e do Cidaddo — 0s momentos mais marcantes para a disseminacdo de seu ideal
para outros paises do globo.
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empregaticia (0 empresariado) e sobre a ordem institucional vigorante, de modo a
insculpir (...) o vigor (...) de seus interesses coletivos” (DELGADO, 2006, p. 95).

(...) Na verdade, perceberam os trabalhadores que um dos sujeitos da
relacdo de emprego (o empregador) sempre foi um ser coletivo, isto €, um
ser cuja vontade era habil a detonar acbes e repercussdes de impacto
social. (...) Em comparacdo a ela, a vontade obreira, como manifestagédo
meramente individual, ndo tem a natural aptiddo para produzir efeitos além
do ambito restrito da propria relagéo bilateral pactuada entre empregador e
empregado. O Direito Civil [que trazia a regulamentac¢éo legal dos contratos
na época aduzidos entre trabalhadores e capitalistas] tratava os dois
sujeitos da relacdo de emprego como seres individuais, ocultando, em sua
equacao formalistica, a essencial qualificacdo do ser coletivo detida
naturalmente pelo empregador (DELGADO, 2006, p. 90-91).

Como resultado dessa pressédo coletiva que passou a ser exercida pelos
obreiros sobre a classe dos donos das fabricas por meio de normas autdbnomas
elaboradas negocialmente pelas partes interessadas, o Estado passou a incorporar
em seu ambito de tarefas a funcdo de resguardar, por meio de normas juridicas
tutelares, os interesses dos hipossuficientes e subordinados da relacdo de emprego.

E claro que, mesmo a partir da consolidacdo do Direito do Trabalho, a
subordinagéo continuard a ser a tonica de diferenciacao entre empregados e demais
prestadores de servico, mas nao aquela subordinagéo que, logo depois da Primeira
Revolucdo Industrial, transformou o operario em um ser autbmato, refém da
maquina, do dono da fabrica, do contrato de trabalho e do proprio sistema
capitalista, destituido de qualquer grau de dignidade humana. E o que se vera no

item seguinte.

2.4.3. Terceira fase do Direito do Trabalho

Superada a fase de sistematizacdo e consolidacdo do Direito do Trabalho,
segue-se uma terceira fase: a da institucionalizacdo do Direito do Trabalho que se
inicia logo ap6s a Primeira Guerra Mundial e que tem seu marco a partir do
reconhecimento dos direitos sociais pelas Constituicbes Alema, de 1919, e
Mexicana, de 1917 (DELGADO, 2006, p. 96). Nesta fase, da-se a
constitucionalizacdo do Direito do Trabalho que se incorpora, dessa forma, as
ordens juridicas dos paises de regime democratico. Cabe frisar, ainda, que, neste
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mesmo ano de 1919, veio a ser criada a Organizagao Internacional do Trabalho
(OIT).

Naquele momento, como ja se frisou, comecou-se a perceber que o Estado
deveria passar a garantir os direitos sociais minimos, para que os direitos individuais
pudessem, realmente, ser usufruidos por toda populacdo. Se o Liberalismo falava
em igualdade dos cidadédos frente a seus pares, o0 modelo teérico do Estado que o
sucedeu passou a pregar a necessidade de insercdo de toda a populacdo no
processo econdmico, garantindo-lhe o direito social ao trabalho digno, para que os
trabalhadores pudessem desfrutar também de uma igualdade econdmica frente aos
seus empregadores, natural e economicamente mais fortes que aqueles.

Assim, ao contrario do que pregava o liberalismo, passou-se a acreditar que a
igualdade juridica plena entre os capitalistas e os trabalhadores s6 seria possivel se
se garantisse também uma igualdade efetiva, real e econémica entre 0s mesmos.

Até porque o liberalismo que fomentava a luta de classes ameacava
amplamente a manutencdo e a existéncia do proprio Estado (SUSSEKIND;
MARANHAO; VIANA, 2002, p. 42).

O desenvolvimento da sociedade capitalista necessariamente teria de passar
pela protecao social do empregado, a quem deveriam ser dadas melhores condigbes
de trabalho pela ascensdo do assalariado, pela sindicalizagdo e por sua

conseqliente inser¢éo no proprio mercado consumidor (PAIXAO, 2003, p. 14).

2.4.4. Quarta fase do Direito do Trabalho

Acerca da quarta fase acima mencionada, referente a crise e transicdo do
Direito do Trabalho, cuidara a segunda parte da presente dissertacdo que fara uma
abordagem social, politica e econdmica acerca do principio da protecdo do
trabalhador subordinado e discutira a validade das teorias normalmente apontadas
para justificar o suposto fracasso experimentando pelo Direito do Trabalho em
gerenciar adequadamente as interacdes entre o capital e o trabalho *.

4 Especificamente acerca da quarta fase de formagdo histérica do Direito do Trabalho mundial,
conferir o item 5.2 do quinto capitulo da presente dissertacao.
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2.5. Fases de formacéo histérica do Direito do Trab  alho brasileiro

Ja no Brasil, o historico do Direito do Trabalho pode ser concebido como
tendo se desenvolvido em duas fases. A primeira delas estendeu-se de 1888 até
1930, ano em que se deu a Revolucdo de 1930. Ja a segunda fase histérica de
formacéo do Direito do Trabalho no Brasil iniciou-se a partir do ano de 1930, ano em
que Getulio Vargas subiu ao poder politico da nacdo (GOMES; GOTTSCHALK,
2002, p. 6).

Ha que se ressaltar, ainda, que segundo a periodizacdo aqui apontada, €
possivel identificar-se uma fase pré-historica de formacao do Direito do Trabalho no
Brasil, que vai da independéncia politica do pais em relacdo a colbnia portuguesa
até a abolicdo da escravatura, que se deu em 1888 (GOMES; GOTTSCHALK, 2002,
p. 6).

A denominacédo de fase pré-historica deve-se ao fato de que, aquele tempo,
ainda ndo se podia falar da existéncia de trabalho livre — o principal pressuposto
para o desenvolvimento de uma legislacéo trabalhista — haja vista que o trabalho
escravo ainda constituia a regra e a producao ainda era eminentemente agricola.

Na primeira fase histérica, por outro lado, ja havia alguma atividade legislativa
de carater trabalhista, ainda que insuficiente e esparsa. Essa primeira fase histérica
do Direito do Trabalho brasileiro corresponde, no plano internacional, a fase das
manifesta¢des incipientes ou esparsas, iniciada ja no inicio do século XIX.

Mas, mesmo sendo insuficiente e esparsa, ja era possivel destacar alguma
producdo legislativa importante, a exemplo da Lei sobre Caixas de Pensbes e
Aposentadoria, datada de 1923 e da Lei sobre férias, de 1925. Também sdo desta
época a Constituicdo Republicana de 1891 e o antigo Codigo Civil de 1916,
diplomas claramente inspirados pelo individualismo exacerbado do Estado Liberal, ja
gue primavam tdo-somente pela ampla garantia de direitos individuais e politicos aos
cidaddos, a despeito da enorme desigualdade econdmica que ja se desenhava no
contexto social brasileiro.

A ultima foi a fase em que esse novo ramo do direito consolidou-se como um
ramo autbnomo da ciéncia juridica. Como ja se disse, tal periodo histdrico teve inicio
quando Getulio Vargas subiu ao poder por meio da Revoluc¢do de 3 de outubro de
1930.
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2.6. Movimentos de criagéo do Direito do Trabalhon o mundo e no Brasil

Tomando em consideracao tudo o que foi dito nos itens anteriores, a doutrina
trabalhista costuma afirmar que a criacdo do Direito do Trabalho mundial obedeceu a
um movimento ascendente, ja que nasceu, em sua dimensdo normativa e tutelar do
hipossuficiente, a partir das manifestacbes populares e sociais da classe dos
trabalhadores organizados (SUSSEKIND; MARANHAO; VIANA, 2002, p. 37). O
Direito do Trabalho nasceu, assim, de baixo para cima, tendo sido construido,
primeiramente, pela classe social obreira, em sua vertente juscoletiva, e,
posteriormente, se consolidado e se estruturado segundo uma participagao ativa por
parte do Estado que, por meio da previsdo de direitos que deveriam incorporar-se as
relacGes individuais justrabalhistas, o institucionalizou como um ramo auténomo e
especializado da ciéncia juridica.

No Brasil, porém, ao contrario do que se deu com o restante dos paises
ocidentais, o movimento de criagdo do Direito do Trabalho n&o ocorreu de forma
ascendente (SUSSEKIND; MARANHAO; VIANA, 2002, p. 55). Aqui, o Direito do
Trabalho foi concebido de forma descendente, resultando, portanto, muito mais, mas
nao tdo-somente, de uma acao de cima para baixo.

Isto porque, tanto na primeira como na segunda fases histéricas de
elaboracdo das regras tutelares do Direito do Trabalho brasileiro, ndo se
desenvolviam no Pais atividades econdmicas que exigissem a concentracdo de
grandes massas proletarias. Pelo menos, ndo tanto quanto as exigidas na Europa,
onde os reflexos da Primeira Revolucdo Industrial se fizeram sentir de forma mais
imediata e intensa. Além do mais, como 0S grupos sociais ainda eram inorganicos,
nao se encontravam arregimentados sob a insignia de associacfes profissionais de
representatividade expressiva (SUSSEKIND; MARANHAO; VIANA, 2002, p. 55).

No entanto, ja era possivel verificar no Brasil 0 surgimento de uma classe
social formada por trabalhadores economicamente débeis, mesmo que restrita aos
grandes centros industriais da época. Inclusive, naquele tempo e naqueles locais,
observou-se a ocorréncia de alguns movimentos sociais de reivindicacdo antes

mesmo do surgimento das primeiras leis trabalhistas estatais.
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Nessa direcdo tem-se 0 seguinte relato histérico, a respeito de movimentos
sociais ocorridos no Brasil, no inicio do século XX, nas cidades do Rio de Janeiro e

de S&o Paulo, onde ja se desenvolviam as primeiras fabricas e industrias téxteis:

A situacéo altera-se rapidamente durante o inicio do século XX, sobretudo
no Rio de Janeiro e em Sdo Paulo. Grupos internacionais passam a investir
no Brasil (a Light & Power instala-se em 1904) e a indUstria téxtil se
expande. Movimentos operarios crescem, mas o tratamento dado a questao
sera ainda repressivo. Em 1917, na greve geral de Sdo Paulo, coloca-se na
pauta das reivindicag6es ndo s6 o aumento de salarios, como também o
problema do trabalho de menores e mulheres, do descanso remunerado,
garantia de emprego, direito de associacdo. (LOPES, 2000, p. 376).

2.7. Momento historico de concepcao dos principios juridicos trabalhistas

Como ja afirmado, o momento histérico em que se conceberam os principios
juridicos aplicaveis ao Direito do Trabalho, bem como o contexto politico, social e
econdbmico em que foram gestados tornam-se patentes a partir da analise dos
movimentos alhures expostos acerca da criagdo do ramo juridico em comento.

As fases historicas pelas quais se formou o Direito do Trabalho no mundo
concorrem para corroborar a tese do movimento ascendente de criacdo do ramo
justrabalhista. No ambito dos ordenamentos internos dos paises capitalistas
europeus, o que se deu foi fruto de uma sucessdo logica e concertada de
acontecimentos histéricos.

E muito natural, portanto, a afirmacdo de que a configuracdo da chamada
questdo social levou a que a coletividade dos trabalhadores, oprimidos em sua
dignidade de pessoa humana, se rebelasse contra o modo de producao capitalista e
comecgasse a produzir, coletivamente, suas proprias regras autbnomas. Tal
conjuntura social, entéo, teria levado o Estado a assumir a protecdo do operariado
através da edicdo de normas juridicas heterbnomas que 0s garantissem contra
qualquer forma de opresséo dentro da relacdo de emprego.

No Brasil, de acordo com o0s registros historicos ja citados, quando do
surgimento do Direito do Trabalho como ramo autdbnomo da ciéncia juridica, a
referida disciplina do Direito ja se encontrava consolidada nos paises europeus

ocidentais, ha quase um século.
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Mas, apesar da diferenca cronolégica com que o0s principios trabalhistas
foram concebidos no Brasil, é inegavel o fato de que o referido ramo do Direito
fincou, aqui, suas raizes, como o fizera nas demais localidades onde se sentiram
mais fortemente os reflexos da Primeira Revolucao Industrial do final do século XVIII.

Da mesma forma, tais os principios desenvolveram-se e consolidaram-se com
0 mesmo rigor cientifico com que se deu na Europa, principalmente no que tange ao
principio que busca garantir a protecdo do trabalhador, ao mesmo tempo,

hipossuficiente economicamente e subordinado juridicamente.
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3. PRINCIPIOLOGIA APLICADA AO DIREITO DO TRABALHO. UMA
ABORDAGEM CIENTIFICA E CONCEITUAL DO PRINCIPIO DA P ROTECAO DO
TRABALHADOR SUBORDINADO

3.1. Introducéo ao capitulo

Até entdo, muito se comentou acerca da formacgdo e consolidacdo do Direito
do Trabalho como um novo ramo autbnomo da ciéncia juridica. De fato, a
abordagem historica realizada no capitulo anterior tornou possivel a concluséo de
que o dito patamar de autonomia s6 pOde ser alcancado por meio da simultanea
formacao e consolidagdo de seus principios informadores, dentre eles o principio da
protecdo do trabalhador subordinado. Mas em que consistem tais principios? Qual é
a importancia desses principios para a ciéncia do Direito? Em especial, qual é a
definicdo do principio protetor?

O intento do presente capitulo reside, justamente, na andalise atinente aos
postulados dos principios que informam o Direito do Trabalho mundial, ao menos no
que tange ao ambito das relacdes individuais trabalhistas por ele reguladas. Tal
estudo levarad em consideracéo as conclusdes e assertivas ja expostas pela doutrina
trabalhista em geral, relativamente a definicdo e a abrangéncia da principiologia
aplicada ao Direito do Trabalho.

Antes, porém, de passar ao estudo especifico do principio da protecdo do
trabalhador subordinado e a outros principios a ele correlacionados, € imprescindivel
analisar a definicdo do que sejam os principios juridicos, a partir da intima relacéo
gue guardam com a ciéncia do Direito.

Com relagcdo aos principios juridicos aplicaveis ao ramo justrabalhista, a
presente dissertacdo buscara ressaltar a importancia de que se reveste o0 seu
estudo, bem como tratard de suas varias funcbes a serem desempenhadas nos
ordenamentos justrabalhistas da atualidade, além de sua vasta e abrangente
enumeragao encontrada em doutrina.

Também sera objeto do presente capitulo a relacéo existente entre o principio

da protecdo do trabalhador subordinado com os demais principios trabalhistas que,
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na verdade, como se vera adiante, estdo ligados aquele por um vinculo
epistemoldgico.

Especialmente em relacdo aos referidos principios juridicos informadores da
ordem justrabalhista, cabe ressaltar que seu exame pautar-se-a na analise de sua
abrangéncia no Direito Individual do Trabalho mundial. Eventualmente, proceder-se-
a4 a algumas incurs@es as regras constantes do ordenamento legal justrabalhista
brasileiro, de forma a evidenciar a transposicao valorativa daqueles principios ao
sistema normativo Patrio.

Cumpre, ainda, esclarecer que, a titulo de sustentar a delimitacdo do tema em
comento, a enunciagdo do principio da protecdo do trabalhador subordinado sera
abordada somente a luz da técnica consistente na “(...) intervencdo do Estado nas
relacGes de trabalho, que se concretiza na edicdo de normas e na adoc¢ao de outras
providéncias tendentes ao amparo do trabalhador (...)” (SILVA apud PAIXAO, 2003,
p. 25), apesar de esta ndo ser a Unica técnica através da qual se busca realizar o
referido principio.

Isto importa dizer que outras técnicas que também concorrem para a
efetivacdo da funcéo tuitiva do Direito do Trabalho nio serdo aqui estudadas. E o
caso da “(...) negociacdo coletiva, que consiste em procedimentos destinados a
celebragédo da convencédo coletiva de trabalho ou acordo coletivo de trabalho, e o
dissidio coletivo (...)", bem como da “(...) autotutela, que é a defesa dos interesses
do grupo ou do individuo mediante o apelo & acéo direta” (SILVA apud PAIXAO,
2003: 25).

3.2. O Direito como uma forma de conhecimento cient  ifico: nog&o de principio

Trata-se o Direito de uma forma de conhecimento cientifico que implica na
existéncia de certos principios, institutos e normas préprios. Isto é o que o diferencia
e 0 torna autbnomo em relacdo a outras ciéncias, sejam elas naturais, exatas,
humanas ou sociais. Alids, a autonomia de qualquer forma de conhecimento deve
implicar, necessariamente, na existéncia de principios, tidos como “certos
enunciados légicos admitidos como condicdo ou base de validade das demais

assercoes que compdem dado campo de saber” (REALE, 2000, p. 305).
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Descendendo do latim principiu, por seu significado etimolédgico, o termo
principio indica 0 momento, o local ou o trecho “(...) em que algo tem origem ou
comeco”. Ainda faz parte de sua definicdo a consideracdo de que se trata de uma
“causa primaria’, ou mesmo de um “elemento predominante na constituicio de um
corpo organico” (FERREIRA, 1999).

A filosofia e a logica parecem partir de tais conceitos para elaborar suas
proprias definicbes do que consideram principios. Com efeito, para a filosofia,
principio constitui a “origem de algo, de uma a¢cédo ou de um conhecimento”. Para a
l6gica, principio € “(...) a proposicdo que lhe serve de base, ainda que de modo
provisorio, e cuja verdade nao é questionada” (FERREIRA, 1999).

A ciéncia juridica, por sua vez, apoia-se nas definicbes apresentadas pela

filosofia e pela l6gica para enunciar que o0s principios constituem a:

(...) estruturacdo de um sistema de idéias, pensamentos ou normas por uma
idéia mestra, por um pensamento chave, por uma baliza normativa, donde
todas as demais idéias, pensamentos ou normas derivam, se reconduzem
e/ou se subordinam (ESPINDOLA apud PIMENTA, 2001, p. 1).

Como bem observa Celso Antonio Bandeira de MELLO (2003, p. 450-451), o

principio juridico exprime o:

(...) mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicéo fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-
lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e
inteligéncia, exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema
normativo, no que Ihe confere a ténica e lhe da sentido harmonico.

Além de atuar na diferenciacdo da ciéncia do Direito em relacdo as demais
formas de conhecimento cientifico, a principiologia aplicada ao Direito também
concorre para diferenciar dois ou mais de seus ramos, a exemplo do que ocorre com
dois dos ramos do Direito Privado: o Direito do Trabalho e o Direito Civil.

No que tange a essa autonomia de um ramo do Direito em relacdo as demais
disciplinas juridicas, Alfredo ROCCO (apud PLA RODRIGUEZ, 1996, p. 9) erigiu a
necessidade de se implementarem trés condi¢cbes: a) que a disciplina juridica
possuisse um dominio suficientemente vasto; b) que possuisse, igualmente,
doutrinas homogéneas presididas por conceitos gerais comuns, distintos dos de
outros ramos do direito; aléem de c) fazer conduzir o conjunto de investigacdes
acerca de seu objeto de estudo por meio de um método préprio. Ora, quando se faz
alusdo a “doutrinas homogéneas presididas por conceitos gerais comuns”, tais
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conceitos gerais comuns s6 podem se referir aos principios comuns que dao, além
de homogeneidade, maior conteudo e profundidade ao referido corpo de doutrina.

Por isso € que todos os juslaboralistas concordam em afirmar que o Direito do
Trabalho preenche esses trés requisitos, 0 que importa em reconhecer que a
mencionada disciplina possui uma série de principios que lhes s&o peculiares (PLA
RODRIGUEZ, 1996, p. 9).

3.3. Principios do Direito Individual do Trabalho: importancia do tema

Variados séao os conceitos de Direito do Trabalho apresentados pela doutrina
trabalhista em geral. Cada um desses conceitos, por sua vez, costuma dar énfase a
diferentes elementos que, por iSso mesmo, nem sempre se repetem de um autor
para outro. O certo, porém, é que na maior parte dos conceitos de Direito do
Trabalho encontra-se presente a referéncia aos principios.

De fato, trata-se o Direito do Trabalho do:

(...) conjunto de principios e normas que regulam as relagdes juridicas
oriundas da prestacdo de servicos subordinado e outros aspectos deste
ultimo, como conseqiiéncia da situacdo econdmica das pessoas que O
exercem (MORAES FILHO apud GONCALVES, 2003, p.26, grifo nosso).

Também outros ramos do Direito costumam ser conceituados da forma como
se definiu o Direito do Trabalho acima. Muito provavelmente, todos esses conceitos,
mesmo que atinentes a diversas disciplinas juridicas, fazem alusdo aos principios
juridicos que sao proprios a cada ramo do Direito.

Isto porque, salienta-se, o estudo dos principios juridicos € importante em
gualguer ramo do Direito. Para o Direito do Trabalho, em especial, eles tém uma
importancia ainda maior. E que o Direito do Trabalho, por ter surgido apenas
recentemente, necessita apoiar-se em seus principios para poder suprir “(...) a
estrutura conceitual, assentada em séculos de vigéncia e experiéncia vividas por
outros ramos juridicos” (PLA RODRIGUEZ, 1996, p. 11).

A importancia do estudo dos principios juridicos aplicaveis ao Direito do
Trabalho também decorre do fato deste ramo do Direito estar em constante e
permanente formacdo. Alias, a proliferacdo de normas em continuo processo de

modificacdo constitui um fendmeno recorrente em todos os ramos da ciéncia
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juridica. Ainda mais no Direito do Trabalho, dada sua tendéncia para regular os
inconstantes fatos econémicos e sociais da realidade concreta. Dai se afirmar que o
estudo da principiologia aplicada ao Direito do Trabalho constitui um alicerce mais
firme e sdlido ao referido ramo juridico, malgrado a desordenada profusdo de
normas no tempo.

Até porque:

(...) ndo basta que o jurista do trabalho aborde a realidade sem os
preconceitos idealistas do velho direito, mas, para sua interpretacéo, precisa
armar-se de uma teoria universal do direito e deduzir em sua integracdo os
principios essenciais do Direito do Trabalho, os quais devem presidir todas
as suas solucdes, isentas de vacilacbes e obscuridade (VASQUEZ apud
PLA RODRIGUEZ, 1996, p. 11).

Ora, levando em consideracdo todo o0 exposto a respeito do processo
histérico de formagdo e consolidagdo do Direito do Trabalho, é possivel
compreender-se a razdo da referéncia aos seus principios informadores, ja que
foram eles que, com os seus ideais de justica distributiva e de igualdade social,
inspiraram, pela primeira vez, a intervencdo do Estado na economia privada dos
contratos de trabalho no intuito de proteger juridicamente o trabalhador subordinado
e hipossuficiente. Vale dizer, gracas a aplicacdo de seus principios, ao Direito do
Trabalho, passou a importar, somente, trazer o dito trabalhador para o nivel de
protecdo que lhe €& oferecido, possibilitando sua plena insercdo na empresa,
proporcionando-lhe, por conseguinte, os mais amplos direitos trabalhistas.

Dessa feita, o ramo do Direito do Trabalho, verdadeiramente, “(...) so teria
sentido e eficacia se se consolidasse de forma protetiva, entendendo o trabalhador
como a parte mais fraca da relacdo, tratando-o como hipossuficiente”
(GONCALVES, 2003, p. 25). Seguiria o Direito do Trabalho, assim, a direcao
indicada pelo seu principio basilar: aquela atinente a protecdo do trabalhador
subordinado.

Dai a importancia de se estudar o Direito do Trabalho tomando como base a
sua principiologia. Particularmente porque, em tempos de flexibilizacdo e
desregulamentacédo juridicas, e de globalizacdo e neoliberalismo econémicos, as
normas postas pelo Estado, malgrado seu carater trabalhista, parecem ndo mais se
compadecer da situacéo de inferioridade econdémica, social e juridica que ainda vive

a manchar a dignidade humana dos trabalhadores subordinados. Isto, alias,
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contraria todas as orientacfes indicadas pelos principios juridicos proprios do
referido ramo do Direito °.

3.4. Funcdes dos principios do Direito do Trabalho

No que diz respeito as funcbes a serem desempenhadas pelos principios
juridicos nos ordenamentos em geral, hd que se destacar trés principais: a funcao
informadora, a normativa e a interpretadora ® (PLA RODRIGUEZ, 1996, p. 18).

Na verdade, esse feixe de funcdes atribuidas aos principios de Direito, em
especial aos principios juridicos aplicaveis ao Direito do Trabalho, s6 vem traduzir,
uma vez mais, a enorme importancia que os mesmos exercem dentro do Direito
como um todo.

A primeira das fun¢bes acima enumeradas — a funcao informadora — se dirige
ao legislador, ao passo que as duas outras restantes sédo dirigidas ao juiz. A dita
funcdo informadora refere-se a um momento ainda anterior a elaboragéo das normas
de Direito Positivo, a medida que leva o legislador a nunca se apartar dos principios
que, por isso mesmo, informam a ténica de determinado ordenamento juridico.

J4 a funcdo normativa leva o julgador a recorrer aos principios juridicos
sempre que as normas de Direito Positivo ndo contenham prescrigbes suficientes
para regular determinado caso concreto. Tal funcdo ser4 empregada, portanto,
somente em caso de alguma lacuna legislativa existente no proprio ordenamento
juridico.

Finalmente, quanto a funcdo interpretadora, esta também € dirigida ao juiz.

Na verdade, seu efeito consiste em restringir a forma de interpretacao a ser adotada

> O tema a respeito dos fendmenos juridicos e econdmicos acima enumerados serd mais bem
abordado na segunda parte da presente dissertacdo. Assim, quanto a analise dos modelos teéricos
estatais referentes ao Bem-Estar Social e ao Neoliberal, conferir, respectivamente, os itens 5.3 e 5.4,
ambos do quinto capitulo da presente dissertacdo. Ja acerca da analise referente a atual tendéncia
de flexibilizagdo e desregulamentacdo do direito positivo justrabalhista brasileiro, conferir o item 6.5
do sexto capitulo da presente dissertagéao.

® Roberto POMPA (apud GONCALVES, 2003, p. 27) confere denominacdes diversas as trés funcdes
enunciadas por Pla Rodriguez. Além da designacédo informadora, o referido autor também intitula a
primeira funcéo de fundamentadora. A normativa, atribui outro nome: funcéo integrativa. Finalmente,
o referido autor prefere a denominacéo funcédo interpretativa a de funcéo interpretadora. Note-se, no
entanto, que, apesar dos diferentes epitetos, o sentido das denomina¢des continua o mesmo.
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pelo intérprete no julgamento de determinado caso concreto, adequando-a a diretriz
também contida nos principios juridicos.

Nesse sentido, a bem-sucedida sintese de Jorge Luiz SOUTO MAIOR (apud
GONCALVES, 2003, p. 27), em que se mencionam as trés funcdes acima
apontadas: os principios de Direito “informam as normas e auxiliam na sua
interpretacdo, além de dar corpo, como dito, ao sistema juridico” (grifo nosso).

A partir da constatacao de tais funcdes diferenciadas, aduz Mauricio Godinho
DELGADO (2006, p. 187-189) que os principios podem atuar tanto numa fase pre-
juridica ou politica, como numa fase juridica propria. Os que atuam na fase pré-
juridica séo voltados a construcdo das regras e institutos do Direito, orientando o
legislador nesse processo. Estes, no caso, sdo 0s principios que, segundo Pla
Rodriguez, exercem a funcao informadora.

J& com relacdo aos atuantes na fase juridica, continua DELGADO, estes se
diferenciam em principios normativos subsidiarios — os normativos da denominacéo
de PlA Rodriguez — e principios descritivos ou informativos — anteriormente
chamados de interpretadores. Enquanto os principios normativos subsidiarios
cumprem o papel integrador das normas juridicas, atuando como verdadeiras regras
juridicas em casos que nao sejam regidos por nenhuma fonte normativa principal da
ordem juridica, os descritivos ou informativos propiciam ao julgador uma direcdo
coerente na interpretacdo da regra de Direito, balizando-a de acordo com a esséncia
do sistema juridico como um todo.

Além das trés funcdes acima apontadas, Mauricio Godinho DELGADO (2006,
p. 189-191) ainda faz alusdo a uma quarta funcao atinente aos principios aplicaveis
ao Direito do Trabalho. Esta quarta funcdo agrega-se aquelas duas outras que,
tradicionalmente, ja atuavam na fase propriamente juridica. Trata-se dos chamados
principios normativos concorrentes, sedimentados, principalmente, na segunda
metade do século XX, a partir de uma dimensdo assentada em sua natureza de
norma juridica efetiva e ndo de simples enunciado programatico ndo vinculante.

Atualmente, esta vem demonstrando ser a mais importante das funcdes
desempenhadas pelos principios de Direito. Por esse motivo, a mencionada
dimensdo normativa autbnoma sera analisada em um item préprio, inteiramente

dedicado a referida discusséo. Isto se dara na terceira parte da presente dissertacéo
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que discutird os contornos da terceira crise do principio da protecdo do trabalhador

subordinado, atinente a sua normatividade .

3.5. Enumeracao dos principios do Direito do Trabal  ho

Como anteriormente ja se fez referéncia, cada ramo da ciéncia juridica
contém proposicfes fundamentais que os distinguem dos demais ramos
especializados. Neste item, serdo analisadas tais proposi¢oes fundamentais. Melhor
dizendo, aqui serdo examinados 0s principios que Sao proprios ao ramo
especializado do Direito Individual do Trabalho.

O estudo da principiologia do Direito Individual do Trabalho, como bem
enfatiza CRETELLA JUNIOR (apud PLA RODRIGUEZ, 1996, p. 11), constitui o
conjunto de canones ou principios que garantem a autonomia do sistema trabalhista
dentro do mundo juridico, impedindo que este seja confundido com instituicdes
proprias do Direito Publico ou que se identifiqguem as instituicdes peculiares a outro
ramo do Direito Privado como, por exemplo, o Direito Civil 8.

Assim, levando-se em consideracdo 0 exposto no capitulo atinente a
formacdo histérica do referido ramo do Direito, j& que os principios do Direito
Individual do Trabalho constituem as idéias basilares, fundamentadoras e
informadoras da ordem juridica trabalhista, composta também por suas normas e
institutos, ha que se concluir que tais principios juridicos foram concebidos a partir
da necessidade de se conferir ao Direito Laboral a caracteristica de um ramo dotado,
além de unidade e coeséo internas, de autonomia cientifica no mundo do Direito.
Isto porque, desde meados do século XIX, o Direito do Trabalho teve suas regras
apartadas da matriz civilista, passando a ser composto por um complexo de regras,
principios e institutos juridicos especialmente idealizados para regular as relacdes de
emprego (SOUZA, 2005).

" A respeito da funcdo normativa concorrente dos principios juridicos, conferir o item 8.4 do oitavo
capitulo da presente dissertacao.

8 E certo que Cretella Janior, quando se referiu a analise do que chamou de principiologia, nao
almejava distinguir o Direito do Trabalho em relagdo aos outros ramos do Direito Publico ou do Direito
Privado. Na verdade, o referido autor fez alusdao a importancia deste estudo para a diferenciagcdo do
sistema administrativo em relagdo, primeiramente, as instituicdes proprias do Direito Privado, assim
como, ja dentro do Direito Publico, para a diferenciacdo do Direito Administrativo em relacdo a outros
ramos gémeaos, porém distintos.
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Em outras palavras, tais principios foram concebidos em razdo da funcgéo
teleoldgica do Direito Individual do Trabalho.

Mais adiante, a presente dissertacao cuidara de alguns dos mais importantes
principios do Direito Individual do Trabalho, quais sejam o principio da protecao do
trabalhador subordinado, além de outros a ele correlatos, tais como: a) o principio do
in dubio pro operario; b) o principio da norma mais favoravel; c) o principio da
condicdo mais benéfica; d) o principio da imperatividade das normas trabalhistas; e)
o principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas, f) o principio da primazia da
realidade; e, finalmente, g) o principio da continuidade da relacdo de emprego.

E importante notar, neste ponto, que a enumeracido acima aduzida ndo tem a
pretensdo de esgotar todos o0s principios que costumam ser analisados pela
generalidade dos tratadistas trabalhistas. Alias, certo é inferir gue nem mesmo entre
os referidos juristas que se dedicam a estudar a ordem juridica trabalhista, ha uma
uniformidade no trato dos diversos principios laborais até entdo expostos.

Acerca de tal enumeracéo, relata Américo PLA RODRIGUEZ (1996, p. 10)
que, em suas incursdes no estudo do tema, chegou a registrar vinte e cinco
principios diferentes, abordados por quatorze autores diversos, embora alguns
desses principios recebessem as mais distintas denominac¢des. Assim continua o

citado jurisconsulto:

(...) O mais curioso é que nenhum autor aceita mais de seis ou sete,
havendo alguns que s6 admitem dois ou trés. Isto revela que, as vezes, se
englobam véarios em um sé. Outras vezes se desdobra um em varios
principios diferentes. Alguns negam os que outros enumeraram. Outros se
defrontam com concepc¢des absolutamente diversas S,

N&do é demais ressaltar, nesse sentido, que, apesar do grande numero ja
estudado de principios juridicos aplicaveis do Direito Individual do Trabalho, a
enumeracdo aqui adotada necessitou restringir-se aos escopos da presente
dissertacdo que, precipuamente, procurara fincar sua andlise mais profunda no
estudo do principio da protecdo do trabalhador subordinado, em vista do que a
realidade politica, econdmica e social tem ditado como tendéncia reformadora das

relacdes sociais trabalhistas.

°A par da ja abrangente enumeracdo dos principios do Direito do Trabalho, comenta o proprio
Américo PLA RODRIGUEZ (1996, p. 10) que os mencionados indices numéricos continuaram a
crescer, principalmente apos a realizacéo das Jornadas Latino-americanas de Direito do Trabalho em
Blumenau (Brasil), em abril de 1973.



3.5.1. Principio da protecao do trabalhador subordi  nado

O primeiro dos principios do Direito do Trabalho a ser analisado € o principio
da protecdo do trabalhador subordinado, também conhecido como principio tutelar
ou tuitivo ou protetivo ou, ainda, tutelar-protetivo (DELGADO, 2006, p. 196).

Historicamente, tal principio veio substituir a antiga regra liberal consistente
na irrestrita liberdade de contratar e na ampla autonomia de vontade das partes
contratantes. A referida mudanca de paradigma ocorreu a partir da constatacdo de
que as partes dos contratos de prestacdo de servigos firmados apOds a Primeira
Revolucado Industrial, ocorrida na Inglaterra do século XVIII, ndo se encontravam no
mesmo pé de igualdade econdmica.

De fato, a condicao juridico-econémica de hipossuficiéncia do trabalhador em
relacdo ao seu tomador de servicos fez com que a ordem juridica enunciasse um
principio juridico estribado na protecdo desse ente mais fraco da relacdo de
emprego: o obreiro.

BELTRAN (apud OLIVEIRA, 2005), buscando aliar, justamente, o ideario
intervencionista do Estado Social que passou a assumir a posicao de efetivo
interventor na vida econdmica com fins a conferir protecdo aos trabalhadores por
meio de normas de carater cogente, vem apresentar o seguinte conceito do principio

da protegéo:

(...) o principio da protecdo se caracteriza pela interferéncia basica do
Estado nas relacdes de trabalho, por meio de normas de ordem publica,
com o fim especial de compensar a desigualdade econdmica desfavoravel
ao trabalhador com uma protecéo juridica a ele favoravel.

Note-se que 0 conceito acima apresentado agrega trés premissas
fundamentais. S&o elas: a intervengdo do Estado na vida econGmica por meio da
atividade do legislador; a existéncia de normas de ordem publica que, por néao
poderem ser voluntariamente afastadas pelas partes do contrato de trabalho, seriam

10

capazes de conferir real protecdo ao empregado ~; aléem do fim especial de

compensar a desigualdade econdmica entre as partes.

1A colocagdo mais correta deveria ser a de que, por influéncia do principio protetor, o Estado edita
normas de carater cogente ou, simplesmente, normas imperativas, e ndo, como se afirmou, de que
produz normas de ordem publica. Acerca da diferenca entre normas imperativas e normas de ordem
publica, conferir o item 3.5.2.5 do presente capitulo.
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Estas, e outras tantas premissas, sdo, na verdade, as varias dimensfes que
podem ser assumidas pelo principio da protecdo para efetivamente cumprir a funcéo
teleoldgica do Direito do Trabalho consistente na tentativa de retificar, ou mesmo de
atenuar, no plano juridico, o desequilibrio econdmico do contrato de trabalho.

E justamente o principio em questdo o responsavel por conferir ao préprio
Direito do Trabalho uma “identidade protecionista”. E tal identidade, fundada na
tutela do trabalhador subordinado, significa efetivar a dita protecdo por meio da
garantia do acesso efetivo aos direitos que |hes sdo assegurados pela ordem
justrabalhista, reconhecendo, assim, um verdadeiro espaco para o exercicio de uma
cidadania real (COUTINHO apud GONCALVES, 2003, p. 27).

Levando em consideracdo que o principio protetor coaduna-se com o fim
teleolégico do préprio Direito do Trabalho, é possivel afirmar ser o mesmo capaz de
reunir em torno de si as trés funcdes alhures mencionadas, a serem
desempenhadas pelos principios em geral em um determinado ordenamento
juridico.

Ora, nesses termos, o principio tuitivo exerce uma funcéo informadora, visto
gue constitui a esséncia a ser seguida por toda a ordem juslaboral, conferindo-lhe,
inclusive, como se disse, uma identidade propriamente protecionista. Também
exerce uma funcéo interpretadora, a medida que deve ser levado em consideracéo
para a interpretacdo de qualguer norma trabalhista — afinal de contas, o referido
principio esteve presente no momento de sua elaboracao, inspirando no legislador
ideais de justica distributiva e igualdade social. Além disso, ainda desempenha uma

funcdo normativa, no caso de integracéo de alguma eventual lacuna legislativa.

3.5.2. Epistemologia entre os principios do Direito do Trabalho

Antes, porém, de se passar ao exame dos outros principios trabalhistas
relacionados ao principio da protecdo do trabalhador subordinado, faz-se
indispensavel colocar em evidéncia os vinculos epistemoldgicos que os ligam ao
mencionado principio tuitivo.

Viu-se que o principio da protecdo guarda a mais intima relacdo com o

objetivo maior do ramo juslaboral: resguardar o trabalhador subordinado no ambito
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das relagBes trabalhistas por ele mantidas para que possa haver um equilibrio
juridico entre as partes do contrato de trabalho.

Ora, € justamente para tornar mais factivel tal protecio que Américo PLA
RODRIGUEZ (1996, p. 42-43) concebe o desmembramento do principio supra-
analisado em trés dimensdes distintas: o principio do in dubio pro operario’!; o
principio da norma mais favoravel; e o principio da condi¢cdo mais favoravel, trés dos
quais fazem parte da enumeracéo adotada por esta dissertacédo *.

Forcoso € admitir, no entanto, que o principio tuitivo ndo se desdobra em
apenas trés outros, mas em tantos quantos sejam necessarios para garantir a tutela
dos trabalhadores subordinados. Alias, o principio em tela “(...) seria inspirador
amplo de todo o complexo de regras, principios e institutos que compdem esse ramo
juridico especializado” (DELGADO, 2006, p. 199).

Na verdade, como nota DELGADO (2006, p. 198), a nocao de tutela obreira:

(...) abrange, essencialmente quase todos (sendo todos) os principios
especiais do Direito Individual do Trabalho. Como excluir essa nocao do
principio da imperatividade das normas trabalhistas? Ou o principio da
indisponibilidade dos direitos trabalhistas? Ou do principio da
inalterabilidade contratual lesiva? Ou da proposicéo relativa a continuidade
da relacdo de emprego? (...) E assim sucessivamente.

De fato, ao mesmo tempo em que a vinculagdo entre os supramencionados
principios contribui mais eficazmente para a sistematizacdo de toda a ordem
trabalhista, também é Util para delinear a individualidade peculiar ao ramo do Direito
Individual do Trabalho. Alids, essa fisionomia caracteristica desta disciplina juridica
s6 pode ser delineada pela totalidade dos principios que o informam que sé&o, por
este motivo, conexos e harmoénicos entre si.

Talvez seja em razédo de tal vinculagdo que os mais variados doutrinadores
trabalhistas costumam englobar diversos principios em um postulado comum, ou
porque, por outro lado, costumam desdobrar principios que podem estar

compreendidos em uma formulacdo mais geral (PLA RODRIGUEZ, 1996, p. 17).

1 Apesar de Américo Pla Rodriguez ter chamado a atencdo primeiramente em relacéo ao chamado
principio do in dubio pro operario, tal principio somente sera analisado ao final da enumeracgéo
Pzrincipiolégica que se seguira, no item 3.5.2.7 do presente capitulo desta dissertagao.

E necessario ressaltar que, nas exatas palavras de Américo PLA RODRIGUEZ (1996, p. 42-43), o
principio da protecado, na verdade, ndo se subdivide em trés outros principios trabalhistas, mas, sim,
em trés regras de aplicagdo. Com isso, ao que tudo indica, quis o jurista uruguaio enfatizar os
vinculos epistemoldgicos que vinculam o in dubio pro operario, a condicdo mais benéfica e a norma
mais favoravel a realizacdo pratica da propria finalidade protetiva do Direito do Trabalho.
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Por isso é que todos esses principios serdo analisados nos itens a seguir, ja
que eles, juntamente com o principio da protecdo do trabalhador subordinado,
também criam, no ambito de sua respectiva abrangéncia, uma protecao especial aos

interesses contratuais obreiros.

3.5.2.1. Principio da norma mais favoravel

A aplicagdo do principio da norma mais favoravel exige que, analisadas as
normas juridicas adequadas a um determinado caso concreto, se tome a que for
mais favoravel ao empregado, ndo importando a sua hierarquia dentro da piramide
normativa do ordenamento juridico.

Conforme o momento em que se devera optar pela norma juridica mais
favoravel tal principio podera assumir duas funcdées. Se o momento da aplicacéo for
anterior ao surgimento da propria norma juridica o principio em tela assumira a
versao de verdadeira fonte material do direito, orientando o legislador para que este,
no processo de construcao desse ramo especializado, sempre elabore normas mais
favoraveis a situacdo fatica do empregado. Perfara, nesse ponto, a funcéo
informadora.

Agora, se 0 momento de aplicacdo do mesmo for posterior a existéncia da
norma juridica, o principio da norma mais favoravel passara a ser classificado como
um principio interpretador, a medida que estarda voltado a interpretacdo do
ordenamento justrabalhista com vistas a eleger, dentre as normas juridicas
existentes, aquelas que mais favorecam o empregado.

E no sentido dessa segunda funcdo que o principio da norma mais favoravel
podera atuar também como um critério diferenciado de hierarquia de regras
juridicas, a par dos critérios tradicionalmente consagrados pela ciéncia juridica

kelseniana 3. De fato,

No campo do Direito Laboral, face a um principio proprio deste ramo
especializado — o principio da norma mais favoravel ao trabalhador — o

13 “(...) Hans Kelsen, na sua obra ‘Teoria Pura do Direito’, defendeu que a validez de uma norma

juridica repousa em outra norma de grau superior, ou seja, a ordem juridica € estruturada em uma
hierarquia piramidal de normas, e que, no topo da pirdmide encontra-se a horma constitucional, que
busca sua validade no que o jurista chamou de norma fundamental, ou norma pressuposta” (LIMA
FILHO, 2000, p. 132).
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vértice da piramide normativa ndo é sempre a Constituicdo [como queria o
principio da hierarquia das normas, forjado pela Teoria Pura do Direito, de
Hans Kelsen] e sim a norma que mais beneficios trouxer ao trabalhador
hipossuficiente (LIMA FILHO, 2000: 130).

Nos dizeres de SCHMIDT (2004, p. 48), em razdo de tal hierarquia elastica
instituida em relacdo ao ordenamento justrabalhista, a aplicagdo do principio em tela
promove uma verdadeira derrogacao relativa da norma, sé que pela via condicional.

Com efeito,

(...) Il s'agit donc dune dérogation relative, parce que la norme moins
favorable conserve tout son caractére exécutoire a I'égard de ceux qui ne
sont pas couverts par l'univers d’application de la norme plus favorable. Il en
va de méme a I'égard de ceux qui étaient soumis a la regle plus favorable et
qui, pour une raison ou pour une autre, ont cessé de I'étre 1

3.5.2.2. Principio da condicdo mais benéfica

O principio da condicdo mais benéfica importa numa garantia de preservacao
e manutencdo das clausulas contratuais mais vantajosas ao trabalhador
subordinado, no caso de advir uma alteracdo contratual que modifique a anterior e
mais benéfica condicao de sujeicdo do empregado.

Por esse motivo, no Direito do Trabalho francés, o principio da condicdo mais
benéfica é conhecido como o principio da manutencdo dos direitos adquiridos
(SCHMIDT, 2004, p. 55).

Na verdade, a vista do que foi dito, esse principio “(...) traduz-se, de certo
modo, em manifestacdo do principio da inalterabilidade contratual lesiva (...)”
(DELGADO, 2006, p. 203), mediante o qual as clausulas contratuais aplicaveis ao
empregado revestem-se do carater de direito adquirido (art. 5°, inciso XXXVI,

CF/88).

3.5.2.3. Principio da imperatividade das normas tra  balhistas

1 (...) Trata-se por conseguinte de uma derrogacao relativa, porque a norma menos favoravel
conserva totalmente seu carater executorio em relagdo aos que ndo sdo cobertos pelo universo de
aplicacdo da norma mais favoravel. O mesmo acontece em relagdo aos que eram sujeitos a regra
mais favoravel e que, por uma razéo ou outra, deixaram de sé-lo (traducao livre nossa).
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De inicio, cabe ressaltar que quando se faz referéncia a imperatividade das
normas trabalhistas ndo se estd querendo fazer alusdo ao contraponto da néo
imperatividade de todas as outras normas dos demais ramos juridicos, como se, por
meio da aplicabilidade deste principio particularmente ao ramo justrabalhista,
somente as normas do Direito do Trabalho fossem imperativas e o restante das
normas juridicas, ndo. Na verdade, toda e qualquer norma juridica, seja ela
pertencente ao Direito do Trabalho ou a qualquer dos outros ramos da ciéncia
juridica, é imperativa no sentido de obrigatéria, posto que contem um mandamento,
uma ordem, e ndo, meramente, um convite, conselho ou recomendacéo. Senao ela
ndo poderia se enquadrar, sequer, como uma norma juridica (PLA RODRIGUEZ,
1996, p. 71).

Pelo contrario, quando se aduz ao principio da imperatividade das normas
trabalhistas, o que € posto em evidéncia é a relacdo existente entre normas
imperativas e normas dispositivas, relacdo esta proveniente da classica divisdo do
Direito Romano que apde em lados antagdnicos 0 jus cogens e 0 jus dispositivum.
(PLA RODRIGUEZ, 1996, p. 72).

Tudo isto com a finalidade de revelar um trago fundamental do Direito Laboral:
o fato de que a grande maioria de suas normas é imperativa, ou melhor, de direito
cogente *°.

Dizer que uma norma € de direito cogente, na verdade, € ressaltar a
obrigatoriedade imanente ao cumprimento de tal regra independente da vontade das
partes a quem a mesma se dirige. Esse raciocinio trilha caminho diverso quando se
trata de uma norma de direito dispositivo. Neste caso, o cumprimento da regra s se
torna obrigatdrio caso as partes ndo tenham, por sua prépria vontade, estabelecido
de outra forma. E o que assevera a licdo preconizada por Egon GOTTSCHALK,
citado por PLA RODRIGUEZ (1996, p. 73-74):

(...) é direito imperativo quando a ordem juridica ndo confere ao sujeito de
direito a faculdade de regulamentar livremente suas relag8es juridicas, mas
determina sua conduta de modo absoluto, soberano, incondicional. E direito
dispositivo, quando a prépria ordem juridica delega aos sujeitos de direito o
poder de formular sua prépria norma de conduta, condicionando a
obrigatoriedade da norma legal a ndo utilizacdo dessa faculdade.

> Cabe asseverar que, apesar da maioria da doutrina afirmar que grande parte das normas
justrabalhistas apresenta este carater imperativo, posto que oriundas do direito cogente, existem
estudiosos a exemplo do jurista mexicano Mario De La CUEVA (apud PLA RODRIGUEZ, 1996, p.
72), que preferem aderir a uma posicao mais radical, no sentido de que a totalidade do Direito positivo
do Trabalho é composta de normas de direito imperativo.



50

Obviamente, o fato de se atribuir & grande parte das normas do Direito do
Trabalho a marca da imperatividade nao quer significar que as partes, cuja relacéo
encontra-se regulada pela referida disciplina juridica, estejam proibidas de se
manifestar. Nao se trata de impor uma ampla e absoluta limitacdo a liberdade das
partes por meio do principio da imperatividade. A liberdade de contratar persiste,
mas sofre algumas restricdes no sentido de proibir, isso sim, a exploracao do fator
trabalho.

De fato, as normas imperativas do Direito do Trabalho “(...) ndo excluem a
vontade privada, mas a cercam de garantias para assegurar sua livre formacéo e
manifestacdo, valorizando-a como expressao da propria personalidade humana”
(PLA RODRIGUEZ, 1996, p. 74).

Na verdade, a consagrada expressao “limitacdo da autonomia da vontade das
partes” sé se presta a afastar o Direito do Trabalho de sua matriz civilista, apartando-
o de uma época em que imperavam a autonomia da vontade e a liberdade contratual
das partes, ao mesmo tempo em que, paradoxalmente, predominava uma
consideravel desigualdade econdmica entre as mesmas. Dificiimente, porém, tal
expressdo “(...) redunda em menosprezo da personalidade, nem acaba
definitivamente com aquela autonomia” (PLA RODRIGUEZ, 1996, p. 78).

3.5.2.4. Principio da indisponibilidade dos direito s trabalhistas

A indisponibilidade deve ser entendida como a nao possibilidade de o
empregado privar-se voluntariamente dos direitos que Ihe sdo concedidos pela
legislacéo trabalhista. Dessa feita, em razdo do carater de indisponibilidade das
normas trabalhistas, ndo é permitido que o empregado abra mao de um direito
reconhecido a seu favor, seja por meio de rendncia, ou, mesmo, por meio de
transacdo. E mais, é proibida a renuncia ou a transacao obreira, tanto no ato de
constituicdo da relacdo de emprego ou durante a mesma, como, e principalmente,
guando de seu término.

Muitos estudiosos, porém, tém cometido o0 equivoco de associar a
caracteristica de indisponibilidade a idéia de que o Direito Laboral seria

predominantemente formado por normas de ordem publica. Acreditam, nesse passo,
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gue a indisponibilidade dos direitos trabalhistas é devida pelo referido carater publico
das normas que os enunciam (SOUSA, 2005a, p. 34).

Alids, é bem comum a associacdo da indisponibilidade com o carater
imperativo das normas trabalhistas, ou com a idéia de limitacdo da autonomia da
vontade. Usual também, como se fez alusdo acima, € a confusdo entre
indisponibilidade e ordem publica. Tudo isso apesar desses quatro conceitos —
indisponibilidade das normas trabalhistas, imperatividade das normas trabalhistas,
limitacdo da autonomia da vontade e normas de ordem publica — serem bem
diversos entre si (PLA RODRIGUEZ, 1996, p. 69).

E claro que o Direito do Trabalho possui normas de ordem publica, tais como,
no Brasil, as normas atinentes a seguranca do trabalho ou a proibicdo do trabalho
infantil, nos casos, portanto, em que o Estado, por julgar imprescindivel e essencial
para a sobrevivéncia da prépria sociedade, o bem comum e o interesse geral,
considerou melhor excluir a possibilidade de que as partes acordassem por decisao
propria a regulamentacdo de sua conduta. Mas estas constituem apenas uma
pequena parte do corpo normativo trabalhista.

A indisponibilidade, na verdade, coaduna-se com o principio da protecdo do
trabalhador subordinado e com o proprio histérico de protecdo do Direito do
Trabalho. Ora, se, por meio da aplicacdo do principio da prote¢do, o ordenamento
justrabalhista realiza a tutela do empregado, ndo seria coerente que, depois, 0
mesmo ordenamento deixasse os direitos do contratante economicamente mais
débil ao alcance de seus credores. Dai a protecdo dos direitos trabalhistas por meio
do traco da indisponibilidade.

3.5.2.5. Principio da primazia da realidade

Para esse principio, a realidade, ou, em outras palavras, o contrato-realidade,
tem primazia sobre a forma adotada pelas partes para representar alguma
pactuacdo dentro do ambito em que se desenvolve a relacdo de emprego. Na
verdade, tal principio “(...) amplia a nocéo civilista [contida no art. 112 do Caodigo

Civil] de que o operador juridico, no exame das declaracdes volitivas, deve atentar
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mais a intencdo dos agentes do que ao envoltério formal através de que
transpareceu a vontade“ (DELGADO, 2006, p. 208).

Afinal de contas, ante a desigualdade que ainda aflige o empregado em
relacdo ao seu tomador de servigos, € comum que haja empregadores que queiram
privilegiar o lucro em detrimento dos direitos trabalhistas a que estdo adstritos,
utilizando-se de alguns artificios que, ndo fosse a prevaléncia da realidade dos fatos,
viriam a prejudicar os interesses obreiros.

E o caso, por exemplo, daquele empregado que tem anotada em sua Carteira
de Trabalho e Previdéncia Social fungcao diversa da que desempenha no ambito da
empresa, ou daquele outro que assina recibo constando remuneracdo aquém da
que realmente aufere, ou, mesmo, do que emite declaracdo formal de que atua
como trabalhador autbnomo quando, na verdade, presta servicos sob a
subordinagdo do empregador.

Assim, “em caso de discordancia entre 0 que ocorre na pratica e 0o que
emerge de documentos ou acordos, deve dar-se preferéncia ao primeiro, isto €, ao
que sucede no terreno dos fatos” (PAIXAO, 2003, p. 23).

3.5.2.6. Principio da continuidade da relacdo de em  preqgo

A apreensdo da nocdo do principio da continuidade parte de dois
pressupostos. O primeiro reside na compreensao da relagdo de emprego como
sendo uma relacéo juridica de trato sucessivo, que perdura no tempo, a medida que
a prestacdo de servicos por parte do empregado ndo se esgota mediante a
realizag&o instantanea de certo ato.

O segundo pressuposto é o de que o Direito do Trabalho ndo se conforma
apenas com o presente do trabalhador subordinado, mas busca assegurar tambéem
0 seu porvir, primando pela idéia da seguranca social.

A base conceitual do referido principio, portanto, passa pela necessidade de
garantir que o empregado permaneca atrelado a relacdo de emprego, prestando
servicos ao seu empregador, por um prazo de tempo, no minimo, indeterminado. Por
isso se afirma que o principio da continuidade importa na absorcdo do empregado

pelo vinculo empregaticio para que este se conserve duradouro e continuo no
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tempo, gerando, para tal, presun¢cées em favor de sua incorporagdo ao ambito
empresarial.

Nas palavras de Américo PLA RODRIGUEZ (1996, p. 141), o principio da
continuidade da relacdo de emprego expressa a tendéncia “(...) do Direito do
Trabalho de atribuir & relacdo de emprego a mais ampla duragdo, sob todos os
aspectos”.

Isso ndo quer dizer, porém, que a aplicacdo do principio da continuidade
busque tornar a relacdo de emprego um contrato para toda a vida do empregado,
vinculando-o ao emprego qual numa situagédo de escraviddo. Nem significa que o
trabalhador subordinado ndo seja livre para denunciar o contrato e deixar de
trabalhar. Até o empregador, caso queira, ndo estando proibido pelo ordenamento
justrabalhista por alguma regra estabilitaria acaso existente, mesmo que provisoria,
pode extinguir unilateralmente o contrato de trabalho e, assim, se ver livre do vinculo
firmado com o seu empregado.

Dada sua funcéo interpretadora, a aplicacao do principio sob analise aponta o
direcionamento que o operador justrabalhista deve seguir, principalmente em duas
ocasides: uma anterior a celebracdo do contrato de trabalho e outra posterior ao
término da avenca.

Antes mesmo de o contrato de trabalho ser celebrado pelas partes, o principio
da continuidade gera a presuncao de que, caso permanecam silentes a respeito, 0
mesmo fora celebrado por tempo indeterminado. Quando do término do contrato de
trabalho, é possivel afirmar, ainda, que, no siléncio das partes contratantes, o
principio em tela gera a presung¢do de que o mesmo terminara motivado por uma
dispensa injusta, o que atribui ao empregado o direito de receber as verbas
rescisorias tipicas desta modalidade de extincdo contratual.

Em suma, o objetivo do principio da continuidade, assim como ocorre com
todos os principios aqui analisados, € garantir ao principio da protecdo maiores
condicbes de aplicabilidade as relacbes de emprego tuteladas pelo Direito do
Trabalho, gerando no intimo do trabalhador subordinado, um sentimento de
seguranca em relacdo a sua permanéncia no emprego. Isso se reflete de forma

positiva na sociedade e é de interesse do Estado Social.

3.5.2.7. Principio do in dubio pro operario
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O principio do in dubio pro operario constitui uma transposicdo ao ramo
justrabalhista do principio aplicavel ao Direito Penal, consistente no adagio in dubio
pro reo (DELGADO, 2006, p. 212).

Também é ele uma transposicdo da maxima constante no Direito Civil do
favor debitoris, segundo a qual o devedor devera ser protegido contra o credor
(AMARAL, 2001, p. 140). Como, na relacao processual trabalhista, o réu geralmente
€ 0 empregador, porgue é ele quem se constitui devedor na relacdo de emprego, foi
necessario que se adaptasse o principio a diretriz in dubio pro operario.

Pela literalidade do proléquio latino em epigrafe, em ocorrendo davida a
respeito da interpretacdo a ser adotada no exame de determinadas situacdes faticas
concretas, dever-se-a optar pela decisdo que mais favorecer o empregado.

E preciso frisar que a aplicagdo do principio em tela exige a presenca de
davida a respeito da interpretacdo a ser adotada pelo operador do Direito do
Trabalho. Em outras palavras, exige que haja uma verdadeira hesitagdo sobre a
interpretacdo a ser escolhida entre as varias possibilidades existentes. Afinal de
contas, “(...) le principe est in dubio pro operario et non simplement pro operario” *°
(SCHMIDT, 2004, p. 45).

O principio em questdo possui duas dimensdes de existéncia: uma
relacionada ao direito material e outra, ao direito processual trabalhista.
Materialmente falando, o principio do in dubio pro operario busca investigar a ratio
legis da regra a ser interpretada, fazendo referéncia a um critério de interpretacdo de
normas juridicas. Nesse aspecto, portanto, constitui um principio interpretador.

J& com relacdo a sua dimensdo processual, ha que se observar que tal
principio, em razdo de ndo estar de acordo com a ciéncia processual moderna, nao
pode ser aplicado em toda a sua plenitude. Seria 0 mesmo que ordenar ao juiz
trabalhista que, dispensando todo o conjunto probatério contido nos autos, além
daquelas provas obtidas por meio de presuncdes que o processo do trabalho ja
prevé favoravelmente ao empregado, julgasse a generalidade das lides que
chegassem ao seu conhecimento em favor do obreiro. Nao deve ser assim. Havendo
“(...) duvida do juiz em face do conjunto probatoério existente e das presuncdes
aplicaveis, ele devera decidir em desfavor da parte que tenha o 6nus da prova

10 “(...) o principio € in dubio pro operario e ndo simplesmente pro operario” (traducéo livre nossa).
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naquele tépico duvidoso, e ndo segundo a diretriz genérica in dubio pro operario”
(DELGADO, 2006, p. 214).
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4. PRIMEIRA SUPOSTA CRISE DO PRINCIPIO DA PROTECAO DO
TRABALHADOR SUBORDINADO: CRISE DE IDENTIDADE

4.1. Introducao ao capitulo

No capitulo passado '

, Viu-se a enumeracdo comumente elaborada pela
doutrina justrabalhista a respeito dos chamados principios juridicos aplicaveis ao
Direito do Trabalho. Dentre eles, um em especial vai ao encontro da verdadeira
funcdo teleolégica da referida disciplina juridica: o principio da protecdo do
trabalhador subordinado.

Este principio, por sua vez, vincula-se por meio de um liame epistemologico
aos demais principios informadores da ordem juridica trabalhista, justamente para
alcancar o escopo maior do ramo laboral: proteger os interesses do trabalhador
juridicamente subordinado e economicamente hipossuficiente em relacdo ao seu
contratante.

A presente dissertacdo também cuidou de estudar a marcha pela qual
historicamente formou-se e consolidou-se o Direito do Trabalho, tanto no contexto
brasileiro como no dos chamados paises de capitalismo central, ali referidos

genericamente como mundo 2.

Naquela oportunidade, demonstrou-se como a
formacéo, consolidagao e institucionalizagéo do Direito do Trabalho foram essenciais
para a sua configuracdo como um ramo autdnomo da ciéncia do Direito *°,
Falando-se em autonomia cientifica de um ramo do Direito, hovamente se
torna a tematica preliminarmente enfatizada: a dos principios que sao proprios ao
Direito do Trabalho. Nota-se, nesse interim, um verdadeiro circulo virtuoso a unir 0s
dois temas que, até o presente momento, mereceram a atencao do presente estudo
dissertativo. De um lado, o processo de formacao histérica do Direito do Trabalho, e

de outro, a enumeracao e conceituacdo dos seus principios juridicos.

7 Vide terceiro capitulo da presente dissertacao.

'8 Cabe, neste ponto, frisar que, apesar da denominacdo genérica mundo, a uniformidade nao foi a

tbnica da insercdo e da materializacdo do sistema de producdo capitalista em todos os paises do
lobo.

° Acerca da formacgdo, consolidacao e institucionalizacao histéricas do Direito do Trabalho, conferir o

segundo capitulo da presente dissertacao.
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Levando em consideracao todo o exposto a respeito da formacao historica do
Direito do Trabalho e da principiologia a ele aplicavel, pretender-se-a colocar em
discusséo, neste quarto capitulo, a davida acerca da existéncia de uma primeira
crise do principio da protecéo do trabalhador subordinado, aqui denominada de crise
de identidade.

Primeiramente, serd objeto de analise a tematica atinente a esta primeira
crise. Neste ensejo, serdo pesquisadas quais as bases teodricas em que tal vertente
doutrinaria buscou sustentacdo para afirmar a existéncia da referida crise de
identidade em relagdo ao principio da protecdo do Direito do Trabalho brasileiro,
principalmente no que se refere & sua identidade protecionista em relagdo ao
empregado.

Posteriormente, serdo evidenciadas as premissas do raciocinio que
procurard, ainda neste capitulo, desconstituir a alegacdo concernente a crise de
identidade do principio protetor, buscando explicitar porqgue a mesma nao passou de
uma suposicao levada a cabo por uma parcela minoritaria da doutrina justrabalhista.
Dai porque novamente se debaterdo assuntos relacionados a ocorréncia da questao

social no Brasil e a formacéao histérica do Direito do Trabalho no Pais.

4.2. Apresentacdo da suposta crise de identidade do principio da protecédo do
trabalhador subordinado

Sabe-se que a funcao teleoldgica do Direito do Trabalho consiste na tentativa
de retificar, ou mesmo de atenuar, no plano juridico, o desequilibrio econémico do
contrato de trabalho. Sua finalidade, nesse interim, é assegurar igualdade material
ao empregado frente ao seu empregador. Para tanto, o corpo normativo trabalhista
que regulamenta a relacdo de emprego procura conferir protecdo juridica ao
empregado — a parte juridicamente subordinada e economicamente hipossuficiente
do referido contrato de trabalho.

Também é sabido que tal protecéo juridica € conferida ao empregado por
meio da aplicacdo dos principios informadores do Direito do Trabalho, em especial

do principio da protecao do trabalhador subordinado, do qual descendem aqueles.
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Se tais principios sdo os responsaveis por conferir uma ténica protetiva ao
Direito do Trabalho, entéo, é possivel afirmar que tanto o ramo juslaboral como, em
especial, o principio da protecdo do trabalhador subordinado, possuem uma
“identidade protecionista”. ldentidade esta, fundada na tutela do trabalhador
subordinado.

Assim, quando se faz referéncia a uma primeira crise do principio da protecéo
do trabalhador subordinado como sendo uma crise de identidade, esta-se afirmando
que, segundo sustentam seus precursores, em razao da ocorréncia de tal crise
estar-se-ia abalando a identidade protecionista do referido principio.

E como se asseverasse, com isso, que o Direito do Trabalho, por meio do seu
principio protetor, contraditoriamente, ndo buscasse proteger o trabalhador
subordinado, mas sim, que almejasse conferir-lhe uma desprote¢cdo. Dessa forma,
para realmente proteger o empregado, seria preciso ndo levar em consideragdo o
referido principio e deixar que o mercado de trabalho se auto-regulasse (ROMITA,
2002, p. 10-23).

Portanto, para quem sustenta a ocorréncia da referida crise de identidade, o
que estaria em jogo seria a identidade protecionista do principio da protecdo do
trabalhador subordinado. Por conseguinte, também seria colocada em questdo a
aplicabilidade do referido principio. Isto porque, quando se sustenta que o principio
da protecao estaria passando por uma crise em sua identidade, a sua nao-aplicacéo
aos casos concretos acaba revelando-se uma consequéncia natural.

Mas, para que restem bem definidas as conseqiéncias desta primeira crise
do principio da protecdo, mostra-se relevante ressaltar, nesta oportunidade, um
importante ponto de distingcdo entre a assim chamada crise de identidade e a crise
de aplicabilidade do principio protetor que somente sera tratada mais adiante 2°.

Com efeito, a partir da ocorréncia tanto da crise de identidade como da crise
de aplicabilidade, um desdobramento comum exsurgira: a nao-aplicabilidade do
principio protetor. As formas e as razbes da nao-aplicabilidade do mesmo é que
serdo diversas num e noutro caso.

Assim, na sua crise de aplicabilidade, o que os defensores de sua existéncia
costumam colocar em duvida é a capacidade de o principio protetor continuar

desempenhando sua funcéo informadora junto ao legislador trabalhista atual que,

% Acerca da crise de aplicabilidade do principio da protecao do trabalhador subordinado, conferir o
sétimo capitulo da presente dissertacao.
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diante da doutrina hegemoénica do neoliberalismo econémico, ndo mais se julgaria
obrigado a formular regras juridicas consentadneas com a indole protecionista do
préprio Direito do Trabalho .

Ja a sua crise de identidade supGe que a ndo-possibilidade de aplicacdo do
principio da protecdo estaria fundada em sua falta de capacidade de desempenhar
quaisquer de suas fungbes, ndo sO a informadora. Na verdade, o que a vertente
doutrinaria que sustenta a ocorréncia de tal crise postula €, em Ultima instancia, a
propria invalidade do principio da protecédo, tendo em vista a forma duvidosa com
gue 0 mesmo teria sido instaurado no ambito do Direito do Trabalho brasileiro.

Em outras palavras, enquanto na sua crise de aplicabilidade, a efetividade do
principio seria posta em jogo pela nova conjuntura econémica presente em todos os
paises capitalistas da atualidade, na crise de identidade, a mesma aplicabilidade
estaria sendo ameagada em razdo da forma como o Direito do Trabalho foi criado no
Brasil. Isto quer dizer que enquanto a atualidade e a globalidade séao as
caracteristicas mais marcantes da tematica atinente a sua crise de aplicabilidade,
sua crise de identidade teria uma origem muito mais historica e localizada, por
decorrer diretamente da formacao histérica do Direito do Trabalho no Brasil.

A seguir, serdo analisadas as vertentes doutrindrias que procuram sustentar a
existéncia da crise de identidade do principio protetor, a fim de que, através de sua
posterior critica, se possa perceber que, no fundo, tal argumentacdo constitui

verdadeiro sofisma, cuja incorrecdo precisa ser proclamada .

4.3. Andlise descritiva da vertente doutrinaria sus  tentadora da suposta crise de
identidade do principio da protecdo do trabalhador subordinado

Na verdade, para conseguir sustentar a existéncia, no Brasil, da crise de
identidade do principio da protecéo, a vertente doutrinaria sob comento tece o seu

raciocinio apoiada em vérias premissas.

! Esta &, alias, a esséncia da flexibilizacdo trabalhista adotada no Brasil, desde os idos de 1965.
Acerca da fundamentacdo econOmica que tem motivado a pratica da flexibilizagdo trabalhista na
atualidade brasileira e a respeito de alguns exemplos de flexibilizagdo trabalhista adotada no Pais,
conferir os itens 6.4 e 6.5, respectivamente, ambos do sexto capitulo da presente dissertacao.

*2 Sobre a andlise critica da suposta crise de identidade do principio da protegdo, conferir o item 4.4
do presente capitulo.
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Em primeiro lugar, por meio da argumentacdo de que n&o teria se
desenvolvido no Pais uma questéo social, tal vertente chega a conclusdo de que o
Direito do Trabalho brasileiro teria se originado tdo-somente de cima para baixo, a
partir de uma imposicao por parte do governo autoritario da época. Posteriormente, a
mesma vertente doutrindria passou a atribuir ao Direito do Trabalho brasileiro uma
feicAo exclusivamente corporativista, haja vista a presenca dessa caracteristica no
Estado Novo instaurado em 1937 por Getulio Vargas. A partir desta consideracao, o
raciocinio doutrinario em questdo chegou a uma outra conclusdo paradoxal: a de
que, em ultima andlise, o Direito do Trabalho e, conseqientemente, 0 seu principio
protetor teriam sido concebidos, no Brasil, para fazer face aos interesses do capital e
nao aos dos trabalhadores.

Assim, chega-se ao ponto alto da argumentacdo em tela: a de que o principio
protetor do Direito brasileiro ndo possuiria uma identidade verdadeiramente

protecionista e, por esse motivo, estaria em crise.

4.3.1. Primeira premissa: inexisténcia de uma quest  &o social no Brasil

Por tudo o que ja se estudou, especialmente quanto ao complexo de fungcdes
atinentes aos principios juridicos trabalhistas, é possivel concluir que 0s mesmos
sdo aplicaveis ao corpo normativo justrabalhista, a medida que inspiradores da
ideologia protetora que permeia todo o sistema em questdo. Alids, todos os
principios alhures analisados posicionaram-se nesse sentido, vinculados que estéo,
por meio de um liame epistemoldgico, ao principio da protecdo do trabalhador
subordinado 2.

Ocorre que, retomando a temética da formacdo histérica do Direito do

|24

Trabalho no Brasil <%, principalmente em razdo da comparacao entre 0s movimentos

de criacdo do Direito do Trabalho nos paises de capitalismo original e no Brasil %,

depara-se com algumas considerag¢des duvidosas em relagéo ao tratamento dado ao

8 Acerca das funcbes especificas de cada um dos principios juridicos trabalhistas, conferir os itens
3.5.1 e 3.5.2, ambos do terceiro capitulo da presente dissertacao.

% Acerca das fases de formacdo histérica do Direito do Trabalho no Brasil, conferir o item 2.5 do
segundo capitulo da presente dissertacao.

%% Acerca dos movimentos de criacdo do Direito do Trabalho no mundo e no Brasil, conferir o item 2.6
do segundo capitulo da presente dissertacao.
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fendbmeno da questdo social no Pais ?°. Veja-se, por exemplo, a transcricdo do
seguinte texto, a partir do qual se afirma que “a politica trabalhista do governo
Vargas constituiu um nitido exemplo de uma ampla iniciativa que ndo derivou das
pressdes de uma classe social e sim da agédo do Estado” (FAUSTO, 2000, p. 336,
grifo nosso).

Na verdade, a questdo social existiu, sim, no Brasil, antes que aqui se
implantasse e consolidasse do Direito do Trabalho. S6 que existiu de forma restrita a
alguns centros urbanos brasileiros. Pelo menos naqueles poucos, principalmente no
Rio de Janeiro e em Séao Paulo, onde se desenvolviam atividades econdmicas que
exigiam grandes concentracées de trabalhadores nas fabricas ’.

Ocorre que parte da propria doutrina trabalhista brasileira acabou por
considerar que, aqui, ndo se desenvolvera nenhuma questdo social. E o que parece
querer dizer Orlando GOMES, quando considera que a Consolidagdo das Leis do
Trabalho (CLT), aprovada por meio do Decreto-lei n. 5.452, em 1° de maio de 1943,
guardava como sua principal caracteristica ser anterior a ocorréncia de fatos sociais

determinantes a sua promulgacao:

(...) Nesse passo, o mérito maior da Consolidacdo parece que foi a sua
funcao educativa, funcao propria das leis que se antecipam aos fatos. A seu
crédito deve levar-se a profilaxia desses conflitos, permitindo que nao
tivéssemos de repetir no campo das relacbes entre o patronato e o
operariado dolorosa experiéncia de outros povos (apud SUSSEKIND;
MARANHAQO; VIANA, 2002, p. 73, grifo nosso).

4.3.2. Segunda premissa: imposicao autoritaria do D ireito do Trabalho no

Brasil

O fato € que a mesma vertente doutrinaria que sustentou a inexisténcia de
uma questao social passou a afirmar, por consequiéncia, que o Direito do Trabalho
surgiu no Brasil de forma autoritaria, tendo sido imposto de cima para baixo, tao-

somente 2,

6 Acerca da importancia da questdo social na formacgéo historica do Direito do Trabalho no mundo,
conferir o item 2.3 do segundo capitulo da presente dissertacao.

" Acerca da existéncia restrita da guestdo social no contexto da formacao historica do Direito do
Trabalho no Brasil, conferir o item 2.6 do segundo capitulo da presente dissertagéo.

%% No item 2.6, afirmou-se que o movimento de criacdo do Direito do Trabalho brasileiro foi
classificado como sendo prevalentemente de cima para baixo, e ndo tdo-somente. O que, por si s,
nao descarta a ocorréncia de uma questdo social no Brasil.



62

7

Note-se que o raciocinio empreendido por tal vertente € um raciocinio de
causalidade: se das classes sociais ndo partira a pressao para se implantar o Direito
do Trabalho no Brasil — e este € o resultado por se considerar a questdo social
inexistente —, entédo, a referida forca criadora s6 poderia ter partido de uma unica
fonte: a politica trabalhista do governo Getulio Vargas que implantou a CLT e outros
institutos importantes para a consolidagédo do referido ramo juridico no Pais, a partir
de 1930.

4.3.3. Terceira premissa: interesses do capital com 0 interesses “protegidos”

pelo principio da protecdo

E nesta forma de imposi¢do do regramento heterdbnomo trabalhista que tal
vertente apoiou-se para tecer uma outra afirmacdo: a de que o Direito do Trabalho
foi implantado para atender aos interesses do Estado corporativista da época. Ja
agui, o raciocinio é silogistico: considerando a primeira premissa de que o Direito do
Trabalho foi imposto autoritariamente pelo governo brasileiro, além da outra
premissa de que o Estado implantado nos idos da década de 1930 teve
caracteristicas eminentemente corporativistas, chega-se a conclusdo de que o
Direito do Trabalho s6 poderia ter sido implantando para atender aos interesses
daquele Estado corporativista.

Interesses estes que, por sua vez, coadunavam-se muito mais com a
necessidade de criar todas as condi¢cdes necessarias para a industrializacdo do Pais
do que, propriamente, de conferir protecdo ao empregado. Em outras palavras,
interesses que estavam muito mais ligados aos interesses do capital — do
empresariado, portanto — que aos dos trabalhadores. Veja-se:

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
"superiores interesses da producédo nacional”, tarefa que incumbe ao Estado
(ROMITA, 2002, p. 11, grifo nosso).

Na realidade, sustenta-se tal vertente na suposta unido verificada entre o

poder estatal — que, em razdo das consideracbes esposadas pela vertente
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doutrindria que ora analisa-se, seria 0 Unico responsavel pela consolidacdo do

Direito do Trabalho no Brasil — e o poder empregaticio. Veja-se:

(...) relacdo de trabalho constitui manifestacdo de relacdo de poder. Em
qualquer tipo de relacdo social do tipo das de poder importa identificar o
centro de irradiagcdo de dito poder. No caso especifico da relacdo de
trabalho, em face de uma legislacdo autoritaria e corporativista como a
brasileira, aquele centro se localiza no seio do poder estatal e do econémico
(unidos pela identidade dos respectivos interesses). E deste niicleo que
emana a legislacao dita protecionista que visa, em conseqiéncia, a proteger
os exercentes daquele poder: os agentes estatais e 0s empresarios
(ROMITA, 2002, p. 13).

4.3.4. Crise de identidade do principio da protecéo

Nisto consiste a crise de identidade do principio da protecdo do trabalhador
subordinado: em afirmar que o principio da protecéo, apesar da denominacgéo a ele
conferida, e apesar da funcéo teleoldgica do proprio Direito Laboral, ndo buscou, em
sua origem, conferir protecdo ao trabalhador subordinado, mas sim aos interesses
do poder estatal e do poder empregaticio. Dai o entendimento da vertente
sustentadora da crise de identidade, no sentido de que, mesmo atualmente, o
principio da protecdo do Direito do Trabalho brasileiro ndo se mostraria habil a ser
aplicado aos casos concretos.

Disto resulta o discurso ideolégico fundado na necessidade de desproteger o
trabalhador subordinado, para protegé-lo. E o que se verifica das palavras de Arion
Sayao ROMITA (2002, p. 16), segundo as quais:

Diante desse quadro, a cruciante ddvida se imp&e: para qué protecdo? Que
protecéo é essa que na realidade desprotege? E a protecdo do amigo urso,
presente de grego, abraco de tamandud... E a protecdo que fortalece o
protetor e debilita o protegido!

4.4. Analise critica da suposta crise de identidade do principio da protecdo do

trabalhador subordinado

Para a presente dissertacdo, por tudo o que se exp0s anteriormente acerca

da formacéo histérica do Direito do Trabalho, tanto no mundo como no Brasil ?°, bem

» Acerca da formacgédo historica do Direito do Trabalho no mundo e no Brasil, conferir o segundo
capitulo da presente dissertacéo.
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como a respeito da andlise principiolégica ja encetada *°, a crise de identidade do

principio da protecdo **

, 8o passou de uma mera suposi¢ao. Acredita-se, nesse
interim, que a referida crise nunca teria se instalado, com relacdo ao principio da
protecdo do Direito do Trabalho brasileiro.

Isto porque este estudo dissertativo, antes de qualquer coisa, nega a propria
relacdo de causalidade em que se fundaria a tematica da presente crise de
identidade, ja que o Direito do Trabalho ndo se implantou no Pais de forma
prematura ou duvidosa, muito menos o seu principio protetor.

Nesse sentido, primeiramente, a presente dissertacdo € pela tese de que, na
verdade, existiu no Brasil uma questdo social anterior a sistematizacgéo,
consolidacéo e institucionalizacdo do Direito do Trabalho. Isto porque considera que
“0s vicios de regime capitalistico, baseado na liberdade econémica a mais absoluta,
sdo iguais por toda parte [seja na Inglaterra, na lItalia, na Franca ou no Brasil],
idénticas suas deploraveis consequéncias em relacdo ao proletariado” (MORAES,
1986, p. 17) *.

Assim também entende Délio MARANHAO, segundo quem “no Brasil, ndo é
certo, como se afirma constantemente, que o Direito do Trabalho nédo teve, na sua
formacao historica, o impulso dos movimentos operarios” (apud SOUSA, 2005b, p.
19).

Realmente, o que ndo sucedeu com a formac&o histérica do Direito do
Trabalho brasileiro foi a profusdo, observada em outros paises do globo, na
elaboracdo das normas autdonomo-coletivas. Por isso, num primeiro momento, o
Brasil garantiu direitos trabalhistas aos empregados por meio de prescricoes
legislativas e ndo por meio de negociagcdo coletiva. Mas isto ndo é razdo para se
afirmar a ndo-existéncia da questéo social!

J& com relacdo a afirmacao de que o principio da protecdo estaria passando
por uma crise de identidade em razdo da forma autoritaria como o Direito do
Trabalho foi imposto no Brasil, a presente dissertacdo até concorda que estiveram

presentes, no periodo de sua implantacdo, alguns caracteres do corporativismo

% Acerca da andlise principiolégica do Direito do Trabalho, conferir o terceiro capitulo da presente
dissertacéo.

% Acerca da exposigdo analitica da vertente doutrinaria responsavel por supor o surgimento da crise
de identidade do principio da protecéo do Direito brasileiro, conferir o item 4.3 do presente capitulo.

%2 Correcao ortografica nossa.
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estatal. Até porque os registros histéricos ndo mentem, por exemplo, quanto as
origens histéricas do sindicalismo brasileiro *.

Mas muito diferente € considerar que, no Brasil, o principio da protecédo do
trabalhador subordinado, em razdo da presenca de alguns caracteres do
corporativismo estatal, teria se formado a partir da necessidade de protecdo dos
interesses do capital em detrimento dos interesses obreiros.

Muito ao contrario. O fato de o Brasil, num primeiro momento, ter garantido
direitos trabalhistas aos empregados por meio de prescri¢cdes legislativas e ndo por
meio de negociagao coletiva deveu-se ao pouco desenvolvimento da questédo social
que, a despeito de ja existir naquele contexto historico-social, ainda ndo era
suficientemente determinante para dar origem a grande profusdo de normas
coletivas observada na Europa pos-Revolucéo Industrial.

Isto equivale a afirmar que, superada a primeira premissa acima levantada 3¢,
restam igualmente esvaziadas as outras duas premissas erigidas pela corrente
doutrinaria que supds a existéncia da crise de identidade do principio da protecéo.
Em outras palavras, 0 movimento de criacdo eminentemente de cima para baixo do
Direito do Trabalho brasileiro ndo foi motivado nem pelo autoritarismo estatal do
governo Vargas >°, nem pela suposta supremacia que este conferia aos interesses
empresariais .

Nesse sentido € a licdo de José Luciano de Castilho PEREIRA (1994, p. 8),
para quem € inegavel que o Direito do Trabalho se implantou, aqui, com 0 mesmo
rigor cientifico com que o fizera em outras nac¢des européias do capitalismo central.
Tudo isto, mesmo levando em consideragdo as peculiaridades do processo de
formacéo do referido ramo no Pais que, como se viu, deu-se por forca de uma onda
de totalitarismo estatal observada nédo s6 no Brasil, mas também em outros paises

da América Latina e da Europa, principalmente apds a Primeira Guerra Mundial. S&o

* Realmente, fazia parte da politica do Estado Novo o amplo controle da organizacdo sindical
brasileira, sendo a Carta Constitucional de 1937 ndo teria instituido a regra do sindicato Unico, pela
qual a investidura sindical deveria ser conferida pelo Ministério do Trabalho, com exclusividade, as
associacfes que julgasse mais representativas. Isto sem falar da declaracdo de ser a greve um ato
nocivo aos interesses nacionais (BARROS, 2006, p. 1173).

% Sobre a primeira premissa, segundo a qual ndo teria existido, no Brasil, uma questdo social,
conferir o item 4.3.1 do presente capitulo da dissertacéo.

A segunda premissa, de que o Direito do Trabalho brasileiro teria sido imposto autoritariamente,
esta delineada no item 4.3.2 do presente capitulo desta dissertacgao.

% Esta dissertacdo analisa a terceira premissa de sustentacdo da suposta crise de identidade do
principio da protecdo — segundo a qual haveria a intencao de proteger os interesses do capital —, no
item 4.3.3 do presente capitulo.
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suas palavras: “aqui também a legislacdo trabalhista se implantou sob os principios
da protecédo, da irrenunciabilidade e da primazia da realidade”.



SEGUNDA PARTE

DA SEGUNDA SUPOSTA CRISE DO PRINCIPIO DA PROTEGAOD O
TRABALHADOR SUBORDINADO E SEU GERENCIAMENTO: CRISE DE
APLICABILIDADE

67
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5. TRANFORMAGCOES POLITICAS, ECONOMICAS E SOCIAIS OC ORRIDAS NO
AMBITO DO ESTADO NEOLIBERAL

5.1. Introducéo ao capitulo

A primeira parte da presente dissertacdo procurou analisar os contornos do
que se denominou de crise de identidade do principio da protecdo do trabalhador
subordinado *’. Conforme ressaltado naquela oportunidade, a ocorréncia da referida
crise, estaria tentando arrastar ao descrédito o principio informador mais
fundamental do Direito do Trabalho, tencionando colocar em duvida, até mesmo, a
identidade protecionista do referido ramo do Direito.

Refutadas, naquela oportunidade, as vertentes doutrinarias responsaveis por
tais predicdes, analisar-se-a, nesta segunda parte da presente dissertacdo, uma
segunda crise do principio da protecdo do trabalhador subordinado, atinente a sua
aplicabilidade ante os discursos neoliberais que atualmente vociferam pelo seu
enfraquecimento.

Note-se que, enquanto a andlise da crise de identidade reportou-se a
questdes afetas ao Direito do Trabalho brasileiro, o estudo sobre esta segunda crise
— a crise de aplicabilidade — ja cuidard de uma questdo mais generalizada, ocorrida
a nivel mundial, coincidente, inclusive, com a passagem do Direito Laboral para a
sua quarta fase de formacao historica, atinente a sua crise e transicdo (DELGADO,
2006, p. 94).

O presente capitulo, porém, ainda ndo discutira a esséncia da referida crise
de aplicabilidade do principio da protecdo. Apenas procurara assentar as premissas
para a compreensao dessa crise que assola o Direito do Trabalho mundial, originada
a partir das inumeras modificacdes politicas e econémicas ocorridas em relacédo ao
sistema capitalista. Isto porque a inteleccdo da aqui denominada crise de
aplicabilidade do principio da protecdo passa, necessariamente, pela apreensdo da
fase critica por que vivem tanto o mencionado ramo do Direito como o capitalismo

como um todo.

s Especificamente quanto a andlise da crise de identidade do principio da protecdo do trabalhador
subordinado, conferir o quarto capitulo da presente dissertacao.
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Dai o tratamento prioritariamente conferido a quarta fase de formagéo
histérica do Direito do Trabalho mundial, principalmente no que se refere a sua
correlacdo com a outra crise que atinge o sistema capitalista atual. Verificar-se-a,
com isso, que a crise do sistema capitalista, deflagrada em todo o ocidente
capitalista por volta de 1970-73 é precedente — tomada tal precedéncia, inclusive,
num aspecto de causalidade — em relagéo a crise do Direito do Trabalho, iniciada
nos ultimos anos da década de 1970, com a entrada do referido ramo laboral em sua
mais nova e atual fase historica.

Por meio de um corte epistemoldgico, passara o presente capitulo a tratar da
fase anterior & atual crise do sistema capitalista. E que, mais uma vez, tornar-se-a
necessario 0 assentamento de outras premissas, agora para compreender o que
hoje é designado como Estado Neoliberal. Especialmente porque esse novo modelo
tedrico estatal representou um completo distanciamento em relagdo aquele que lhe
figurou anteriormente: o Estado do Bem-Estar Social. Da mesma forma, alids, como
o Estado do Bem-Estar Social se afastou das proposicoes do antigo Estado Social-
Liberal (MAGALHAES, 2003).

Também sera objeto de estudo o contexto em que se deu o surgimento tanto
do Estado do Bem-Estar Social como do Estado Neoliberal, quando serao
examinados os elementos que atuam na diferenciacdo destes dois modelos tedricos.
Com relacdo ao primeiro modelo, analisar-se-4 0 que vem a ser o primado do
emprego e do trabalho, em que consistiu a teoria econémica de Keynes, assim como
0 que significou o Acordo de Bretton Woods. Pelo lado do Estado Neoliberal, cuidar-
se-4 de conceitos como globalizacdo e internacionalizagdo dos mercados,
capitalismo financeiro-especulativo, receituario neoliberal, bem como o que se deve

entender por Consenso de Washington.

5.2. Quarta fase de formacao historica do Direito d o Trabalho mundial: sua

relacdo com a crise economica de 1973-75

N&o é correta a afirmacao de que o processo de formacéo historica do Direito
do Trabalho mundial teria chegado ao fim. E justamente em razdo de o Direito do

Trabalho estar tao incrustado nas relacdes sociais e, por esse motivo, constituir o
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ramo da ciéncia juridica mais afeto a acao dos fatores politicos e econémicos que o
seu processo de formagdo ainda se encontra em pleno andamento. Dai se falar em
uma quarta fase em sua evolucdo historica, mesmo apds ter se sistematizado,
consolidado e institucionalizado como mais um ramo autdnomo do Direito mundial *.

De fato, conforme visto alhures, as fases iniciais de sua formac&o historica
contribuiram para que o Direito do Trabalho ganhasse consisténcia na ciéncia
juridica por meio da implantacdo de uma gradativa e abrangente intervencao
normativa na economia, com vistas a produzir uma distribuicdo social mais
equanime dos ganhos capitalistas.

Ocorre que, por volta de 1979-80, a0 menos nos paises ocidentais
desenvolvidos, algo comecou a modificar aquele primitivo direcionamento do ramo
especializado. Tal mudanca de direcdo esta consubstanciada na concepcao de uma
quarta fase de formacédo histérica, iniciada nesse mesmo momento, atinente a um
afirmado processo de crise instalado no @mbito das diversas instituicdes juridicas
geridas pelo proprio Direito Laboral (DELGADO, 2006, p. 97-98).

Tal fase crise do Direito do Trabalho afetou todas as instituicdes juridicas
anteriormente gestadas pelo Direito do Trabalho com vistas a buscar um minimo de
equalizacdo entre as partes do contrato de trabalho. Tudo isto em razéo da crenca
de que tal busca pela igualdade material entre empregado e empregador, apesar de
ter sido considerada tdo cara ao capitalismo em dois de seus mais cruciais
momentos de ruptura — primeiramente, para fazer face ao pensamento critico radical
formulado por Marx e Engels, ap0s a deflagracdo da Primeira Revolugéo Industrial,
ocorrida na Inglaterra, no final do século XVIII, e, num segundo momento, para
buscar a reforma do sistema soOcio-econdbmico que restou abalado pela Crise da
Bolsa de Valores de Nova York, ocorrida em 1929 — ndo mais poderia ser encaixada
entre as motivacdes politicas do Estado da atualidade.

Na verdade, essa crise institucional do Direito do Trabalho constituiu muito
mais um mero reflexo de um outro processo de crise, de abrangéncia igualmente
mundial, cuja ocorréncia passou a ser mais detidamente observada alguns anos
antes, a partir de 1973-75, quando se anunciou a entrada do capitalismo
contemporaneo em sua mais nova fase, atinente a globalizacdo dos mercados de
capitais (FIORI, 1995, p. 164).

%A respeito das fases de evolucdo histérica responsaveis pela sistematizagdo, consolidacdo e
institucionalizacdo conferir o item 2.4 do segundo capitulo da presente dissertacao.
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Alias, essas mudancgas vivenciadas pelo capitalismo mundial nas udltimas
décadas do século XX, dadas suas profundidade e extensdo, colocaram em jogo a
propria concepcdo fundada na continuidade do primado do emprego e, talvez, do
préprio trabalho, na sociedade poés-industrial (DELGADO, 2005b, p. 58).

A respeito do inicio da década de 1970, Eric HOBSBAWM (1995, p. 110) o
descreve como sendo o marco inicial de uma nova era histérica, marcada por
profundas crises sociais e econémicas, haja vista 0os expressivos e generalizados
indices de desemprego em massa observados no periodo. De certa forma, tal
concepgao corrobora o aparecimento, naquela oportunidade, de diversas predi¢des
catastréficas de uma sociedade sem trabalho e sem emprego *.

5.3. Antecedentes histoéricos da atual crise econdmi ca mundial

Se a quarta fase de formacéao histérica do Direito do Trabalho corresponde a
um periodo de crise econ6mica, ela também representa uma ruptura em relagdo a
continuidade do periodo de prosperidade vivenciado anteriormente. Por isso, para se
compreender melhor os diversos aspectos sociais e econdémicos da atual conjuntura,
que afeta tanto as instituicdes juridicas do Direito Laboral *° como também o sistema

capitalista mundial **

, sera necessario relembrar alguns de seus antecedentes
histéricos.

S6 assim serd possivel apreender-se a maneira como atualmente se
relacionam os diversos fatores acima mencionados, a respeito da globalizacdo dos
mercados e do desemprego em massa. Isto porque o surgimento de todos esses
fatores se deveu a ampla e generalizada desconstrugdo do primado do emprego e

do trabalho por que passou a sociedade contemporanea capitalista, ocasionando,

% Para o supracitado historiador, a atual crise econémica poderia ser considerada a fase derradeira
de um triptico, pelo qual se explicaria a historia do Curto Século XX, que se iniciou com a Era da
Catastrofe (no periodo compreendido entre 1914 e as conseqiiéncias da Segunda Grande Guerra),
caminhou para a Era Dourada (deflagrada no final da década de 1940), para finalmente findar com a
atual (observada a partir do inicio da década de 1970), que, a exemplo da Era da Catastrofe, ja
poderia ser antevista como um outro periodo de grave crise mundial (HOBSBAWM, 1995, p. 109-
110).

A respeito dos reflexos da quarta fase do Direito do Trabalho mundial sobre as instituicoes juridicas
do referido ramo juridico, conferir o sexto capitulo da presente dissertacao.

1 Sera objeto do presente capitulo o estudo dos reflexos da quarta fase do Direito do Trabalho
mundial sobre o sistema capitalista mundial.
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com isso, no final da década de 1970, a transi¢cao da terceira para a quarta fase de
formacgéo histérica do Direito do Trabalho mundial. Torna-se necessario, nesse
interim, examinar os aspectos conceituais de tal primado do emprego e do trabalho,

além do contexto historico que contribuiu para o seu florescimento e concretizacao.

5.3.1. Modelos tedricos estatais vigentes no period o0 da quarta fase de
formacao histérica do Direito do Trabalho mundial

Como € sabido, o periodo da terceira fase de formacao histérica do Direito do
Trabalho mundial, referente a sua institucionalizacdo, iniciou-se em 1919, com a
previsdo dos chamados direitos sociais na Constituicdo Alema de Weimar,
concomitantemente a criagdo da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT).
Também é sabido que o periodo em questdo perdurou até o final da década de
1970, oportunidade em que se iniciou a quarta fase de formacdo do Direito do
Trabalho *.

Ora, de 1919 até 1979-80, em uma Unica fase de formacdo do Direito do
Trabalho, de acordo com a evolugdo constitucional de cada um dos Estados
capitalistas centrais que institucionalizaram seus regramentos e principios juridicos,
sucederam trés distintos modelos estatais: o do Estado Social-Liberal, iniciado em
1848, ainda na segunda fase de formacao histérica do Direito do Trabalho mundial,
posteriormente o do Estado do Bem-Estar Social; e, ao final da terceira fase
historica, realizando a transicdo do Direito Laboral para a sua atual fase de crise, o
do Estado Neoliberal (MAGALHAES, 2003) *.

O primeiro deles — o Estado Social-Liberal — constituiu, na verdade, um
modelo tedrico remanescente da segunda fase historica, tendo permanecido vigente
durante os primeiros anos da terceira fase de formacdo do Direito do Trabalho
mundial, de 1919 até o final da década de 1940.

Tal modelo estatal representou uma tentativa de atenuar as distor¢gées sociais

e econOmicas, bem como de mitigar a questdo social decorrente da Primeira

2 A respeito da terceira fase de formacao histérica do Direito do Trabalho, conferir o item 2.4.3 do
segundo capitulo da presente dissertacao.

43 Especificamente quanto a este Gltimo modelo tedrico, atinente ao Estado Neoliberal, conferir o item
5.4 do presente capitulo.
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Revolucdo Industrial, no final do século XVIIl. E o fez por meio da gradativa
incorporagdo em seus textos legais e constitucionais das reivindicacdes dos
trabalhadores e das propostas socialistas encartadas no Manifesto Comunista
publicado por Marx e Engels, em 1848 *,

Dessa forma, o Estado Social-Liberal, anteriormente de matriz unicamente
liberal *°, passaria a regular a economia sem romper, no entanto, com o capitalismo
e com os valores liberais de preservacdo do modelo de reparticdo econbmica de
riquezas. Nas palavras de José Luiz Quadros de MAGALHAES (2003), no momento
em que o Estado Social-Liberal substitui o modelo teérico do Estado Liberal, “(...) o
liberalismo muda e o capitalismo liberal passa a ter uma preocupacao social para
preservar uma importante parcela do nucleo do pensamento liberal”.

Com o término da Segunda Guerra Mundial, surge o segundo modelo teérico
acima referido, atinente ao Estado do Bem-Estar Social, implementado mais
eficazmente pelos Estados da Europa Ocidental *°. Na verdade, ao contrario do que
ocorreu com o Estado Social-Liberal, amplamente marcado por um assistencialismo
e um clientelismo tipicos do que se podia chamar de liberalismo social, esse Estado
constitucional representou uma superacgao da referida visao liberal, ja que passou de
uma perspectiva clientelista, de manutencdo da exclusdo social, para um modelo
voltado para a inclusdo social de sua populacdo (MAGALHAES, 2003).

O Estado do Bem-Estar Social representou, nesse interim, a era a que
HOBSBAWM (1995, p. 110) chamou de Dourada que, tendo se iniciado no final da
década de 1940, apOs a derrocada do pensamento liberal, e permanecido por
praticamente trinta anos até o inicio da década de 1970, buscou sua sustentacao
econdmica na ideologia do primado do emprego e do trabalho. E que, nesse
periodo, comecou-se a acreditar que somente dessa forma, promovendo politicas
em prol do pleno emprego e do crescimento econdmico, o Estado seria capaz de

promover uma incluséo social mais ampla, principalmente em relagédo aquela parcela

* A respeito da segunda fase de formac&o histérica do Direito do Trabalho, conferir o item 2.4.2 do
segundo capitulo da presente dissertacao.

%5 O Estado Liberal foi o modelo teérico estatal vigente durante o periodo da primeira fase de
formagéo histérica do Direito do Trabalho mundial. A esse respeito, conferir o item 2.4.1 do segundo
capitulo da presente dissertacao.

“° Embora os Estados de economia periférica também tenham previsto direitos sociais em suas
Constituices nacionais, o Estado do Bem-Estar Social ndo se implantou de maneira perfeita e
completa na América Latina, na Asia e na Africa, em raz&o dos governos autoritarios ou das ditaduras
militares ocorridos ap6s a Segunda Grande Guerra (MAGALHAES, 2003).
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da populagdo representada pelos trabalhadores subordinados que, no modelo

anterior, permaneceram a margem do sistema de producao.

5.3.2. Doutrina econbmica correspondente ao Estado do Bem-Estar Social

No plano da economia, o fulcro tedrico sobre que se alicercou o Estado do
Bem-Estar Social encontrava-se na doutrina professada pelo economista britanico
John Maynard Keynes, em sua obra Teoria Geral do Emprego, do Juro e da Moeda,
publicada em 1936 (DELGADO, 2005b, p. 28).

Embora outros economistas também tenham produzido trabalhos na mesma
época e no mesmo sentido do da referida obra, foi a teoria de Keynes que se tornou
0 ponto em torno do qual se desenvolveram todas as discussdes econdmicas do que
viria a se constituir no chamado Estado do Bem-Estar Social, pelo menos até o seu
declinio, na década de 1970 (MENDES; CELLA e PERINA, 2000, p. 20).

Basta uma rapida passada de olhos por sobre o titulo da obra de Keynes para
perceber que ele ndo tratava o tema referente a justica distributiva como um
problema ético que devesse ser solucionado por qualquer outra ciéncia que nao a
propria ciéncia econémica. Como ja se viu, essa postura de alheamento por parte da
economia em relagdo a problemas sociais como a desigualdade na distribuicdo de
riqguezas era a adotada no periodo em que o liberalismo reinava como a doutrina
hegeménica, tanto sob a égide do chamado Estado Liberal, como em sua versao
clientelista consistente no modelo teorico do Estado Social-Liberal.

Como de fato denota o epiteto da obra em comento, a teoria concebida por
Keynes buscava o contrario do que se pregava no liberalismo, pois aliava a tematica
do emprego que sempre constituiu um fator eminentemente social, 0 manejo de
fatores puramente econdmicos, como 0 séo o0 juro e a moeda. Em outras palavras,
Keynes olhou a distribuicdo desigual de riquezas como um problema técnico a ser
resolvido pela prépria ciéncia econémica, por meio da teoria do emprego, do juro e
da moeda por ele construida.

Ainda acerca da analise do titulo da obra de Keynes, é necessario ressaltar
uma outra perspectiva. Como bem observa DELGADO, “o emprego foi,

propositadamente, colocado a frente, no frontispicio de uma teoria econdmica geral
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de compreensdo do capitalismo, em prevaléncia sobre os dois icones financeiros
desse sistema, o juro e a moeda” (2005b, p. 98, grifo nosso).

Nisto consistiu a nova tbnica do capitalismo que, a partir da reforma
proporcionada pela teoria keynesiana, rompeu completamente com as precedentes
teorizagcdes econdmicas derivadas do liberalismo de fins do século XVIII e inicio do
século XIX que, como tais, se afastavam da premissa de que o trabalho seria um
instrumento de criacdo de valor na economia. Por isso € que se diz que a teoria
econdbmica de Keynes buscou supedaneo justamente nessa relevante nocédo do
trabalho como valor, também conhecida como valor-trabalho, dando origem, assim,
ao Estado do Bem-Estar Social (DELGADO, 2005b, p. 77).

5.3.3. Contexto de surgimento da teoria econbmica d o Estado do Bem-Estar

Social

Apesar de ter sido publicada poucos anos antes da eclosdo da Segunda
Guerra Mundial, a Teoria Geral do Emprego, do Juro e da Moeda de Keynes s6 deu
origem ao modelo tedrico do Estado do Bem-Estar Social apos o término do referido
conflito bélico, no final da década de 1940. E que em 1936, ano de sua publicacéo,
ainda ndo havia se formado o ambiente propicio para o florescimento desse novo
modelo tedrico de Estado, uma vez que o mundo experimentava 0s desastrosos
efeitos da n&o tdo longinqua Primeira Guerra Mundial que terminara em 1918 e,
além disso, vivia uma era de grande depressao econdmica, iniciada pela quebra da
Bolsa de Nova York em 29 de outubro de 1929.

Segundo Eric HOBSBAWM, naquele momento, 0 contexto econdmico
mundial era desolador: a producéo industrial de todos os paises capitalistas, assim
como a de alimentos e de matérias-primas, havia despencado, ja que os precos dos
produtos e a procura por eles no mercado também entraram em queda livre (1996,
p. 96); o desemprego alcangava uma “(...) escala inimaginavel e sem precedentes, e
por mais tempo do que qualquer um ja experimentara” (1996, p. 97); sem contar o
sistema monetario mundial que havia entrado em colapso, ja que as grandes
economias da época “(...) abandonaram o padrao-ouro, sempre encarado como uma

base estavel de trocas internacionais” (1996, p. 99). Em consequéncia disso, os
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Estados nacionais faziam o que estivesse ao seu alcance para proteger suas
respectivas economias da ameaga de uma economia mundial visivelmente em
apuros, desmantelando, com isso, todo o “(...) sistema mundial de comércio
multilateral sobre o qual, acreditavam, devia repousar a prosperidade do mundo”
(1996, p. 99).

O velho liberalismo exacerbado n&o conseguia buscar dentro de suas
proprias premissas solucbes econdmicas viaveis a esses problemas (PINHEIRO,
2006, p. 11). O liberalismo econdbmico constituia, isto sim, um sistema
aparentemente condenado, ja que um retorno a 1913, anteriormente a eclosédo da
Primeira Grande Guerra, ndo era mais uma especulagédo sequer possivel.

Além de tudo isso, o0 capitalismo ainda tinha de conviver com duas
consideraveis ameacas ao sistema que disputavam a hegemonia intelectual-politica
da época: de um lado, 0 comunismo marxista, j& que as previsdes do préprio Marx
acerca da catastrofe pareciam estar se concretizando; e de outro, o fascismo, em
especial o alemao, que a depressado transformara num perigo mundial, tanto que
levou o0 mundo a mais um conflito bélico de desastrosas proporcdes — a Segunda
Guerra Mundial (HOBSBAWM, 1996, p. 111-112).

A saida dessa era de catastrofe s foi possivel quando, nos anos finais da
Segunda Guerra, 0s paises de economias capitalistas implantaram uma espécie de
pacto mundial, com o objetivo de levar a otimizacdo os mercados de todo o globo,
através de uma ampla reforma do sistema. Tal pacto constituiu o chamado Acordo
de Bretton Woods, cujas negociacdes se desenvolveram basicamente entre 1942 e
1944, inspiradas pela ativa participacdo do economista John Maynard Keynes, como
representante de um dos paises vencedores do conflto — a Gra-Bretanha
(BELLUZZO, 1995, p. 13).

A época das negociagdes dos termos do referido acordo, Keynes acabou
propondo e logrando éxito na criagao de duas importantes instituicbes multilaterais: o
FMI — Fundo Monetario Internacional e o BIRD — Banco Internacional para
Reconstrucdo e Desenvolvimento, mais conhecido como Banco Mundial (BAER et
al, 1995, p. 80-81).

Ao primeiro organismo internacional caberia a tarefa de colocar em pratica o

principal propdsito de Bretton Woods, atinente a conversédo dos regimes cambiais de
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todos os paises acordantes ao padréo fixo do ouro *’, zelando pelo cumprimento das
referidas regras cambiais e coordenando, inclusive, as revisdoes das estruturas de
paridade quando se tornassem necessarias. SO assim as moedas das diversas
economias capitalistas voltariam a valorizar-se, em detrimento das desvalorizacdes
competitivas adotadas pela maioria dos paises no periodo entre guerras.

Quanto ao segundo organismo, este teria 0 objetivo de atuar na reconstrucao
da Europa do pés-guerra, também para garantir a ordem monetaria internacional.

Estava criada, assim, a atmosfera ideal para o desenvolvimento do Estado do
Bem-Estar Social. A estabilidade das taxas de cambio das diversas economias
nacionais era s6 o comeco de uma série de mudancas estruturais a serem
procedidas no sistema capitalista, para que este atingisse o seu aperfeicoamento e
fosse capaz de promover o pleno emprego e o crescimento econémico de todos os
paises capitalistas do globo 2.

Segundo Dominique PLIHON (apud DELGADO, 2005b, p. 79), além da
estabilizacdo macroecondmica consistente na reestruturacdo do sistema monetario
internacional, o controle sobre os sistemas financeiros também funcionou como um
outro pilar da sociedade e da economia capitalistas durante esse periodo, ja que a
ordem era viabilizar o financiamento bancario competitivo, mediante baixas taxas de
juros. Tudo isso sem falar, € claro, na constituicdo de uma politica salarial
consistente e habil a regular a justa divisdo dos ganhos de produtividade com os

empregados inseridos no processo de producéo.

5.3.4. Primado do emprego e do trabalho no Estado d o Bem-Estar Social

Conforme j& analisado, foi justamente sobre a conjunc¢do ocorrida entre o

valor-trabalho e a necessidade de distribuicdo social da riqueza, através de politicas

" A adesdo de um pais ao regime de cambio fixo com paridade em relagdo ao ouro significa que o
mesmo, a partir de entdo, sé poderia emitir sua moeda nacional caso garantisse seu lastro em ouro.
Tal pratica definiria, dessa forma, a aceitacdo internacional da referida moeda, assim como sua
conversibilidade automatica para este metal.

8 Conforme se vera no item 5.4 do presente capitulo, embora esse objetivo inicial do Acordo de
Bretton Woods, assim como das instituicdes multilaterais criadas em seu bojo, tenha sido deturpado
pelos interesses hegemoénicos dos Estados Unidos, que, inclusive, foram signatarios do referido
pacto, ainda assim o Estado do Bem-Estar Social conseguiu concretizar-se como um modelo te6rico
capaz de levar o sistema capitalista a um boom de prosperidade nunca antes imaginado nem
experimentado em toda a histéria da humanidade.
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publicas promotoras do pleno emprego que se constituiu toda a dinamica do Estado
do Bem-Estar Social, cujo gérmen ideoldgico repousou na teoria econdmica de John
Maynard Keynes. Tal busca pelo pleno emprego, alias, demonstra um outro aspecto
relevante do presente modelo tedrico estatal: o primado atribuido, nesse periodo, a
fatores sociais como o emprego e o trabalho.

Naquele tempo, a centralidade do trabalho, de uma forma geral, e do
emprego, em especial, assentou-se na constatacdo de que a conduta laboral
constituia o principal meio de o ser humano alcancar sua afirmacdo social e
econdbmica na comunidade que o circundava. Até porque o trabalho desempenhado
pelo ser humano com vistas a transformar a natureza em que vivia passou a ser
comparado, por esse mesmo motivo, a uma das manifestacdes proprias de sua
cultura. No mesmo sentido, nas palavras de Walter BRUGGER, citado por Antdnio
ALVARES DA SILVA (2002, p. 19):

Se a cultura humana é tudo que o homem cria, em si préprio ou no mundo
exterior, além de seus dons inatos, o trabalho é a alavanca de todas estas
realizacbes. Logo é o grande motor da humanidade em toda sua faina
criativa, ja que os valores culturais s6 podem ser criados e preservados
através do trabalho.

Até pelo lado do sistema capitalista, a centralidade do emprego e do trabalho
também comecgou a surtir alguns reflexos relevantes. Nas palavras de Mauricio
Godinho DELGADO (2005b, p. 29):

Por meio da centralidade do trabalho e do emprego, a nova matriz cultural
submetia a dindmica econdmica do capitalismo a certa funcdo social, ao
mesmo tempo que restringia as tendéncias autofagicas, destrutivas,
irracionais e desigualitarias que a histéria comprovou serem inerentes ao
dinamismo normal desse sistema econdémico.

Tal primado, na verdade, consistia numa certa importancia conferida ao
trabalho e, essencialmente, a relacdo de emprego, como forma primordial de se
alcancar a aplicacéo imediata do estuario legislativo trabalhista, fruto da intervencéo
do Estado na economia capitalista da época. Dito em outras palavras, o primado
conferido pelo Direito Laboral ao trabalho e, em particular, ao emprego transformava
o trabalhador subordinado no Unico prestador de servicos digno de ser protegido
pela legislacdo trabalhista, através da garantia de inameros direitos advindos de sua
condicao de hipossuficiéncia juridica e, muitas vezes, econémica.

Essa centralidade do emprego e do trabalho constituiu, essencialmente, “(...)

uma escolha, uma perspectiva, uma decisdo, considerado qualquer plano do
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conhecimento, seja filosofico, politico, econémico ou cultural”’, por parte da corrente
hegemonica do Estado do Bem-Estar Social (DELGADO, 2005b, p. 31). Que o diga
Keynes que, por meio da concepc¢éao de sua teoria econémica e dos esforgos por ele
envidados no sentido de se criar um acerto global acerca das condicdes minimas de
existéncia de tal modelo estatal, preferiu focar sua atuacdo em prol da geracao de
empregos e da disseminacdo da renda nos diversos paises e economias e néo, pura
e simplesmente, na gestdo da moeda, verdadeiro icone da vertente liberalizante
exacerbada.

Em razdo da centralidade do valor trabalho/emprego, os empregados, 0s
empregadores e 0s governos dos Estados nacionais foram beneficiados durante os
quase trinta anos de vigéncia do Estado do Bem-Estar Social. Os empregados, por
seu lado, recebiam salarios que subiam regularmente, além de beneficios extras, em
tudo escorados por um Estado previdenciario sempre mais abrangente. Os
empregadores, por sua vez, em razdo dos altos lucros auferidos no periodo, pouco
se importavam em pagar esses salarios crescentes. Ja 0s governos apreciavam a
estabilidade conseguida por meio da previsibilidade da atuacdo macroecondémica
gue todos os Estados entdo praticavam. Por fim, as economias dos paises
capitalistas foram as que mais se deram bem, pois, pela primeira vez na historia,
passava a existir uma economia de consumo de massa com base no constante
crescimento do setor produtivo (HOBSBAWM, 1996, p. 277).

5.4. Quarta fase de formac&do histérica do Direito d o Trabalho mundial:

retomada do liberalismo exacerbado

Como ja é sabido, a quarta fase de formacéo historica do Direito do Trabalho
iniciou-se no final da década de 1970, expondo, com isso, inUmeras de suas
instituicbes a um consideravel processo de crise. Hoje, entende-se que essa fase
histérica decorreu de uma outra importante crise econdémica mundial, ocorrida alguns
anos antes, por volta de 1973-75, embora aquela época a relutancia em se admitir a

entrada do capitalismo em uma nova era de catastrofe fosse muito expressiva.
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A crise por que atualmente passa o sistema capitalista coincide, por sua vez,
com o surgimento de um novo modelo tedrico estatal: o do Estado Neoliberal
(MAGALHAES, 2003).

O Estado atual, por ter praticamente provocado um retorno as concepcoes
liberais exacerbadas do periodo imediatamente posterior a Primeira Revolucéo
Industrial, no sentido de pregar fidelidade em relagdo ao capitalismo em detrimento
do primado do emprego e do trabalho, teria se transmudado em um Estado
Neoliberal, afeito as praticas de auto-regulacdo do mercado de capitais, bem como a
sua tendéncia de internacionalizacdo e de globalizacdo, observada desde os
primérdios do sistema econdmico em questdo (MAGALHAES, 2003).

De fato, no plano econémico, ndo ha melhores elementos para se identificar a
sociedade que se encontra sob a égide do Estado atual do que os relacionados a
globalizacéo e a desregulamentacado *. A globalizacdo, conformando-se & teoria dos
“mercados eficientes”, “(...) pela qual todas as informacgdOes relevantes sobre os
fundamentals da economia estariam disponiveis, a cada momento, para todos 0s
agentes do mercado, cuja acao racional orientaria a melhor distribuicdo dos recursos
a salvo de intervencdes governamentais”. E a desregulamentacgéo, conferindo “(...)
livre movimentagdo dos capitais (...)” e restringindo “(...) sobremodo a acao
econOmica dos Estados Nacionais, em face das virtudes anunciadas do mercado
auto-regulado” (FELICIANO, 2004, p. 139-140).

Tais caracteristicas neoliberais do Estado pos-moderno também produzem
ramificacbes em relacdo ao plano juridico *°. Por esse motivo, segundo Eros Roberto
GRAU (apud FELICIANO, 2004, p. 140-141), o direito produzido no ultimo quartel do
século XX, de expressao neoliberal e funcédo predominantemente simbdlica, voltou a
apresentar uma peculiaridade que também aparecia no periodo do Estado Liberal,
qual seja a concernente “(...) a sua universalidade abstrata, que produz a igualdade
formal dos sujeitos de direito (i. e. igualdade perante a lei) e a universalidade das

formas juridicas, refletindo (...) o império das liberdades formais (no plano politico)”.

A desregulamentacdo aqui mencionada ainda ndo é aquela atinente a desregulamentacao
flexibilizatéria das estruturas normativas do Direito do Trabalho, apesar de té-la originado em todos os
seus aspectos. Presentemente, a desregulamentacdo em tela refere-se, tdo-somente, a um efeito da
globalizagdo dos mercados e da adocgéo, por parte significativa dos paises do globo, de um estuario
neoliberal tendente a eliminar todas as formas estatais macroeconémicas de regulacdo da economia.
 Acerca das ramificacbes do Estado Neoliberal no plano juridico, conferir o sexto capitulo da
presente dissertacao.
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7

A consequéncia disso é a inflagdo legislativa que atormenta o Direito
produzido pela sociedade pds-moderna, garantindo, de um lado, uma resposta
apenas formal aos reclamos populares, e, ao mesmo tempo, proporcionando a
atuacao livre dos agentes do mercado, ndo afetados pela legislacdo simbolica
(FELICIANO, 2004, p. 143).

O grande problema é que esse Direito de garantias apenas formais acaba por
favorecer a exclusdo social que exsurge do exame dos crescentes niveis de
desemprego e de subemprego em todas as partes do mundo. Justamente por isso,
em nome da globalizacdo e da desregulamentacdo da economia, o Direito do
Trabalho tem sido encaminhado para a precarizagcdo das relacdes trabalhistas e

para o arrefecimento da regulamentacéo do eixo capital-trabalho.

5.4.1. Elementos deflagradores da crise econbmicad e 1973-75

Conforme j& consignado, a realizacdo de um pacto social em prol da
estabilidade macroeconémica — cambial e monetaria — das diversas economias
capitalistas constituiu a premissa necessaria ao florescimento do Estado do Bem-
Estar Social bem como a promocao do pleno emprego e a retomada do crescimento
econdbmico mundial, anteriormente interrompidos pela crise de 1929 e pela
realizacdo da Segunda Guerra °*.

Naquela oportunidade, explicitou-se também a forma pela qual se deu a
participacdo do economista britanico John Maynard Keynes na proposi¢cdo dos
termos do Acordo de Bretton Woods, quando restaram criados o FMI e o BIRD, duas
importantes instituicdes a quem caberia a tarefa de colocar em préatica o proposito
atinente a conversdo dos regimes cambiais de todos os paises acordantes ao
padrao fixo do ouro.

Neste ponto, cabe observar que, embora esse tenha sido o objetivo inicial do
acordo multilateral, assim como das instituicdes criadas em seu bojo, sua atuacgao foi
deturpada pelos interesses hegemonicos dos Estados Unidos que, inclusive, foram
signatarios do referido pacto. E que a assinatura do Acordo de Bretton Woods

representou uma estratégia norte-americana para reforcar a credibilidade do dolar

*! Acerca do Acordo de Bretton Woods, conferir o item 5.3.3 do presente capitulo.
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que, aquele momento, era a Unica moeda com aceitacdo no comércio internacional.
Assim, por meio de tal acordo, os EUA, detentores de uma consideravel reserva de
ouro, puderam vincular o délar ao estoque do metal com uma cotacdo fixa,
emergindo, dessa forma, como a grande poténcia econémica mundial (ANDIMA,
1994, p. 9).

Além de o acordo ter sancionado o predominio do dolar como moeda de
circulacao internacional, a hegemonia norte-americana também ficou demonstrada
pela sua participacdo no processo de reconstrucdo da Europa e do Japéao, apos a
Segunda Grande Guerra. Isto porque, ao invés de ser deslanchado pela atuacdo do
FMI e do BIRD, como de fato havia sido pensado quando da assinatura do acordo
multilateral, o processo de reconstrucdo das economias européia e japonesa teve
andamento sob os auspicios do chamado Plano Marshall, instituido pelos préprios
EUA em 1947, por meio da desvalorizagdo de suas moedas frente ao délar e da
conseguinte abertura do mercado norte-americano as suas exportacoes (BAER et al,
1995, p. 82).

Apesar disso, € inegavel que o Estado do Bem-Estar Social conseguiu
concretizar-se como um modelo capaz de levar o sistema capitalista a um boom de
prosperidade nunca antes imaginado nem experimentado em toda a histéria da
humanidade. SO que, paradoxalmente, a0 mesmo tempo em que serviu a
prosperidade econdémica da Era Dourada do capitalismo, o acordo multilateral
constituido no final da Segunda Guerra Mundial também empurrou o sistema
econdmico a sua atual crise.

De fato, a derrocada do Estado do Bem-Estar Social principiou em 1971,
guando os Estados Unidos unilateralmente denunciaram o Acordo de Bretton
Woods, declarando a inconversibilidade do ddélar ao ouro. Desfecho, alias, natural,
diante do surgimento da chamada crise do ddlar ocorrida naquele mesmo ano
(BAER et al, 1995, p. 82).

Ja que ao final da década de 1940 o dolar era a unica moeda com ampla
aceitacdo e conversibilidade no mercado, ao ponto de todas as outras nacoes
capitalistas passarem a acumular suas reservas internacionais em délar, e ndo em
ouro, os Estados Unidos tiveram de emitir grandes volumes de sua moeda,
destinados ao mercado internacional. Com isso, ndo foram capazes de garantir a
lastreabilidade do dolar que ja ndo mais guardava paridade com suas reservas

nacionais de ouro. Assim, em face dos reiterados déficits em seu balanco de
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pagamentos, ja que os dodlares mais saiam do que entravam na economia norte-
americana, os EUA tiveram que paralisar a emissdo de sua moeda que, com isso,
tornou-se escassa no mercado internacional.

Ja em meados de 1973, em vista da instabilidade e da falta de liquidez do
mercado internacional desencadeados pela crise do dolar, os demais paises
capitalistas igualmente abandonaram os esforcos para reordenar suas paridades
cambiais. Com isso, a esséncia das regras monetarias estabelecidas no acordo
multilateral foi perdida. Dai se afirmar que a crise do délar seguiram-se, ainda,
profundas alteracdes no funcionamento do sistema financeiro internacional que
decorreram de significativos desajustes econdmicos globais e da instabilidade da
economia, em especial das taxas de cambio e de juros (BAER et al, 1995, p. 86).

Como se ndo bastassem as constantes flutuacdes nas taxas de cambio e a
extrema volatilidade das taxas de juros, o ambiente de instabilidade financeira
completou-se em 1979, quando os Estados Unidos subiram abruptamente as suas
taxas de juros com o proposito de restaurar a funcéo de reserva de valor de sua
moeda nacional. Este foi o fim da estabilidade econbmica da era keynesiana
(BELLUZZO, 1995, p. 15-16).

Mais um passo e a especulacdo financeira, por meio de constantes e
desordenados ajustes das taxas de juros tornou-se pratica corrente entre as diversas
economias capitalistas do globo. A essa nova vertente do sistema baseada nas
inversdes financeiras praticadas nos mercados internacionais de moedas, divisas e

acOes denomina-se de setor financeiro-especulativo do capitalismo.

5.4.2. Hegemonia da concepcao do Estado Neoliberal: destruicdo do primado

do emprego e do trabalho

Parte da hegemonia da concepcado neoliberal deve-se a flutuacéao
desordenada das taxas de cambio e de juros e, consequientemente, a generalizada
pratica de especulacdo financeira por parte de diversas economias capitalistas do
globo. Por isso € que se diz que a concertacdo de todos aqueles fatores fez com que
se substituisse a concepcdo do Estado do Bem-Estar Social pela do Estado

Neoliberal, ja na quarta fase de formacao histérica do Direito do Trabalho no mundo.
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Para justificar o recrudescimento do neoliberalismo como a Unica visao
conformadora da economia, da sociedade e do Estado, a construcdo hegemonica
dessa nova corrente do pensamento econdmico teve de passar por uma profunda
critica dirigida a matriz cultural sobre que se construiu e reproduziu todo o periodo
anterior: aquela afirmativa do valor-trabalho. Na verdade, a referida critica se fazia, e
ainda se faz, ideologicamente necessaria até porque “a permanéncia da nocao de
centralidade do trabalho e do emprego inviabilizaria, drasticamente, a aplicacado do
receituario de império do mercado econdmico, estruturado pelo pensamento
neoliberal” (DELGADO, 2005b, p. 31).

E correto afirmar-se que a diversidade entre as duas vertentes — o
neoliberalismo, de um lado, e o primado do trabalho/emprego, de outro — realmente
existe. E tal diversidade é reflexo, na verdade, da flagrante contradicdo entre o
primado do emprego e do trabalho e a atual fase financeiro-especulativa por que
passa o sistema econdmico capitalista. Nesse contexto, é possivel até afirmar-se
que, assim como o Estado do Bem-Estar Social estava para a centralidade do
emprego e do trabalho e, portanto, para o setor produtivo do sistema capitalista, o
Estado Neoliberal demonstrou estar para o aspecto financeiro-especulativo do
capitalismo que se originou do ambiente altamente instavel da economia observado
imediatamente apds o declinio de Bretton Woods.

Antes, porém, é necessaria a compreensdo da antitese que se observa entre
os dois mencionados setores do capitalismo: o produtivo e o financeiro-especulativo.
Mesmo que, para isso, se fagca imprescindivel um breve retorno a teoria econémica
do emprego, do juro e da moeda que Keynes veiculou em sua mais famosa obra, a
partir de 1936.

Segundo Keynes, € a producéo que determina o emprego. Ora, se assim o &,
0 pleno emprego dependeria dos investimentos realizados no setor produtivo com
vistas a aumentar a producdo. Desse modo, “se o investimento entra em declinio,
nasce o desemprego. O investimento € o determinante do emprego” (MENDES,;
CELLA e PERINA, 2000, p. 29).

As politicas de definicdo das taxas de juros, por sua vez, podem explicar as
situacdes de declinio nos investimentos. Por outro lado, para compreender esse
reflexo das taxas de juros sobre o nivel de investimentos no setor produtivo, &
necessario atinar para as varias formas mediante as quais 0s que possuem mais
renda e riguezas podem acumula-las (MENDES; CELLA e PERINA, 2000, p. 27).
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Assim, levando em consideracdo que o0s possuidores de riqgueza podem
entesourar dinheiro, empresta-lo ou investi-lo em algum tipo de bem de capital,
Keynes concluiu que o amor ao dinheiro € a escolha que sempre moveu o individuo
na economia capitalista, ou, dito de outra maneira, sua compulséo pela acumulacao
monetéria, 0 que redundaria na primeira das formas de acumulagdo de riquezas,
acima mencionada (BELLUZZO, 2006, p. 14).

Ora, se “a taxa propria de juro de um ativo de capital reprodutivo € o fluxo
liquido de rendimentos (...) que a sua utilizacdo pode proporcionar ao longo da vida
atil”, é inevitavel concluir que essa mesma taxa de juro mede “(...) a capacidade de
conversdo dos rendimentos proporcionados pelos ativos a forma geral de riqueza”,
exprimindo, portanto, “(...) a maior ou menor preferéncia do publico pela posse,
agora, da forma geral da riqueza” (BELLUZZO, 2006, p. 15).

Dai a afirmacdo de Keynes no sentido de que a preferéncia por entesourar
dinheiro suscitaria uma elevacdo da taxa de juros, 0 que agravaria seriamente o
declinio do proprio investimento e do emprego (MENDES; CELLA e PERINA, 2000,
p. 27).

Assim, se durante o Estado do Bem-Estar Social a produgdo gerava o
emprego, 0s investimentos no setor produtivo incrementavam a producdo, e as
baixas taxas de juros levavam ao aumento nos referidos investimentos, em ultima
analise, a geracdo de empregos estava atavicamente ligada ao controle e a
estabilidade das taxas de juros. Nessa atual fase do Estado Neoliberal, quanto
maiores as taxas de juros, maior serd a especulagéo financeira, porque maiores as
possibilidades de entesourar riquezas, e menores 0S investimentos no setor
produtivo.

Compreendida a motivacéo ideologica da divergéncia entre os dois setores do
capitalismo, resta atinar, nesse interim, para o incontestavel dominio do setor

financeiro-especulativo nas ultimas décadas.

Para dar somente um exemplo, durante um dia em Londres, é negociado
um montante de divisas correspondente ao PIB mexicano de um ano inteiro.
Em um dia e meio, os traficantes de divisas vendem e compram o
equivalente ao PIB anual do Brasil. (...) na Alemanha, um dos paises mais
importantes do capitalismo avancado, por volta de 1985, as transacgfes
externas de capital representavam 80% do comércio externo do pais. Em
1993, estas transagBes foram cinco vezes mais importantes do que o
negécio de mercadorias naquele pais (THERBORN apud DELGADO,
2005b, p. 16).
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E justamente sobre esse dominio do setor financeiro-especulativo que se
construiu a propalada hegemonia do pensamento econémico neoliberal. Ora, como
o Estado atual conforma-se a essa hegemonia, urge concluir que o mesmo coaduna-

se muito mais com o modelo do Estado Neoliberal que com o do Bem-Estar Social.

5.4.3. Internacionalizaco e globalizacdo dos merca  dos

A crescente potencializacdo do capitalismo, anteriormente praticado apenas
entre algumas nacdes e regibes do globo, acabou impulsionando o sistema
econdmico a alcancar foros de globalidade, “(...) simplesmente transferindo para a
escala universal sua premissa basica de economia de mercado para fins de lucro”
(MORATO, 2001, p. 23).

Na verdade, o sistema capitalista sempre tendeu a internacionalizacdo. Alias,
no aprofundamento dessa primitiva tendéncia € que reside o fenbmeno da
globalizacdo dos mercados (DELGADO, 2005b, p. 11-13). Nesse sentido, a
globalizagdo deve ser entendida com um estagio mais avancado do correspondente
processo historico de internacionalizacdo (COUTINHO, 1995, p. 21).

E claro que alguns fatores histéricos podem ser apontados como precursores
preponderantes do mencionado processo de aprofundamento. Trata-se do episédio,
iniciado apds o término da Segunda Guerra Mundial, e icado ao seu apogeu com a
Guerra Fria, em que os Estados Unidos, passando a se impor como poténcia
econdmica — além de militar e politica —, levaram ao fendmeno da bipolarizacdo do
globo, provocando, com isso, a divisdo do mundo em paises capitalistas, de um
lado, ligados a égide estadunidense, e em paises comunistas, de outro, cujas
economias giravam em torno da antiga URSS. Da bipolarizagéo, passou-se para a
multipolarizacdo do mundo. Com a derrocada do sistema comunista sustentado pela
extinta URSS, restaram perdidos os antigos parametros baseados no dualismo
comunismo versus capitalismo, passando o sistema baseado no capital a constituir o
modo de producao dominante (MORATO, 2002, p. 23).

Mais especificamente, a multipolarizacdo deu origem a formacéao de trés polos
hegemonicos do capitalismo, em substituicio a antiga bipolaridade mundial que

restou liquidada com a desestruturacdo da antiga Unido Soviética. Como resultado
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da forte erosdo da lideranga norte-americana ocasionada pelo movimento de
unificacdo européia e pela ascensdo da economia japonesa, hoje o quadro de
policentrismo econdmico € composto por trés grandes blocos regionais, liderados,
respectivamente, pelos Estados Unidos, pela Alemanha e pelo Jap&o. Por esse
motivo, ao invés de se referirem a multipolarizacdo, alguns estudiosos do fenémeno
da globalizacdo preferem a utilizacdo do termo policentrismo econdmico tripolar
(BELLUZZO, 1995, p. 23).

Nesse contexto, porém, multipolarizacdo parece ser o termo mais afeto ao
fendmeno da globalizacdo dos mercados, haja vista que o0 mencionado policentrismo
econdmico ndo se expressa apenas na formagédo de trés blocos regionais, mas,
também, “(...) na pluripresenca de bancos e empresas transnacionais originarias das
principais economias” (BELLUZZO, 1995, p. 23).

Entretanto, a multipolarizacdo €, na realidade, apenas um de muitos aspectos
do processo de globalizagdo por que passam os mercados. Nesse passo, a
compreensao do fenbmeno em questdo também deve passar pelo trato atinente as
inimeras inovacdes tecnologicas e informéaticas que possibilitaram as diversas
nacdes capitalistas o estreitamento de lagos entre suas respectivas economias, 0
que acabou criando a nogédo de globo terrestre como parametro do mercado. De
fato,

A alta tecnologia — representada pela microeletrdnica, pelos computadores,
pela rede mundial de telecomunicacdes — tornou mais barata e rapida a
comunicacao, permitindo as pessoas e, conseqientemente, as empresas
falarem em qualquer lugar do mundo, a qualquer hora, em tempo real,
pagando o preco de ligagdo local. Ao mesmo tempo, 0s transportes
tornaram-se muito mais rapidos, permitindo o deslocamento de mercadorias
em tempos inimaginaveis (GONCALVES, 2004, p. 112).

Ocorre que tal fator, aliado a existéncia de verdadeiros bolsdes de pobreza
mundiais, situados em paises afetos a formas de producdo capitalista mais
atrasadas, produziu uma divisdo desigual da revolucao tecnolégica. Ou seja, o que
inicialmente proporcionou um estreitamento entre os mercados das diversas
economias capitalistas, acentuando a interinfluéncia entre as mesmas, agora
aprofunda a tradicional influéncia de certas economias e regides mais fortes sobre
outras menos desenvolvidas.

Alias, foi justamente essa diferenca verificada entre as economias mais fortes

e mais fracas que deu origem ao conceito de globalizacdo excludente, também
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chamado de internalizacdo acritica do pensamento liberal globalizante (DELGADO,
2005b, p. 26).

5.4.4. Receituario neoliberal imposto as economias menos desenvolvidas:

Consenso de Washington

Desde antes do declinio do Acordo de Bretton Woods, anteriormente,
portanto, a dendncia unilateral do pacto por parte dos Estados Unidos, o dodlar
americano ja mostrava sinais de que ndo mais poderia ser tomado com o standard
da economia mundial, como de fato havia acontecido ao longo dos quase trinta anos
de experiéncia de Welfare State. Isto porque, em razdo da intensa emissdo de
dolares no mercado internacional, a moeda norte-americana perdera sua
lastreabilidade com as reservas de ouro, levando o pais a reiterados déficits em seu
balanco de pagamentos. Apds terem denunciado o acordo, ja em 1979, os EUA
recorreram a uma abrupta subida na taxa de juros para valorizar a sua moeda, na
tentativa de obter superdvit e aumentar, assim, a entrada de dolares em seu
mercado interno.

Apesar da estratégia acima mencionada, os Estados Unidos nao alcancaram
resultados positivos no sentido de equilibrar seu balangco de pagamentos, o que
acabou levando a economia americana a uma perigosa queda em seus niveis de
produtividade. Diante de tal conjuntura econdmica e na tentativa de eliminar o déficit
publico norte-americano, a administracdo Ronald Reagan, iniciada em 1980,
principiou por reduzir os gastos publicos, assim como a carga tributaria do pais, além
de recorrer a uma série de outras medidas de cunho neoliberal, com vistas a
enxugar e tornar minimo o aparato estatal (BAER et al, 1995, p. 87).

A partir de entdo, todas as demais economias centrais do capitalismo
renderam-se a essa nova ideologia fundada no Estado Minimo. Foi o caso da
Inglaterra, com Margaret Thacher (a partir de 1979) e da Alemanha, com Helmut
Kohl (que subiu ao poder em 1982). A ordem da vez era, com isso, desmantelar todo
0 aparato concebido durante o Bem-Estar Social.

Mais um passo e a austeridade ditada pelas referidas reformas estatais

passou a ser imposta as economias menos desenvolvidas como condicao
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intransponivel para sua insercdo no mercado globalizado. S6 que, em razdo da
desigual divisdo da revolugdo tecnoldgica e de uma nova e correspondente divisdo
internacional do trabalho, a sua submissdo a globalizacdo deu-se de forma
dependente, por meio da internalizac&o acritica do pensamento neoliberal.

Além do fato de o receituario neoliberal ter sido imposto as economias
periféricas, ao passo que, no caso das economias centrais, foi esta uma decisao
tomada por parte de seus governantes, para estas, a proposta do Estado Minimo
deu-se de forma mais segmentada e menos generalizada. E que, ao contrario do
gue se deu com o0s paises de capitalismo dependente, nos paises de capitalismo

central,

De uma forma geral, foram preservadas zonas importantes da organizacao
social, como a regulacdo das trocas comerciais entre blocos regionais, em
gue os Estados nacionais se verteram em espécies de holdings, (...)
defendendo os interesses das empresas patrias junto a organismos
reguladores do comércio internacional e contra os outros Estados nacionais.
Foi preservada e em muitos casos (...) aumentada a capacidade de
planejamento do investimento produtivo, isto €, a capacidade do Estado
formular e implementar politicas industriais, coordenando e mesmo
financiando o investimento privado (CARDOSO, 2003, p. 82).

Particularmente em relacdo a América Latina, ndo € de hoje que a literatura
especializada aponta para a existéncia de um programa de politicas econdmicas
pautadas e desenhadas pelos paises capitalistas mais avancados. Trata-se do
chamado Consenso de Washington, um programa de convergéncia e
homogeneizacdo que combina “(...) austeridade fiscal e monetaria com desregulacao
dos mercados e liberalizacdo financeira, abertura comercial, privatizacdes e
eliminacdo de todo tipo de barreiras ou discriminagdes contra os capitais foraneos”
(FIORI, 1995, p. 160) 2.

Nesse passo, Tarso GENRO (1998, p. 43) descreve como se da a estratégia
de ajustamento ndo menos passivo da economia brasileira ao processo de

globalizagéo:

(...) As privatizacbes de empresas estatais estratégicas e a manutengéo de
uma moeda estavel — mesmo que por meio de artificios cambiais —
passaram, em certa medida, a dar seguranca aos investidores do capital
fixo e principalmente do capital volatil. Estes, aqui obsequiados com as
taxas de juros mais compensatorias do mundo, continuam conduzindo o
pais a um tal grau de endividamento, que o circulo infernal de dependéncia
torna-se cada vez mais impossivel de ser rompido.

2 Até a segunda metade da década de 1990, quase todos os paises latino-americanos, inclusive o
Brasil, j& haviam se alinhado ao Consenso de Washington (FIORI, 1995, p. 162).
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Assim, em razdo das diferencas ja verificadas quando as vérias formas de
adesdo as propostas neoliberais referentes ao Estado Minimo, o processo de
globalizacéo excludente do Brasil e demais paises da América Latina so pode levar
a um resultado: sem um controle centralizado de decisdo, as empresas sediadas
nesses paises periféricos desviam-se de controles juridicos baseados na idéia de
protecdo do trabalhador subordinado.

Dessa forma, a busca incessante pelo lucro, num ambiente de concorréncia
mundial, faz com que os donos dos meios de producao, sejam levados a precarizar
cada vez mais os direitos de seus empregados que, por sua vez, sem conseguirem
realmente se vincular ao ambito empresarial, sdo cada vez mais impulsionados ao

desemprego ou ao subemprego.
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6. TRANSFORMACOES NORMATIVAS NOS ORDENAMENTOS TRABA LHISTAE
CONSTITUCIONAL ATUAIS. UM ESTUDO DO CASO BRASILEIRO

6.1. Introducéo ao capitulo

No capitulo anterior, foram analisadas as transformacfes politicas,
econdmicas e sociais introduzidas pelo neoliberalismo no sistema do capitalismo 3.
Neste capitulo, porém, tais transformacdes serdo transportadas para o ambito do
Direito (especialmente o brasileiro) que, a fim de uma melhor conformacdo a esta
nova realidade globalizada, também vem passando por alteracbes em seus
ordenamentos trabalhista e constitucional.

A doutrina trabalhista costuma referir-se a tais transformac¢des normativas sob
0 epiteto de flexibilizag&o trabalhista.

A analise do fendmeno da flexibilizacdo trabalhista comecard com as
definicbes semanticas dos termos flexibilizacao, flexibilizar e flexivel. Posteriormente,
elas serdo transpostas para a realidade juridica, a fim de serem estudadas as
diversas formas de flexibilizacdo de acordo com duas das principais classificacoes
doutrinarias existentes a respeito.

Levando em consideragao a classificacao proposta por Jean-Claude Javillier
(apud GONCALVES, 2004, p. 116), a flexibilizacdo, segundo a finalidade almejada
pela acdo flexibilizatéria, admite trés formas de realizacdo: a flexibilizacdo de
protecéo; a flexibilizacdo de adaptacao e a flexibilizagcao de desregulamentacao. Por
outro lado, de acordo com a classificacao elaborada por Oscar Ermida Uriarte (apud
ALVARES DA SILVA, 2002, p. 65), dentre outras formas por ele mencionadas, a
flexibilizacdo ainda podera assumir outras duas fei¢cdes: a de flexibilizacdo autbnoma
e a de flexibilizacado heterbnoma.

Apos o0 estudo em separado de cada uma destas formas de flexibilizacéo,
serdo as duas classificacdes combinadas para evidenciar, ao menos no plano
tedrico, outras trés categorias de flexibilizacdo: a flexibilizacdo de protecao
autonoma e a heteronoma; a flexibilizagdo de adaptagao autbnoma e a heterbnoma

e, por fim, a flexibilizacdo de desregulamentacé&o autbnoma e a heterénoma.

*% Vide quinto capitulo da presente dissertacao.
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Tudo isto para que se possa, ao final, analisar criticamente alguns exemplos
da flexibilizagdo heterobnoma adotada no Brasil desde os idos da década de 1960.

Nesse sentido serdo analisadas as flexibilizac6es pretendidas pela Lei n.
4.923, de 23.12.1965, pela lei que primeiramente instituiu o FGTS, pelo Projeto de
Lei n. 5.483, de 10.12.2001, bem como pelas leis que instituiram o Regime de
Trabalho Temporario, o Contrato Provisorio de Trabalho e o Banco de Horas e, por

fim, pela prépria Constituicdo Federal, promulgada em 05.09.1988.

6.2. Definicdes do termo flexibilizacao

Etimologicamente falando, flexibilizagdo constitui o “ato ou efeito de
flexibilizar”. Segundo um dos significados cabiveis, o verbo flexibilizar indica a acéao
por meio da qual alguma estrutura torna-se flexivel. Onde flexivel é a qualidade de
algo que se pode dobrar ou curvar, ou de algo elastico que se arqueia ou distende-
se com facilidade, ou de algo que seja facil de moldar (FERREIRA, 1999).

Ainda com relacdo a origem etimoldgica do vocébulo, vale ressaltar que

A palavra flexibilidade entrou na lingua inglesa no século XV. Seu sentido
derivou originalmente da simples observagdo de que, embora a arvore se
dobrasse ao vento, seus galhos sempre voltavam a posicdo normal.
Flexibilidade designa essa capacidade de ceder e recuperar-se da arvore
(SENNETT apud GONCALVES, 2004, p. 113).

Figurativamente falando, o termo flexivel ainda se refere a qualificacdo de
décil, complacente, brando, suave, submisso que se adapta as circunstancias e que,
portanto, ndo é rigido (FERREIRA, 1999). Neste segundo sentido, flexibilizar assume
outros significados: o de fazer voltar, dirigir o rumo, tornear, modificar, mudar de
curso (SILVA, 2002a, p. 54).

6.3. Formas de flexibilizacao

Definidos os conceitos etimoldgicos e figurativos do verbo flexibilizar, bem
como do adjetivo flexivel, agora é preciso investigar a conotacdo do fendmeno da

flexibilizacdo para o Direito do Trabalho. O objetivo deste item, portanto, sera
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transportar para o campo juridico aquelas significacdes semanticas anteriormente
analisadas. Para tanto, duas classificagdes doutrinérias foram concebidas.

Segundo a classificagcdo proposta por Jean-Claude Javillier (apud
GONCALVES, 2004, p. 116), levando em consideracdo a finalidade com que a
flexibilizacdo é feita, podem ser visualizadas trés formas de flexibilidade: uma de
protecao, outra de adaptacado e outra de desregulamentacéao.

Oscar Ermida URIARTE (apud ALVARES DA SILVA, 2002, p. 65) propde,
ainda, uma segunda classificacdo, examinando a flexibilizacdo segundo um outro
critério que nao foi levado em consideragdo pela primeira classificacdo. Segundo o
referido estudioso, de acordo com o0s sujeitos que promovem a flexibilizacdo, ela
pode ser classificada em: a) flexibilizacdo autbnoma, se realizada pelos sindicatos,
por meio de negociacdo coletiva; ou b) flexibilizacdo heterbnoma, se produzida por
meio da lei >*.

Ambas as classificagbes serdo aqui contempladas. Assim, por meio da
combinacdo das duas classificacdes, levando em consideracdo tanto o critério
fundado na finalidade da flexibilizacdo, como nos sujeitos que a promovem, as
formas de flexibilizacdo a seguir apreciadas seréo: a flexibilizacdo de protecéo, a
flexibilizacdo de adaptacéo, a flexibilizacdo de desregulamentacédo, a flexibilizac&o

autbnoma e a flexibilizacdo heterbnoma.

6.3.1. Flexibilizacdo de protecéo

A primeira forma, a que se denominou flexibilizacdo de protecédo, faz
referéncia a flexibilidade existente no ambito do proprio Direito do Trabalho que,
nesse sentido, sempre procedeu a superacdo e remodelagdo de suas normas e

institutos ao longo dos tempos, continuamente buscando beneficiar o prestador de

*A classificacdo proposta por Oscar Ermida URIARTE (apud ALVARES DA SILVA, 2002, p. 65)
ainda leva em consideracdo outros critérios que, dados os restritos escopos do presente trabalho
dissertativo, ndo serdo aqui enfatizados. Sao eles: o objeto contido na flexibilizagcao; o conteddo da
acdo flexibilizante; e a forma da flexibilizacdo. De acordo com o objeto, a flexibilizacdo pode ser
promovida: a) no ambito do Direito Coletivo do Trabalho, seja por meio da convencéo coletiva, da
greve, do dissidio coletivo ou da co-gestéo; b) no do Processo do Trabalho, através da simplificacao
de normas na solucdo dos conflitos; ou ¢) no do Direito Publico do Trabalho, pela participacdo da
elaboracao das normas. Ja quanto ao contetido da agéo, a flexibilizacdo pode ser classificada em: a)
total; ou b) parcial. Quanto a forma, a flexibilizagcao pode ser: a) de fato; ou b) de direito.
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servicos subordinado em detrimento do detentor dos meios de producédo que o
submetia (GONCALVES, 2004, p. 116). Até porque

(...) a evolucéo do trabalho nunca foi retilinea. Fez-se através de uma linha
sinuosa, cheia de percalcos histéricos, com avancgos e recuos, proprios alias
da evolugdo humana. Sempre houve (...) ajustes e flexibilizagdo. Nada, em
matéria social, teve uma linha reta na Histéria (ALVARES DA SILVA, 2002,
p. 20).

Muito embora o relato historico atinente ao trabalho desenvolvido na Roma
antiga ndo tenha figurado no estudo realizado acerca dos antecedentes da producéo
industrial capitalista *°, cabe asseverar que, agora, torna-se essencial a analise das
inovacoes juridicas implementadas pelo Direito Romano neste aspecto. SO assim
sera possivel a compreensdo do que se quer dizer com o termo flexibilizacdo de
protecdo, acima mencionado.

Na antiguidade romana classica, a maior parte dos trabalhadores que, na
época, prestavam servicos a outrem era constituida de escravos. Estes escravos
eram destituidos de personalidade juridica, uma vez que eram considerados
verdadeiramente como coisas, e ndo como pessoas. Dai a predominancia numérica
do trabalho escravo que se devia, na realidade, muito mais aos menores custos
econdmicos que este tipo de trabalho acarretava aos beneficiarios dos servigos por
eles prestados, ja que “era mais facil comprar um escravo do que contratar um
trabalhador livre” (ALVARES DA SILVA, 2002, p. 20).

Apesar disso, foi no campo do trabalho livre que se observou uma importante
revolucdo juridica daquela era °°: a concepcdo da chamada locatio conductio
operarum. Esta espécie de locatio >’ constituia um acordo de vontades por meio do
qual o prestador de servicos pactuava a realizagcdo de algum trabalho em troca da
percepcdo de um pagamento a ser efetuado por quem se beneficiasse com a

atividade posta em pratica. Pela primeira vez, a atividade do trabalhador se separava

** Acerca do relato acerca dos antecedentes histéricos da producédo industrial capitalista, conferir o
item 2.2 do segundo capitulo da presente dissertacao.

*® Diz-se que a revolucdo operou-se no plano juridico apenas porque, no plano social, a previsdo
contratual do trabalho livre ainda tinha pouco significado em relacdo ao trabalho escravo praticado
naquela época. Sua significacdo social limitada pode ser denotada, ainda, pelo alto indice de
escravos existentes na Roma antiga. De fato, “no ano 31 a.C., havia em Roma dois milhdes de
escravos, o que equivalia a 33% da populacdo” (ALVARES DA SILVA, 2002, p. 20).

> Além da locatio conductio operarum, outras duas espécies de arrendamento também foram
previstas pelo Direito Romano: a locatio conductio rei, por meio do qual se arrendava alguma coisa
em troca de pagamento, e locatio conductio operis que, embora semelhante a primeira, se distinguia
desta porque constituia um arrendamento da pessoa do trabalhador, que se comprometia a alcancar
determinado resultado especifico em troca de pagamento. Apesar do triduo acima descrito, somente
a primeira espécie de arrendamento foi considerada a matriz juridica do contrato de trabalho moderno
(ALVARES DA SILVA, 2002, p. 22-23).
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de sua pessoa para ser arrendada a outrem por meio de contrato. Este €, alids, o
pressuposto necessario para se fazer alusao ao trabalho livre. Aqui, o locator ndo
era o proprio trabalhador, mas a sua atividade; e o conductor era 0 empresario ou o
empreendedor que se servia da referida atividade para o seu proprio proveito
(ALVARES DA SILVA, 2002, p. 22).

Por este motivo costuma-se afirmar que desta matriz juridica nasceu o
contrato de trabalho moderno. Ai esta um bom exemplo do que se denominou acima
de flexibilizacdo de protecdo: a partir da concepcao da locatio conductio operarum,
alterou-se profundamente o curso das coisas, e o trabalho tornou-se objeto principal
do Direito. Com a mudanca dos tempos, séculos mais tarde, por meio do Direito do
Trabalho, cresceu a valoriza¢do do trabalho humano e a protecao juridica conferida
a figura do trabalhador, em especial do empregado, ambos desprezados na
antiguidade e no periodo posterior a ela, quando, em razdo da Primeira Revolucéo
Industrial, as diferengas entre o capital e o trabalho tornaram-se ainda mais
marcantes.

Note-se que, com a gradativa consolidacéo, ao longo dos tempos, das regras
acerca do Direito Individual do Trabalho, a relagéo juridica que se formava entre o
prestador de servigos subordinado e seu tomador, antes relegada a disciplina do
Direito Civil, passou a ser regulada pelo novo ramo juridico.

Isto promoveu uma flexibilizacdo da antes absoluta autonomia privada das
partes contratantes. Por esse motivo, o que, aqui, se tornou menos rigido foi
justamente o conhecido postulado pacta sunt servanda, para que a manifestacéo de
vontade das partes no contrato de trabalho passasse a reconhecer alguns limites
juridicos produzidos pela ingeréncia estatal na economia, principalmente no que
concerne a protecdo do lado hipossuficiente da pactuacédo: o empregado. Nisto

consistiu a flexibilizag&do de protecéo.

6.3.2. Flexibilizacdo de adaptacdo

Ainda dentro da classificagdo proposta por Jean-Claude Javillier (apud
GONGCALVES, 2004, p. 116), a flexibilizagdo de adaptacédo tem a finalidade de,



96

como ja denota a propria expressdao, promover uma adaptacdo, no tempo, das
regras protetivas do Direito do Trabalho.

Note-se que tanto a flexibilizacdo de protecdo, acima explicitada, como a
flexibilizacdo de adaptacdo cuidam de amoldar e de acomodar a disciplina atinente
ao Direito do Trabalho de acordo com a evolucao dos tempos. A finalidade almejada
pelas duas formas de flexibilizagdo, porém, € o ponto distintivo entre elas. Enquanto
a flexibilizacdo de protecdo buscou tornar menos absoluta e generalizada a
concepcao civilista de que as partes do contrato de trabalho poderiam estipular as
clausulas contratuais que bem entendessem, sem se submeterem a nenhum
contetdo minimo legal, o objetivo da flexibilizacdo de adaptacéo consiste em tornar
menos rigidas as regras trabalhistas imperativas concebidas para regular a relacao
de emprego.

Mas, € importante salientar que, segundo a classificacdo em andlise, a
flexibilizacdo de adaptagdo, mesmo tencionando a conformacdo das regras

trabalhistas a nova realidade econdmica °8

, sempre buscou respeitar, nesse
processo, 0 acima referido contrato minimo de trabalho, fazendo prevalecer sobre
toda e qualquer acgéao flexibilizadora o minimo de garantias trabalhistas atribuidas ao
empregado. Outro efeito, diametralmente oposto, produz a flexibilizacdo de

desregulamentacdo, a seguir analisada.

6.3.3. Flexibilizacdo de desregulamentacao

A Ultima forma de flexibilizacdo, segundo o critério da finalidade por ela
almejada, é a que preconiza a desregulamentacado, levando ou a derrogacao de
direitos trabalhistas preexistentes ou a substituicio dos mesmos por outros menos
favoraveis aos trabalhadores (URIARTE apud GONCALVES, 2004, p. 116).

E a esta terceira forma de flexibilizagc&o que se refere Oscar Ermida URIARTE
(apud GONCALVES, 2004, p. 114), na conceituacao a seguir:

Em termos gerais e no a&mbito do Direito do Trabalho, a flexibilidade pode
ser definida como eliminacdo, diminuicdo, afrouxamento (...) da protecéo
trabalhista classica, com a finalidade — real ou pretensa — de aumentar o
investimento, o emprego ou a competitividade da empresa.

°% A respeito desta nova realidade econdmica, conferir o quinto capitulo da presente dissertacao.
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E patente, nesse interim, a distingdo entre 0 modo como operam, de um lado
a desregulamentacéo e, de outro, a adaptacdao. Nesta modalidade de flexibilizagao —
a de adaptacdo —, o Direito do Trabalho muda seu curso, mas permanece fiel a sua
finalidade teleologica: proteger a parte mais fraca do contrato individual de trabalho.
Naqguela — a de desregulamentagcdo —, também é possivel observar a alteragdo das
normas trabalhistas, mas num sentido muito mais drastico e prejudicial ao
empregado. A desregulamentacéo serve, assim, ao proposito de operar o desmonte
do estuario justrabalhista em favor do capital, para que também o trabalho se ajuste
as medidas exigidas pelo dito mercado.

Nas palavras de Anténio ALVARES DA SILVA (2002, p. 66), a
desregulamentacdo, ao contrario do que ocorre com a flexibilizacdo de adaptacéo,
faz-se “sem nenhum mecanismo compensador, ou seja, simplesmente [por meio da]
revogacdo das leis protetoras sem se colocar nada em seu lugar”. Ai esta outro
qualificativo pelo qual se distinguem as duas formas de flexibilizagdo citadas:
engquanto a adaptacao tem a finalidade de compensar o processo de abrandamento
do estuario justrabalhista prevendo em favor do empregado a manutencdo das
regras cuja indisponibilidade considera inabdicavel, a desregulamentacdo tende a
gerar uma verdadeira anomia, total ou parcial, no ambito da relagdo de emprego,
sem gque se respeite nenhum direito ou beneficio trabalhista anteriormente previsto.

Mais uma vez, ainda a respeito de tal diferenciacdo, é esclarecedor o escalio
de Antonio ALVARES DA SILVA (2002, p. 54):

O Direito do Trabalho, como direito protetor, evolui sempre no sentido de
compensar a desigualdade social e econbmica do trabalhador com
vantagens e beneficios juridicos. Neste sentido, sempre houve mudancas e
adaptacdes, mas para melhorar a situacao do trabalhador.

Agora, diante desta tendéncia derrogatéria, a transformacéo reverte o sinal:
em vez de melhorar, piora a situacdo do trabalhador, retirando-lhe a norma
protetora. E a chamada flexibilidade in peius, ao contrario da que
historicamente sempre existiu — a flexibilidade ou adaptacdo in melius.

Como se viu, é extraordinaria a divergéncia observada entre a flexibilizac&o
de adaptacdo e a de desregulamentacdo. Por esse motivo, em matéria de
flexibilizacdo, os que se dedicam ao estudo do fenbmeno normalmente se
posicionam em um dos dois extremos: ou defendem a flexibilizagdo como sindnimo
de desregulamentacdo ou a defendem como sendo equivalente somente a nogao de

flexibilizacdo de adaptacdo, ja que, para flexibilizar, seria imperioso preservar o
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minimo de direitos trabalhistas, possibilitando a acdo da sociedade civil no sentido
de ampliar a negociagao e a pactuacéo da forca de trabalho (NASSIF, 2000, p. 85).

Talvez por conta disto seja possivel dizer que a modalidade de flexibilidade de
desregulamentagcao constitua uma versao mais radical da flexibilizagdo. Isto porque
0 seu objetivo reside, justamente, na desregulamentacdo das leis trabalhistas
positivadas e na consequente restauracdo dos ideais defendidos pelo liberalismo
econdbmico (FERRAZ, 2006, p. 11). Assim € que

Para seus defensores mais radicais, a flexibilizacdo nada mais significa do
gue anular a legislacdo do trabalho, diminuindo, assim, a protecdo do
trabalhador contra os abusos e excessos impostos pelos empregadores.
Ela, porém, pode se materializar através de adaptacao de forma a atender
satisfatoriamente as exigéncias da globalizacdo econbmica, as
transformagfes da tecnologia e ao desafio do desemprego ja presentes na
sociedade brasileira, onde o trabalho precéario ou informal ja superou o
trabalho protegido pela relacdo de emprego (FERRAZ, 2006, p. 20).

6.3.4. Flexibilizagdo autbnoma

A flexibilizacdo autbnoma, como o proprio nome ja denota, busca promover a
flexibilizacdo das normas trabalhistas por meio da criagdo de normas autbnomas,
concebidas pelas proprias partes da relacdo de emprego, desde que representadas,
em sede coletiva, por suas entidades sindicais. Por isso se diz que esta forma de
flexibilidade é introduzida pela autonomia coletiva das mesmas.

Esta forma de flexibilidade diferencia-se das trés anteriores porque, aqui, 0
que se perquire ndo é a finalidade almejada pela acao flexibilizadora, e sim a fonte
juridica por meio da qual se da impulso a acéo flexibilizante (GONCALVES, 2004, p.
116). Ou, como quer Antdnio ALVARES DA SILVA (2002, p. 65), 0 que esta
segunda classificacdo busca evidenciar € o sujeito promotor da acéo flexibilizante
gue, no caso especifico da flexibilizacdo autbnoma, sdo os sindicatos profissionais.

E possivel, neste ponto, combinar as duas classificacbes em tela — a que se
funda na finalidade da flexibilizacdo e a que baseia na fonte juridica flexibilizante.
Assim, a partir da mescla das referidas classificacbes, tanto a flexibilizacdo de
protecdo como a de adaptacdo, ou mesmo a de desregulamentacdo, podem dar-se
por meio da negociacao coletiva. Quando este for o caso, serdo qualificadas de
flexibilizacdes autbnomas. Da mesma maneira, a flexibilizacdo de protecédo, a de
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adaptacdo ou a de desregulamentacdo podem ser promovidas de forma

heterbnoma, ou seja, por meio da lei.

6.3.4.1. Flexibilizacdo de protecao autbnoma

Com relacdo a flexibilizacdo de protecdo, viu-se que esta tornou mais
elasticas as regras civilistas a respeito do contrato de prestacdo de servigos
praticado anteriormente ao surgimento do Direito do Trabalho, de modo a conferir ao
empregado maior protecao juridica em face de seu empregador.

Quanto & formacao histérica do Direito do Trabalho *°, diferentemente do que
ocorreu no Brasil, sabe-se que sua constru¢cdo nos paises de capitalismo central,
logo apds a deflagracdo da Primeira Revolucdo Industrial, deu-se a partir da
crescente participacao coletiva dos trabalhadores na regulamentacédo da relacédo de
emprego, por meio da edicdo de regras trabalhistas autbnomas.

Ora, desse modo, tomando em consideracdo 0 movimento ascendente de
criagdo do Direito do Trabalho no mundo, é possivel chegar a conclusdo de que,
essencialmente, no ambito mundial, o que se verificou originalmente foi a ocorréncia
da flexibilizacdo de protecdo autbnoma, promovida por meio de regras geradas pela

negociagao coletiva.

6.3.4.2. Flexibilizacdo de adaptacdo autbnoma

Levando em consideracdo o destaque ocupado pela negociacdo coletiva no
ambito do Direito Coletivo do Trabalho, ndo ha como negar que a flexibilizacdo de
adaptacao autbnoma deveria ser tida, ao menos em teoria, como a mais auténtica
forma de flexibilizagdo. Isto porque, sem tirar direitos do empregado, esta
necessariamente tem como fim o respeito ao patamar minimo civilizatorio estatuido
pelas normas heterbnomas trabalhistas, atualizando e, assim, adaptando, no tempo

e em relacdo as diversas atividades econdmicas, o ordenamento justrabalhista

*A respeito da formacgéo historica do Direito do Trabalho no mundo, conferir o item 2.4 do segundo
capitulo da presente dissertacéo.
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constituido pelo complexo de normas autonomamente ajustadas as vicissitudes da
prestacdo continuada de servicos e do contrato individual de trabalho por prazo
indeterminado.

E inegavel que, por meio da negociacéo coletiva, cada segmento profissional
e econdbmico age de acordo com as necessidades e os interesses que lhes sao
proprios. Assim, a flexibilizacdo de adaptacdo autbnoma possibilita o dialogo dos
diversos segmentos da sociedade com vistas a feitura de normas autbnomas,
regulamentadoras de diversas situacOes especificas da relacdo individual de
emprego, desonerando, assim, o Estado de uma atividade que Ihe seria impossivel
exercer bem. Até porque a norma negociada pelos préprios interessados poderia ser
mais flexivel e capaz de melhor adaptar-se as circunstancias imprevistas e sempre
mutaveis da relacdo individual de emprego (ALVARES DA SILVA, 2002, p. 75).

6.3.4.3. Flexibilizacdo de desrequlamentacdo autbno  ma

Mas, apesar das belas intengbes expostas no item anterior, a flexibilizacao
autbnoma, em razdo da atual conjuntura da crise econdmica, comumente vem
buscando diminuir os direitos trabalhistas ja conferidos pela lei aos empregados.
Nisto consiste a flexibilizacdo de desregulamentacédo autbnoma.

Conforme visto acima, a flexibilizagdo autbnoma, ao menos teoricamente,
deveria proceder a um melhor ajustamento dos institutos do Direito do Trabalho ao
novo contexto politico-econdmico da globalizacdo a partir da feitura de negociagcbes
coletivas, mas sempre respeitando, nesse processo, 0s direitos minimos ja
garantidos pela legislacdo e pelas normas coletivas anteriores aos trabalhadores
subordinados.

Apesar disso, na verdade a flexibilizagcdo autbnoma tem produzido resultados
muito mais condizentes com a flexibilizacdo de desregulamentacdo do que
propriamente com a flexibilizagdo de adaptacdo. Isto se deve, basicamente, ao
estado de fraqueza e desorganizacdo em que se encontram o0s sindicatos

profissionais dos paises periféricos do capitalismo, dentre eles o Brasil. De fato,

Do ponto de vista econdmico, a globalizacdo da economia, o acirramento da
competicdo internacional, as press@es por maior rapidez nas tomadas de
decisdes e por maior flexibilidade nas formas de organizacdo do trabalho
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estimulam as empresas a buscar modalidades de relacionamento com os
empregados que ndo passem pelo sindicato. Sujeitas a uma competicdo
mais acirrada, as empresas tornam-se mais refratarias as demandas
sindicais, especialmente as restricdes que esses tendem a impor no tocante
as normas de organizacéo do trabalho (MARTINS, 1995, p. 340).

Supostamente, esta nova modalidade de flexibilizagcdo de desregulamentacao
autbnoma nao deveria nem existir, jA que de uma negociacao coletiva € imperativo
gue ao menos dela participe o sindicato profissional, representativo dos interesses
obreiros. Mas a fragilidade do sistema sindical brasileiro acaba, muitas vezes,
impossibilitando a real e efetiva defesa dos trabalhadores subordinados, permitindo
sejam deles retirados, até mesmo, beneficios trabalhistas minimamente ja garantidos

por meio de normas heterébnomas laborais. Esta é a mais dura verdade.

6.3.5. Flexibilizac&o heterbnoma

Enquanto a flexibilizacdo autbnoma é promovida e instrumentalizada por meio
da negociacao coletiva, quanto a flexibilizagdo heterbnoma, a lei constitui a sua fonte
juridica.

Aqui, da mesma forma como se procedeu em relacdo a flexibilizacdo
autbnoma, a partir da combinacdo das classificacbes segundo os critérios da
finalidade e dos sujeitos envolvidos na flexibilizacdo, € possivel visualizar trés
diferentes formas de flexibilizacdo: a flexibilizagdo de protecdo heterbnoma, a
flexibilizacdo de adaptacdo heteronoma e a flexibilizagdo de desregulamentacao

heterbnoma.

6.3.5.1. Flexibilizacdo de protecao heterbnoma

Sabe-se que, aqui no Brasil, ao contrario do ocorrido no ambito dos demais
paises de capitalismo inicial, o Direito do Trabalho formou-se a partir da imposicao,

pelo Estado, das regras trabalhistas aplicaveis a relacédo de emprego ®°. Em outras

0 A respeito da formacéo histérica do Direito do Trabalho no Brasil, conferir o item 2.5 do segundo
capitulo da presente dissertacéo.
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palavras, o Direito Laboral brasileiro foi criado predominantemente de cima para
baixo.

Ora, desse modo, tomando em consideragcdo tal movimento descendente de
criacdo do Direito do Trabalho no Pais, é possivel chegar a conclusdo de que,
essencialmente, aqui ocorreu predominantemente a flexibilizacdo de protecéo
heterbnoma, ja que promovida pelo Estado por meio da lei, e ndo pelas préprias

partes coletivas justrabalhistas.

6.3.5.2. Flexibilizacdo de adaptacdao heterbnoma

A flexibilizagdo de adaptacdo, como convém recordar, diferentemente da
flexibilizacdo desregulatoria, promove a modificacdo das regras trabalhistas mas
sem desrespeitar os direitos tidos como de indisponibilidade absoluta. Quando esta
forma de flexibilizacdo for promovida pela atuacdo legiferante do Estado, ela
constituird uma flexibilizacdo de adaptacao heterbnoma.

Esta forma de flexibilizacdo ndo é comum, até porque o conceito de adaptar
as regras trabalhistas também envolve a no¢cdo de promover a adequacédo setorial
das mesmas no ambito de cada uma das categorias, de modo a observar as
necessidades e os interesses proprios e particulares de cada segmento profissional
e econbmico. Como a lei gerada pela atividade estatal legiferante, por sua propria
definicdo, constitui uma prescricdo geral e abstrata, a negociacao coletiva acaba
tornando-se o melhor meio para se promover a flexibilizacdo de adaptacéo.

Apesar disso, o Brasil vivenciou tal modalidade de flexibilizacdo. De fato, sdo
exemplos de flexibilizacdo de adaptacdo heterobnoma as normas estatais concebidas
no bojo da Consolidacdo de 1943, em seus artigos 224 a 351, referentes a vérias
regulamentacdes especiais conferidas a algumas atividades profissionais, como a

dos bancarios e a dos professores.

6.3.5.3. Flexibilizacdo de desregulamentacdo heter6 noma
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Da mesma forma que a flexibilizacdo de adaptacdo autbnoma é a combinagéo
mais palatidvel das duas classificacfes, especialmente quando se trata de alterar o
Direito do Trabalho mantendo sua funcdo teleolégica, fundada na protecdo do
empregado, a flexibilizacdo heterbnoma mais comumente vem sendo nos ultimos
tempos utilizada para promover a desregulamentacdo das regras protetivas do
trabalhador subordinado. Alias, por esse motivo boa parte da doutrina européia tem
qualificado a flexibilizacdo de desregulamentacdo como sendo aquela imposta
unilateralmente pelo Estado, seja por meio de lei ou de decreto (URIARTE apud
GONCALVES, 2004, p. 116).

Na verdade, esta fusdo dos conceitos de flexibilizacdo de desregulamentacao
e de flexibilizacdo heterbnoma, a despeito de muito comumente utilizada pela ampla
maioria dos doutrinadores, constitui um grave equivoco, uma vez que acaba
qualificando a flexibilizacdo de desregulamentacdo segundo um critério diverso de
classificagao.

Disso resulta outra impropriedade: denominar a flexibilizacdo de
desregulamentacdo de flexibilizacdo heterbnoma. Ora, se a flexibilizacdo de
desregulamentacdo é aquela que busca desregulamentar, total ou parcialmente, a
relacdo de emprego, a flexibilizacdo heterbnoma, por sua vez, € aquela promovida
por meio de lei, podendo a mesma assumir uma feicdo simplesmente de protecao,
de adaptacao ou de desregulamentacédo, conforme sua finalidade.

Ha que se frisar, nesse sentido, que a forma de flexibilizacdo chamada de
desregulamentacao leva em consideracgéo a finalidade da acgao flexibilizante, e ndo a
fonte juridica que a promove. Até porque, como se viu, a flexibilizacdo de
desregulamentacéo, hoje e principalmente no Brasil, tem sido promovida também

por meio da negociacao coletiva.

6.4. Fundamentos econdémicos da flexibilizacao

Como ja é sabido, flexibilizar pode assumir o sentido figurado de dirigir o rumo
ou de mudar de curso. Dai porque se dizer que, quando o Direito do Trabalho sofre
algum tipo de flexibilizacdo, o mesmo muda para amoldar-se a nova realidade social

que o determina. Quando se realiza a flexibilizagdo no sentido da
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desregulamentacdo, o referido ramo juridico, em razdo da eliminacdo de alguns
beneficios antes amplamente garantidos aos empregados, perde um pouco da
rigidez institucional que restringia a atuacdo dos empregadores. Do mesmo modo,
mesmo quando a flexibilizacdo € de adaptacdo, por mais que se respeitem direitos
laborais de indisponibilidade absoluta, as estruturas do sistema normativo
justrabalhista também acabam se tornando mais déceis e mais elasticas em relacédo
as novas necessidades do capital.

Pode-se dizer, assim, que os fundamentos ideolégicos da flexibilizacdo, seja
ela de desregulamentagcdo ou de adaptacdo, remontam as alteragbes econdmicas e
politicas surgidas no sistema capitalista mundial que, em ultima analise, acabaram
por impelir, também, o proprio Direito Laboral para uma fase de crise institucional em
sua formacdo histérica. Ai esta, nessa medida, a relacdo de causalidade entre as
duas crises — a do sistema capitalista e a do Direito do Trabalho.

Ora, se a onda flexibilizatéria derivou da crise econdmica do capitalismo
mundial, foi ela a responsavel pela crise do ramo juslaboral, a medida que colocou
em questdo os principios juridicos criados para a protecdo dos interesses do
trabalhador subordinado. Dentre esses principios, situa-se, inclusive, o principio da
protecao.

O reforco de tal pensamento reside justamente no tipo excludente de
globalizac&o imposto pelas na¢cées mais economicamente desenvolvidas ao restante
dos paises periféricos do sistema capitalista. Tudo isso, aliado a crenca quase
ortodoxa mantida em relacdo a capacidade de auto-regulacdo dos mercados
internacionais, que passaram a prescindir, por isso mesmo, de um aparato mais
denso e rigido por parte dos Estados nacionais na regulacdo da economia. Isto fez
com que o Brasil, a exemplo de outros paises da Ameérica Latina, internalizasse de
forma acritica a ideologia pregada pelo neoliberalismo, no sentido de que a
flexibilizagdo dos estuarios normativos trabalhistas seria imprescindivel nesse novo
contexto.

O problema € que a forma flexibilizatéria mais amplamente propugnada pelo
sistema de idéias ora analisado coaduna-se muito mais com a modalidade
desregulatéria daquele fenbmeno do que, propriamente, com a mais desejavel
flexibilizacdo de adaptacéo.

E que, hoje, a flexibilizacdo de desregulamentacéo é colocada, por aqueles

que a defendem, como a Unica op¢do cabivel para que os paises capitalistas
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periféricos consigam inserir-se no mercado globalizado, haja vista que a maioria das
empresas transnacionais mantém seus respectivos centros de operacdo e
gerenciamento de mao-de-obra espalhados por varios pontos do globo. Assim, por
meio de tal discurso, tornar mais escassos e precarios os direitos dos trabalhadores
previstos pelos ordenamentos internos de tais paises periféricos transformou-se num
meio para atrair cada vez mais investimentos por parte daquelas empresas que
buscam fixar suas estruturas de producédo justamente naqueles territérios nacionais
onde o Direito do Trabalho possibilite condigcbes mais favoraveis ao desenvolvimento
do capital.

Se esta é a légica do capital, ndo pode ser a logica dos Estados nacionais
que queiram, hoje, implantar e preservar em seus territorios o Estado Democratico
de Direito e, com ele, os direitos fundamentais da imensa maioria de seus cidadaos

— Nno caso, 0s seus trabalhadores!

6.5. Alguns exemplos de flexibilizag&o ocorridos no Brasil

O presente item pretendera analisar os diversos exemplos da flexibilizac&o
heterbnoma adotada no Brasil que, como se vera, denotam uma maior presenca da
modalidade desregulatoria. Nesse norte, os exemplos a seguir explicitados servirdo
ao proposito de demonstrar como a flexibilizagdo vem sendo adotada no Brasil e
como a mesma vem afetando os direitos trabalhistas.

Para atender aos escopos deste trabalho dissertativo, a incursado acerca dos
contornos de cada exemplo de flexibilizacdo far-se-a com o intuito de enfocar trés
pontos fundamentais: para demonstrar a forma de flexibilizacdo adotada em cada
momento histérico, de acordo a classificagédo ja enumerada quanto a sua finalidade;
para ressaltar a motivacdo da acao flexibilizadora que, como se viu, sempre esteve
ligada a fundamentos de ordem econdmica; e, finalmente, para evidenciar, se for o
caso, quais foram os prejuizos suportados pelos trabalhadores subordinados a cada

nova experiéncia flexibilizatéria.

6.5.1. Flexibilizacdo por meio da Lei n. 4.923, de  23.12.1965
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No Brasil, um dos primeiros exemplos de flexibilizagdo heterbnoma do Direito
do Trabalho deu-se com a Lei n. 4.923, de 23 de dezembro de 1965, que instituiu o
cadastro permanente das admissdes e dispensas de empregados, estabeleceu
medidas contra o desemprego e em prol da assisténcia aos desempregados, além
de outras providéncias.

Declaradamente para estabelecer medidas contra o desemprego, a referida
lei permitiu que o empregador, caso comprovasse encontrar-se em uma conjuntura
econbmica adversa, pudesse reduzir, temporariamente e de forma geral, a jornada
normal de trabalho de seus empregados. Nesse caso, porém, os salarios pagos
mensalmente aos empregados nédo poderiam sofrer uma reducdo superior a 25%
daquilo a que inicialmente houvesse se obrigado o empregador, 0 qual também
deveria comprometer-se a respeitar o salario-minimo regional. Estes foram os
requisitos erigidos para que a flexibilizacdo trabalhista em questdo pudesse ser
considerada licita.

Além disso, a mencionada alteracdo do contrato de trabalho ndo poderia se
dar de forma unilateral pelo empregador. Isto em raz&do de outra condicdo imposta
para a validade da reducdo das jornadas e dos salarios dos empregados: a
celebracdo de um prévio acordo da empresa com o sindicato profissional, a ser
também submetido & homologac&o da Delegacia Regional do Trabalho ®*.

Assim encontra-se redigido o art. 2° da Lei n. 4.923/65:

Art. 2° A empresa que, em face de conjuntura econbmica, devidamente
comprovada, se encontrar em condicbes que recomendem,
transitoriamente, a reducdo da jornada normal ou do numero de dias do
trabalho, podera fazé-lo, mediante prévio acordo com a entidade sindical
representativa dos seus empregados, homologado pela Delegacia Regional
do Trabalho, por prazo certo, ndo excedente de 3 (trés) meses, prorrogavel,
nas mesmas condi¢des, se ainda indispensavel, e sempre de modo que a
reducéo do salario mensal resultante ndo seja superior a 25% (vinte e cinco
por cento) do salario contratual, respeitado o salario-minimo regional, e
reduzidas proporcionalmente a remuneracéo e as gratificacées de gerentes
e diretores (BRASIL, 1965).

Cumpre ainda observar que é curiosa a prescricdo contida no 83° do mesmo

62

art. 2°, acima transcrito Logo depois de o caput permitir a reducdo geral e

LA introducao do referido acordo prévio com o sindicato representativo dos empregados como um
requisito para flexibilizar as disposi¢es legais relativas ao salario e a jornada de trabalho acabou
dando inicio a um processo de fortalecimento das negociacdes coletivas, que atingiria 0 seu auge,
mais tarde, com a Constituicao da Republica promulgada em 1988, notadamente por meio de seu art.
6720, incisos VI, Xlll e XIV. A este respeito, conferir o item 6.5.4 do presente capitulo.

Art. 2° (...)

(..)
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temporaria das jornadas e dos salarios dos empregados, reportou-se o dispositivo
em comento ao que dispde o art. 468 da CLT. A remisséo foi feita no sentido de
enfatizar que a reducdo dos salarios e das jornadas ndo constituiria uma alteracéo
unilateral dos contratos individuais de trabalho, buscando assegurar, uma vez mais,
a sua licitude.

Assim prescreve o aludido art. 468 da CLT:

Art. 468. Nos contratos individuais de trabalho s6 € licita a alteracdo das
respectivas condi¢cdes por mutuo consentimento, e, ainda assim, desde que
nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de
nulidade da clausula infringente desta garantia (BRASIL, 1943).

Ora, h& que se ponderar que tal reducéo geral das jornadas de trabalho dos
empregados de uma empresa e, consequentemente, de seus salarios mensais,
qualquer que seja a situacdo que a tenha dado causa, seria considerada uma
alteracdo ilicita do contrato individual do trabalho, uma vez que patente o prejuizo
causado aos empregados afetados pela medida. Portanto, considerando o art. 468
da CLT, sem o referido §3° do art. 2° da lei em questédo, esta alteragdo seria mesmo
nula.

Mas a lei flexibilizadora encontrou meios para fazer valer a referida alteracao
contratual: a) tratou de sustentar que a reducdo de jornadas e de salarios somente
seria levado a cabo pelas empresas que provassem estar passando por uma
conjuntura econdmica adversa; b) definiu um patamar maximo de reducédo salarial,
nao podendo a mesma alcancar mais de 25% do salario contratual de cada
empregado; c) estatuiu que tais medidas sé valeriam por, no maximo, 3 meses,
admitida a prorrogagdo do prazo, nas mesmas condicfes, e por uma unica vez, em
subsistindo a circunstancia econémica que as tivesse motivado; d) condicionou as
referidas reducdes a feitura de um acordo prévio com o sindicato dos empregados,
ja que o consentimento individual dos empregados, na locugdo do art. 468 da CLT,
nao era 0 bastante para afastar o prejuizo por eles sofrido; e) exigiu, ainda, que o
acordo entabulado com a entidade sindical obreira passasse pelo crivo

homologatério da Delegacia Regional do Trabalho .

§ 3° A reducao de que trata o artigo ndo é considerada alteracdo unilateral do contrato individual de
trabalho para os efeitos do disposto no art. 468 da Consolidacdo das Leis do Trabalho.

® Quanto a reducao salarial, a CLT ja trazia a previsdo, em seu art. 503, da possibilidade de sua
ocorréncia, desde que observados outros requisitos diversos dos até entdo analisados. Apesar de
também estabelecer um patamar maximo para as reducgbes salariais, igual a 25% dos salarios
mensais pagos aos empregados, respeitando-se, em qualquer caso, o valor do salario minimo da
regido, o mencionado dispositivo celetista sé conferia validade a tal medida se fosse motivada por
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Por todo o exposto, hd que se concluir que a flexibilizacdo heterbnoma
realizada pela Lei n. 4.923/65 consistiu em sua espécie de desregulamentacao. Isto
porque afastou a aplicacdo da regra cogente contida no art. 468 da CLT, causando
prejuizos aos empregados que tiveram suas jornadas e salarios alterados.

O principal desses prejuizos foi a mudanca da ténica do Direito do Trabalho
brasileiro que, a partir de entédo, por enfatizar as questdes de cunho econémico em
detrimento dos interesses sociais, passou a privilegiar muito mais as empresas que

os empregados. De fato:

Pela primeira vez no Direito do Trabalho brasileiro se vé a nitida conotagéo
econdmica nas leis laborais.

Mesmo havendo a exigéncia da participacao sindical, prioriza-se a empresa
e ndo o empregado, marcando a alteracdo da mudanca da I6gica do Direito
do Trabalho patrio, em funcdo da conjuntura econémica (GONCALVES,
2004, p. 164).

A Lei n. 4.923/65 ainda continua em vigor. Pelo menos néo foi revogada,
tacita ou expressamente, por nenhuma outra norma infraconstitucional posterior.
N&o obstante, permanece pendente a questao atinente a sua recepc¢ao ou nao pela
Constituicdo Federal de 1988. Tal assunto ainda seré tratado mais adiante ®*.

6.5.2. Flexibilizacdo por meio da lei que instituiu o FGTS

Um outro exemplo de flexibilizacdo heterbnoma adotada no contexto
normativo brasileiro reside na promulgacdo da Lei n. 5.107, de 13 de setembro de
1966, que instituiu o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo.

Logo em seguida, o sistema do FGTS seria incorporado a Carta
Constitucional de 1967, com a proposicao inicial de funcionar como um novo regime
juridico, paralelamente ao regime estabilitario trabalhista anteriormente previsto pela
CLT.

Segundo o art. 492 da CLT, que consagrava o regime de estabilidade

decenal, era defeso ao empregador dispensar sem justa causa um empregado que

alguma circunstancia de forgca maior ou pela ocorréncia de prejuizos devidamente comprovados pelo
empregador. Segundo se entende, porém, este artigo da CLT, em razao da diferenca com que tratava
0 tema da reducdo salarial dos empregados, foi tacitamente revogado pela posterior Lei n. 4.923/65,
ora em comento (CARRION, 1999, p. 343).

A respeito da recepcdo ou ndo da Lei n. 4.923/65 pela nova ordem constitucional, conferir o item
6.5.4 do presente capitulo.
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fosse estavel no emprego. E a Unica condi¢cdo para a aquisicdo dessa estabilidade

era a prestacao de servigos, por mais de 10 anos ininterruptos, & mesma empresa:

Art. 492. O empregado que contar mais de 10 (dez) anos nha mesma
empresa nao podera ser despedido sendo por motivo de falta grave ou
circunstancia de forga maior, devidamente comprovadas (BRASIL, 1943).

S6 havia, portanto, duas circunstancias em gue nao subsistiria a estabilidade:
no caso de o empregado ter motivado a sua dispensa, pelo cometimento de uma
falta grave, ou na ocorréncia de uma circunstancia de forgca maior. Nesses casos, se
o0 empregador quisesse fazer valer seu direito de resolver unilateralmente o contrato
de trabalho, seria obrigado a fazer prova, em juizo, da ocorréncia de quaisquer das
duas situacdes excetivas acima mencionadas.

Mesmo se o empregado ndo contasse com O tempo necessario para ser
considerado estavel, s6 poderia ser dispensado sem justa causa mediante o
recebimento de uma indenizag&o, no valor de 1 més de remuneragéo para cada ano
ou fracdo igual ou superior a 6 meses que permanecesse trabalhando na empresa.
Nesse caso, 0 empregador ndo estava proibido de despedir seu empregado sem
justa causa, mas a aplicacdo da norma contida no art. 478 da CLT, o obrigava a
prestar-lhe a referida indenizacao:

Art. 478. A indenizacdo devida pela rescisdo de contrato por prazo
indeterminado serd de 1 (um) més de remuneracdo por ano de servigo
efetivo, ou por ano e fragdo igual ou superior a 6 (seis) meses (BRASIL,
1943).

O golpe de morte, porém, para a estabilidade no emprego veio com a
aprovacéo da Lei n. 5.107/66 (PAIXAO, 2003, p. 36).

Como dito, o sistema fundiario surgiu inicialmente com o proposito de
funcionar como um novo regime juridico coexistente com o regime estabilitario
trabalhista. Por este motivo, dizia-se que se tratava de um sistema optativo, ja que
cabia ao proprio empregado a prerrogativa de exercer a opcao pelo regime fundiario
quando de sua contratacdo, ou mesmo durante o curso de sua relacdo de emprego,
caso tivesse sido contratado anteriormente a promulgacdo da Lei n. 5.107/66. Se
nao houvesse tal opcao pelo FGTS, estaria garantida, conforme o caso, ou a
permanéncia das regras atinentes a estabilidade celetista ou a indenizacdo do
empregado ndo estavel prevista na propria CLT.

Entretanto, como a escolha cabia aos empregados, o0os empregadores

comecaram a impor a opcao pelo regime do FGTS como condi¢cao indispensavel
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para a realizacdo de novas contratagbes ou mesmo para a permanéncia das
contratacdes anteriores a 1966. Ai, 0 que antes se proclamara ser optativo, na
pratica dos contratos de trabalho tornou-se obrigatorio. Isto porque, com a opc¢éao,
nao mais existiriam empregados com possibilidade juridica de se tornarem estaveis
no emprego. Assim, a proibicdo de dispensa injusta passou a ndo mais subsistir ®.
Com isso, poderia 0 empregador, livremente, dispensar empregados conforme suas
proprias conveniéncias, sem sequer necessitar motivar a dispensa.

Além de tudo isso, a analise do art. 2° da referida lei parece demonstrar que o
sistema fundiario, desde sua criacdo, pressupunha aquela obrigatoriedade que
posteriormente marcou a pratica dos contratos de trabalho! E que, segundo a forma
concebida para a sua gestdo, os empregadores, sendo 0s seus empregados
optantes ou nao, deveriam contribuir com a importancia de 8% da remuneracéo

paga no més anterior. Estes eram os termos do mencionado dispositivo da lei:

Art. 2° Para os fins previstos nesta Lei, todas as empresas sujeitas a
Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT) ficam obrigadas a depositar, até o
dia 20 (vinte) de cada més, em conta bancéaria vinculada, importancia
correspondente a 8% (oito por cento) da remuneracéo paga no més anterior
a cada empregado, optante ou ndo, excluidas as parcelas ndo mencionadas
nos arts. 457 e 458 da CLT.

Paragrafo Unico. As contas bancarias vinculadas aludidas neste artigo
serdo abertas em nome do empregado que houver optado pelo regime
desta Lei, ou em nome da empresa, mas em conta individualizada, com
relacdo ao empregado ndo optante (BRASIL, 1966).

Para completar o quadro ora retratado, no caso dos empregados que
tivessem procedido a opc¢ao pelo sistema fundiario, a sua dispensa sem justa causa
faria com que os empregadores tivessem de arcar com o pagamento de uma
indenizacdo, avaliada em 10% de todos os depdsitos de FGTS realizados pelo
empregador no curso do contrato de trabalho. E o que prescrevia o art. 6° do

diploma legal em comento:

Art. 6° Ocorrendo rescisdo do contrato de trabalho, por parte da empresa,
sem justa causa, ficard esta obrigada a depositar, na data da dispensa, a
favor do empregado, importancia igual a 10% (dez por cento) dos valores do
depésito, da correcdo monetaria e dos juros capitalizados na sua cota
vinculada, correspondentes ao periodo em que o empregado trabalhou na
empresa (BRASIL, 1966).

% E certo que, atualmente, a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 79, inciso |, busca garantir aos
trabalhadores subordinados protecdo contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa. Mas, em razéo
de o legislador infraconstitucional ainda n&o ter elaborado a lei complementar que deveria prever a
indenizacdo compensatoéria que garantiria aquela protecao constitucional, a dispensa sem justa causa
somente resta efetivamente obstada em face das chamadas estabilidades provisorias no emprego,
também denominadas de garantias no emprego.
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Com a medida consistente na eliminacdo da possibilidade legal do
empregado se vincular com maior continuidade e permanéncia a vida econémica da
empresa, a Lei n. 5.107/66 constituiu “(...) nossa maior lei de flexibilidade
[desregulatdria] (...), [j& que], além de quebrar a estabilidade foi a introdutora da
rotatividade de mao-de-obra (...)", e fez desaparecer quaisquer garantias contra a
dispensa imotivada do trabalhador °® (NASSIF, 2000, p. 86).

6.5.3. Flexibilizacdo por meio da lei que instituiu o trabalho temporario

O regime de trabalho temporario foi instituido pela Lei n. 6.019, de 03 de
janeiro de 1974, para que certas empresas pudessem contratar mao-de-obra sem
vinculo empregaticio. E isto se fez através de uma interposta pessoa, chamada,
naquele contexto, de empresa de trabalho temporario.

Para que a referida contratacdo nao significasse uma fraude contra os
dispositivos celetistas que preconizam o0 reconhecimento juridico da relacdo de
emprego sempre que presentes os elementos fético-juridicos da prestacdo de
servicos °, a lei flexibilizante exigiu o cumprimento de dois requisitos por parte da
empresa tomadora: a) que esta empresa buscasse este tipo de contratacdo somente
para atender a necessidade transitoria de substituicAo de seu pessoal regular e
permanente ou para fazer face a acréscimo extraordinario de seus servi¢cos; e b) que
a transitoriedade da contratagdo ndo ultrapassasse 3 meses, prorrogaveis somente
mediante autorizacdo do Ministério do Trabalho.

Tais requisitos encontram-se prescritos, respectivamente, nos arts. 2° e 10 da

mencionada lei especial:

Art. 2° Trabalho temporario é aquele prestado por pessoa fisica a uma
empresa, para atender a necessidade transitoria de substituicdo de seu
pessoal regular e permanente ou a acréscimo extraordinario de servicos.

(.)

% posteriormente, a propria Constituicdo Federal de 1988, por seu art. 7°, incisos | e lll, acabou com
a dualidade de sistemas, instituindo como direito de todos os trabalhadores o Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo, 0 que acabou por universalizar o regime substitutivo a estabilidade, sepultando-a
de uma vez por todas.

" Os elementos fatico-juridicos da relagdo de emprego estdo contidos na combinacdo dos
dispositivos dos arts. 2° e 3° da CLT. Sé&o eles: o empregado sendo pessoa fisica, a pessoalidade, a
onerosidade, a ndo-eventualidade e a subordinacao na prestacéo de servicos.
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Art. 10. O contrato entre a empresa de trabalho temporario e a empresa
tomadora ou cliente, com relagcdo a um mesmo empregado, ndo podera
exceder de 3 (trés) meses, salvo autorizacao conferida pelo 6rgéo local do
Ministério do Trabalho, segundo instrucBes a serem baixadas pelo
Departamento Nacional de Mao-de-Obra (BRASIL, 1974).

E perceptivel, nesse interim, a ruptura ocasionada pela Lei n. 6.019/74 na
bilateralidade classica da relacdo de emprego. Se, pela aplicacdo da CLT, o
empregado vincula-se ao seu empregador, prestando servicos a ele sob sua
subordinagdo juridica em troca de uma remuneracdo por este paga, a partir da
referida flexibilizacdo o trabalhador passou, nesses casos, a ndo mais se vincular a
guem se beneficia de seus servigos. Este nem mesmo o remunera, embora exerca
sobre aquele seu poder de direcdo empresarial, que € o contraponto da
subordinacgéo juridica de seus empregados.

A nova figura acabou por instituir uma relacéo triangular de trabalho, de que
participam a empresa de trabalho temporario, o trabalhador temporario e a empresa
tomadora dos servicos. A empresa de trabalho temporario € quem remunera o
trabalhador temporario que, alias, € empregado seu. Mas ndo € esta empresa quem
se beneficia dos servigos por ele prestados. O trabalhador temporario presta, sim,
servicos a empresa tomadora, s6 que sem o referido vinculo empregaticio. Nao
obstante, o trabalhador permanece sob a subordinacdo juridica da empresa
tomadora, ja que presta servigos ao lado de seus demais empregados diretos.

Por certo, como tal figura representa uma excecdo no ambito do Direito do
Trabalho, a auséncia de algum dos requisitos legais de validade do regime de
trabalho temporario deve levar ao reconhecimento da existéncia de relagdo de
emprego entre o trabalhador temporario e a empresa tomadora de servigos.
Reconhecido o vinculo, ai sim a empresa tomadora sera tratada como um
verdadeiro empregador, arcando, com isso, com todos os 6nus legais decorrentes
da contratacdo de empregados.

Em razdo das caracteristicas acima descritas, o regime de trabalho
temporario acabou sendo reconhecido pelo item | da Sumula n. 331 do TST como

uma das formas de terceirizacdo ° praticadas no Brasil:

Sumula n. 331. Contrato de prestagéo de servicos. L egalidade.

8 A Sumula n. 331 do TST, em seus itens Il e lIl, prevé outras duas formas de terceirizacéo
praticadas no Brasil: a terceirizac@o de atividades-meio e a terceirizacéo praticada pela Administracéo
Publica.
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I — A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no
caso de trabalho temporario (Lei n. 6.019, de 3-1-1974) (BRASIL, 2001).

Em vista do exposto, ndo ha davida de que a flexibilizacdo operada pela lei
em comento classifica-se na sua modalidade desregulatéria, posto que prejudicial ao
empregado que, apesar de ver assegurados seus direitos trabalhistas tipicos ®, os
vé garantidos em um patamar muito mais precarizado do que se estivesse regular e
diretamente contratado como tal.

A precarizacéo deriva do fato de a terceirizagao ser praticada no Brasil com o
anico objetivo de diminuir os custos da empresa com a producdo. Se o0 que a
empresa tomadora paga a empresa de trabalho temporario corresponde a um valor
mais baixo do que aquele que seria pago caso aquela empresa decidisse contratar
um empregado regular e direto, o que o trabalhador temporério auferira da empresa
de trabalho temporario com a sua prestagcdo de servigos, por via de consequéncia,
sera inferior ao que receberia da tomadora de servicos se fosse contratado como

seu empregado.

6.5.4. Flexibilizagao por parte da Constituicdo Fed eral de 1988

A Carta Constitucional, promulgada a 5 de outubro de 1988, logo em seu
artigo inaugural instituiu a Republica Federativa do Brasil em um Estado
Democréatico de Direito e elegeu, como um de seus fundamentos primordiais, 0
respeito aos valores sociais do trabalho. Por via de consequéncia, como também fez
mencao a necessidade de se garantir a todos a dignidade de pessoas humanas, em
seu art. 7°, cuidou para que os empregados urbanos e rurais de todo o pais
possuissem direitos fundamentais sociais, de observancia obrigatéria pelos seus
empregadores e pelo Estado. Afinal, somente através da melhoria das condi¢des
sociais dos préprios trabalhadores, seria possivel falar-se em valorizagédo do trabalho
humano. Este foi o intuito claramente almejado pelo Constituinte de 1988.

E inegavel, nesse contexto, que a Constituicdo da Republica representou um

grande e importante passo no processo de transicdo democratica do proprio Direito

% Apesar disso, na aplicagdo do art. 12 da Lei n. 6.019/74, j& ha construcdo doutrinaria e
jurisprudencial no sentido de serem assegurados ao trabalhador temporario todos os direitos tipicos
de um empregado.
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do Trabalho nacional. Por outro lado, porém, o mesmo diploma constitucional
também admitiu que a flexibilizagdo normativa afetasse alguns desses direitos
conferidos aos trabalhadores.

Primeiramente, a Carta Magna o fez quanto a possibilidade de reducdo do
salario. Depois, em outros dispositivos, quanto a possibilidade de reducdo e
compensacao da jornada normal de trabalho e de ampliagdo da jornada especial
cumprida nos denominados turnos ininterruptos de revezamento.

Apesar do que possa parecer, tal flexibilizacgdo ndo caracterizou pura e
simplesmente sua versdo mais radical — a de desregulamentacdo. A medida
representou, sim, ao mesmo tempo e em certa medida, uma flexibilizacdo de
adaptacdo. Por este motivo, em razdo mesmo de ter privilegiado a transicédo
democratica do Direito do Trabalho, a Constituicdo Federal condicionou a
flexibilizagdo de tais direitos & ocorréncia de negociagéo coletiva nesse sentido. Eis

os dispositivos constitucionais que a admitiram:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigdo social:

(.)

VI — irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencdo ou acordo
coletivo.

(.)

Xlll — duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e
guarenta e quatro semanais, facultada a compensacao de horéarios e a
reducéo da jornada, mediante acordo ou convencao coletiva de trabalho;

(..)

XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos
ininterruptos de revezamento, salvo negociacao coletiva; (BRASIL, 1988).

Note-se que a permissao constitucional acerca da flexibilizacdo de direitos
trabalhistas alcancou pontos especificos — os atinentes aos salarios e a jornada de
trabalho. N&o abriu espaco para que se implementassem novos focos de
flexibilizacao.

Condicionando a ocorréncia da flexibilizacdo a realizagdo obrigatoria de
negociacao coletiva, frisou também a Constituicdo que tais flexibilizagdes sé seriam
possiveis quando se tratasse de um motivo necessariamente relevante, para “(...)
atender situacdo peculiar de uma categoria, ou de parte dela” (MANUS apud

FERRAZ, 2006, p. 104).
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Tanto foi assim que o legislador constituinte, ao mesmo tempo, estabeleceu
gque os salarios sdo ganhos irredutiveis e que as jornadas de trabalho dos
empregados devem respeitar uma duracdo maxima. Isto € o que deve ser
preservado a todo o custo, inclusive contra qualquer onda flexibilizatoria de direitos.

Alids, foi em razdo da irredutibilidade salarial que restaram nao
recepcionados, pelo novo ordenamento juridico instaurando em 1988, o0s
dispositivos flexibilizadores da Lei n. 4.923/65 ja analisada "°. E que, antes, quando
a regra da irredutibilidade ndo se continha no ambito constitucional, “(...) nada
obstava a que fosse objeto de excecao estabelecida por outras normas do mesmo
nivel [infraconstitucional]”, como era o caso previsto na mencionada lei que admitia a
reducado dos salarios, além da prépria jornada de trabalho, na hipotese de conjuntura
econdbmica desfavoravel (MAGANO; MALLET apud FERRAZ, 2006, p. 105). Hoje,
porém, tais exce¢bes ndo podem mais prevalecer, diante do que dispde a nova
ordem constitucional (CHIARELLI apud FERRAZ, 2006, p. 105) "*.

No que se refere a necessidade de realizacdo de negociacgéo coletiva para fim
de reducdo e compensacdo da jornada de trabalho, em razdo da terminologia
adotada pelo legislador constituinte, alguns doutrinadores acreditam ser possivel a
realizagédo de acordo individual para a flexibilizagdo mencionada no art. 7°, inciso Xll|
da Carta Magna (DELGADO, 2006, p. 854-859).

E perfeitamente possivel que, ao dizer acordo ou convengdo coletiva,
utilizando o adjetivo coletivo no feminino, concordando-o nominalmente somente ao
substantivo convencéo, o legislador tenha querido admitir a realizacdo de um acordo
individual, e ndo somente coletivo, para se proceder a reducédo e a compensacao da
jornada de trabalho. Assim, no que pertine a reducédo da jornada, € inegavel que,
guando desacompanhada da correspondente reducéo salarial, admitir-se-ia a feitura
de um acordo individual entre empregado e empregador.

No entanto, a validade da reducdo da duracdo do trabalho com a
consequente reducéo salarial s6 poderia derivar de uma negociagao coletiva, ante o

que prescreve o ja analisado art. 468 da CLT 2, segundo o qual ndo se admite que a

oA respeito da Lei n. 4.923/65, conferir o item 6.5.1 do presente capitulo.

e Apesar de este constituir o entendimento a que se filia a presente dissertacédo, parte da doutrina
ainda considera que, por mais que a Constituicdo Federal ndo contenha “(...) ressalvas acerca da
necessidade de verificacdo da situacdo econbmica da empresa para que a reducdo salarial seja
ogoerada, houve recepcéo parcial da Lei n. 4.923/65” (GONCALVES, 2004, p. 184).

“A respeito da analise do art. 468 da CLT, conferir o item 6.5.1 do presente capitulo que cuidou da
flexibilizacdo produzida por meio da Lei n. 4.923, de 23.12.1965.
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alteracao individual das clausulas do contrato de trabalho seja feita em prejuizo dos
interesses obreiros, mesmo que o empregado para tal tenha consentido.

Quanto a compensacao da jornada de trabalho por meio de acordo ou
convencao coletiva de trabalho, esta serd mais bem analisada no item seguinte,
guando se comentard acerca do banco de horas, instituido pela Lei n. 9.601, de
21.1.1998.

6.5.5. Flexibilizacdo por meio da lei que instituiu 0 contrato provisorio de

trabalho e o banco de horas

Sob a linha de pensamento da flexibilizacdo de desregulamentacdo, outra
figura juridica foi prevista no Direito do Trabalho brasileiro com o intento de instituir
uma excecdo a tradicional formula adotada pelo contrato de trabalho a prazo
previsto na CLT. Com base nisso, a Lei n. 9.601, de 22 de janeiro de 1998, estipulou
o contrato de trabalho por tempo determinado, aqui denominado de contrato
provisorio de trabalho para diferencia-lo da pactuacgéo celetista congénere.

A Lei n. 9.601/98 possibilitou a flexibilizacdo de diversos dos requisitos de
validade do contrato a prazo da CLT, buscando operar sua substituicdo pelo contrato
provisorio em questdo. Isto porque o legislador acreditava que a criagdo um outro
contrato a prazo, diferente daquele previsto na CLT, com requisitos de validade mais
brandos, serviria para aumentar as hipéteses de contratacdo a prazo e, com isso,
diminuir o nimero de contratacfes informais no mercado de trabalho de brasileiro.
Para tanto, bastaria que tal contrato fosse instituido por meio de convencdes e
acordos coletivos e desde que representasse acréscimo no numero de empregados
da empresa 3.

Apesar das expectativas oficiais, poucos contratos foram firmados sob a égide
da lei (GONCALVES, 2004, p. 195).

Em resumo, estas foram as caracteristicas conferidas ao contrato provisorio
de trabalho: a) a maior abrangéncia de hipoteses em que é cabivel a contratagdo por

esta forma, a par das restritas situacdes admitidas para a contratacdo a prazo por

"8 Conforme estatui o art. 1°, caput da Lei n. 9.601/98.
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meio do art. 443, § 2° da CLT "*; b) a possibilidade de prorrogacdo deste contrato
por mais de uma vez, ao contrario do que estipula o art. 451 da CLT "°, que permite
uma unica prorrogacao licita do contrato a prazo celetista; c) a possibilidade de
fixacdo de indenizacdo por rescisdo antecipada por meio de negociacao coletiva,
n&o se aplicando, por conseguinte, os arts. 479 e 480 da CLT °.

Ora, se a CLT, por meio do 82° de seu art. 443, s6 confere validade ao
contrato a prazo em se tratando de servico cuja natureza ou transitoriedade justifique
a predeterminacéo do prazo, de atividades empresariais de carater transitério ou de
contrato de experiéncia, a Lei n. 9.601/98, por outro lado, em seu art. 1°, alarga tal
regra permitindo a instituicdo do “(...) contrato de trabalho por prazo determinado, de
que trata o art. 443 da Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT,
independentemente das condi¢cdes estabelecidas em seu 8§ 2°” (BRASIL, 1998).

Finalmente, se a CLT, por meio da anélise combinada dos seus arts. 445 "" e
451, prevé gue o seu contrato a prazo s6 pode ser prorrogado por uma Unica vez,
desde que se respeite 0 prazo maximo de 2 anos, a lei sob estudo, no 82° de seu
art. 1°, mais uma vez, apesar de manter a regra atinente ao prazo maximo de
validade do pacto, afastou o que estabelece a respeito o diploma celetista, dizendo
que:

Art. 1°
(...)

§2° N&o se aplica ao contrato de trabalho previsto neste artigo o disposto no
art. 451 da CLT (BRASIL, 1998).

" Art. 443, (..)

(..)

§2° O contrato por prazo determinado s6 sera valido em se tratando:

a) de servico cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminacao do prazo;

b) de atividades empresariais de carater transitério;

02 de contrato de experiéncia (BRASIL, 1943).

" Art. 451. O contrato de trabalho por prazo determinado que, tacita ou expressamente, for
g)erorrogado mais de uma vez, passara a vigorar sem determinacédo de prazo (BRASIL, 1943).

Art. 479. Nos contratos que tenham termo estipulado, o empregador que, sem justa causa,
despedir o empregado, sera obrigado a pagar-lhe, a titulo de indenizacdo, e por metade, a
remuneracao a que teria direito até o termo do contrato.

()

Art. 480. Havendo termo estipulado, o empregado ndo se podera desligar do contrato, sem justa
causa, sob pena de ser obrigado a indenizar o empregador dos prejuizos que desse fato Ihe
resultarem (BRASIL, 1943).

" Art. 445. O contrato de trabalho por prazo determinado ndo podera ser estipulado por mais de 2
(dois) anos, observada a regra do art. 451.

Paragrafo Unico. O contrato de experiéncia ndo podera exceder de 90 (noventa) dias. (BRASIL,
1943).
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A Lei n. 9.601/98 também previu o chamado banco de horas. Para tanto,
produziu uma alteragdo na antiga redac¢ao do §2° do art. 59 da CLT, que, por sua
vez, ja permitia a compensacdo de jornada s6 que em parametros diversos do
parametro anual adotado pela compensacéo em banco e horas ®.

Trata-se, o banco de horas, de mais um sistema de compensac¢éo do excesso
de horas de trabalho de um dia pela correspondente diminuicdo em outro dia,
instituido com o intuito de dispensar o acréscimo de salario devido pela extrapolacao
da jornada diaria de trabalho. A sua inovacao reside no tipo de norma autorizadora,
ja que, necessariamente, deve ser realizado por meio de acordo ou convencao
coletiva de trabalho, e, principalmente no significativo aumento do prazo para
compensacao do excesso de horas trabalhadas, agora correspondente a um ano.
Eis a nova redacéo do 8§2° do art. 59 da CLT:

Art. 59.
(...

§2° Podera ser dispensado o acréscimo de salario se, por forca de acordo
ou convencdo coletiva de trabalho, o excesso de horas em um dia for
compensado pela correspondente diminuicdo em outro dia, de maneira que
nao exceda, no periodo maximo de um ano, a soma das jornadas semanais
de trabalho previstas, nem seja ultrapassado o limite maximo de dez horas
diarias (BRASIL, 1943).

Assim quando se tratar da compensacgao por meio do sistema do banco de
horas, por ser essa forma de compensacdo, por si sO, mais prejudicial ao
empregado, a validade da pactuacdo dependera da feitura de negociagcao coletiva
naquele sentido. Mas, se se tratar de uma compensacéo a ser realizada fora do
parametro anual do banco de horas, para viger por um periodo inferior a um ano, o
que ja seria mais favoravel ao empregado, portanto, sera possivel a sua fixacao por
meio de acordo individual escrito (DELGADO, 2006, p. 869).

6.5.6. Flexibilizagdo por meio do Projeto de Lei n. 5.483, de 3.10.2001

Em 3 de outubro de 2001, o entdo Presidente da Republica, Fernando

Henrique Cardoso, encaminhou ao Congresso Nacional um projeto de lei de sua

B A antiga redacdo do §2° do art. 59 da CLT permitia a compensac¢éo de jornada em pardmetros
semanais e mensais, que, diferentemente do parametro anual do banco de horas, ao menos em tese,
representavam menos prejuizos a saude dos empregados que prestavam servicos em sobrejornada.
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iniciativa, solicitando urgéncia para sua apreciagdo e consequiente votacao pelas
duas casas do Poder Legislativo federal (GONCALVES, 2004, p. 241). Tratava-se do
Projeto de Lei n. 5.483, que tencionava alterar a redacéo do art. 618 da CLT °,
buscando dar prevaléncia ao negociado em detrimento do legislado.

A redacéao original do projeto tinha o seguinte teor:

Art. 618. As condicbes de trabalho ajustadas mediante convencao ou
acordo coletivo prevalecem sobre o disposto em lei, desde que néo
contrariem a Constituicdo Federal e as normas de seguranga e saude do
trabalho (GONCALVES, 2004, p. 242).

O projeto de lei em questdo, em 4 de dezembro do mesmo ano de 2001 foi
aprovado na Camara dos Deputados e encaminhado ao Senado Federal com
algumas modificagbes em seu texto (FERRAZ, 2006, p. 82). Nada, porém, que
afastasse a iniciativa original de proclamar a prevaléncia do negociado sobre o
legislado.

Apds as modificagbes, o texto encaminhado ao Senado Federal tinha a
seguinte redagao:

Art. 618. Na auséncia de convencdo ou acordo coletivo, firmados por
manifestacdo expressa da vontade das partes e observadas as demais
disposicdes do Titulo VI desta Consolidacdo, a Lei regulara as condi¢cdes de
trabalho.

81° A convencdo ou acordo coletivo, respeitados os direitos trabalhistas
previstos na Constituicdo Federal, ndo poderdo contrariar lei complementar,
as Leis n. 6.321, de 14 de abril de 1976, e 7.418, de 16 de dezembro de
1985, a legislagao tributaria, a previdenciaria e a relativa ao Fundo de
Garantia do Tempo de Servico — FGTS, bem como as normas de seguranca
e de saude do trabalho.

§2° Os sindicatos poderdo solicitar apoio e acompanhamento da central
sindical, da confederacdo ou federacdo a que estiverem filiados, quando da
negociacdo de convencdo ou acordo coletivo previstos no presente artigo
(GONGCALVES, 2004, p. 242-243).

Porém, antes de sua aprovagdo na Camara dos Deputados, durante o tempo
de tramitacdo do referido projeto naquela casa legislativa, um grande celeuma se
instalou. Juristas de renome, como Arnaldo Sussekind, membros do Ministério
Publico do Trabalho e da Magistratura do Trabalho, e membros da Ordem dos
Advogados do Brasil e da Associacao Brasileira dos Advogados Trabalhistas

(ABRAT) externaram seu descontentamento acerca da “prevaléncia do negociado

" Art. 618. As empresas e instituices que nao estiverem incluidas no enquadramento sindical a que
se refere o art. 577 desta Consolidacdo poderdo celebrar Acordos Coletivos de Trabalho com os
sindicatos representativos dos respectivos empregados, nos termos deste Titulo (BRASIL, 1943).
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sobre o legislado”, manifestando-se contrarios ao projeto (GONCALVES, 2004, p.
243).

A maioria dos posicionamentos contrarios a alteracéo legislativa tencionada
pelo referido projeto buscavam apontar a inconstitucionalidade material da proposta.
Nesse sentido € a licdo de José Alberto Couto MACIEL (apud GONCALVES, 2004,

p. 243-244), segundo quem o0 projeto em questao:

Atenta [contra a Constituicdo Federal de 1988] de forma frontal. Primeiro,
porque o art. 7° integra o Titulo Il da Constituicdo, Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, cujas normas ndo podem ser alteradas nem mesmo por
Emenda Constitucional (art. 60, IV, clausulas pétreas).

Segundo, porgue, de acordo com o art. 5°, inciso XXXVI da Constitui¢do, os
direitos que integram o contrato de trabalho do empregado nele se inserem
como direitos adquiridos, ndo podendo ser reduzidos por um acordo ou
convencao coletiva.

Terceiro, porque, quando a Constituicdo quis possibilitar a reducdo de
direitos no art. 7°, expressou ela de forma clara tal possibilidade em seus
incisos VI e Xlll, o que evidencia que ndo admitiu reducdo dos demais
direitos ali constantes *°.

Finalmente, em quarto, porque o reconhecimento das convencbes e
acordos coletivos de trabalho esta inscrito no art. 7° da Constituicéo,
reconhecimento que deve respeitar o caput do artigo que considera os
outros trinta e trés incisos como direitos do trabalhador, ndo tendo sido
admitido no texto constitucional que os instrumentos de negociagdo 0s
reduzam, muito menos a lei.

Por outro lado, os discursos neoliberais procuravam evidenciar as vantagens
da referida alteracéo legislativa. Nesse norte, procuravam demonstrar que o Projeto
de Lei n. 5.483/2001 seria um importante passo para se realcar e fortalecer os
sindicatos brasileiros. Como se o sindicalismo brasileiro estivesse preparado para
desempenhar esse novo papel: o de discutir flexibilizacdo trabalhista!
(GONCALVES, 2004, p. 245).

Em 30 de abril de 2003, a pedido do novo Presidente da Republica, Luiz
Inacio Lula da Silva, o projeto de lei em comento foi retirado da pauta de votacao
antes mesmo de sua aprovacao no Senado Federal (SANTOS, 2005).

Por todo o exposto, cabe asseverar que tal prevaléncia do negociado sobre o
legislado representou a tentativa de implantagédo da mais dura forma de flexibilizacao
de desregulamentacdo ja tencionada no pais. Isto porque, caso tivesse sido
aprovada, teria lancado no esquecimento a maioria das regras protetivas presentes

no ordenamento justrabalhista. Conforme visto acima, s6 seriam preservados, por

% Na verdade, a Constituicdo Federal de 1988 limitou a negociacéo sindical apenas ao disposto nos
incisos 1V, Xl e XIV.
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excegao, os direitos trabalhistas previstos na Constituicdo Federal e em lei
complementar, as normas de seguranca e saude do trabalho, bem como o disposto
nas Leis ns. 6.321, de 14.04.1976 e 7.418, de 16.12.1985, na legislacéo tributaria,
previdenciaria e na relativa ao FGTS.

Todo o restante do regramento acerca do contrato de trabalho passaria a
poder ser objeto de negociacdo coletiva. O que, em si, ja resultaria prejuizos aos
empregados, ja que o Brasil € um pais de sindicalismo fraco, onde apenas algumas
categorias melhor organizadas tém condi¢cdes de fazer frente a pressdo econémica
do setor patronal.

Desse modo, dentre os prejuizos que poderiam advir aos empregados, caso
houvesse sido aprovado o referido projeto de lei, s6 para citar um exemplo, estaria a
concessdo de suas férias. Ao invés de té-las concedidas de uma vez so, as teria
diluidas ao longo de doze meses. Outro exemplo residiria no 13° salario, cujo
pagamento também poderia ser diluido ao longo de todo o ano, ao invés de ser pago

em duas vezes, da forma como ocorre atualmente (FERRAZ, 2006, p. 87).
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7. SEGUNDA SUPOSTA CRISE DO PRINCIPIO DA PROTECAO DO
TRABALHADOR SUBORDINADO: CRISE DE APLICABILIDADE

7.1. Introducéo ao capitulo

Assim como ocorreu com o ultimo capitulo da primeira parte da presente

dissertacéo ®*

, este capitulo de fechamento da segunda parte pretende cuidar da
segunda suposta crise do principio da protecdo do trabalhador subordinado, aqui
tratada com a denominacéao de crise de aplicabilidade.

Para tanto, tomar-se-a em consideracéo tudo o que foi exposto anteriormente,
especialmente no que tange as transformacfes politicas, econdmicas e sociais

ocorridas no ambito do Estado Neoliberal

, bem como as transformacgbes
normativas operadas nos ordenamentos trabalhista e constitucional da atualidade
brasileira 3.

As consideragfes sobre essas transformacdes serdo os pontos de partida
para a investigacdo a ser aqui realizada a respeito do surgimento da tese
sustentadora da pretensa crise referente a aplicabilidade e a efetividade do principio
da protecéo.

Mas elas ndo serdo as Unicas premissas a serem levadas em consideragao.
Isto porque a analise que se pretende realizar neste capitulo também levard em
conta as premissas sustentadas pela vertente neoliberal responsavel pela
proclamacao da segunda suposta crise do principio protetor.

Ao final, quando da analise critica daquelas premissas, procurar-se-a
demonstrar, da mesma forma como ja se procedeu em relacdo a crise de identidade,
que a crise de aplicabilidade, no tocante a efetividade do principio da protecao,
também nunca se instalou e que, atualmente, encontra-se ja plenamente gerenciada

e superada.

8 0 ultimo capitulo da primeira parte da presente dissertacao foi o quarto, onde se apresentaram
algumas conclus@es parciais a respeito do surgimento da primeira crise do principio da protecédo — a
crise de identidade.

8 Acerca das transformacgfes politicas, econdmicas e sociais ocorridas no ambito do Estado
Neoliberal, conferir o quinto capitulo da presente dissertacao.

8 Acerca das transformacdes normativas operadas nos ordenamentos trabalhista e constitucional da
atualidade brasileira, conferir o sexto capitulo da presente dissertacao.
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Nesse sentido, buscar-se-A demonstrar que nem mesmo a doutrina
econbmica fundada no neoliberalismo é capaz de manter-se como ameaca

permanente a efetividade do principio da protecao do trabalhador subordinado.

7.2. Apresentacdo da suposta crise de aplicabilidad e do principio da protecao

do trabalhador subordinado

Sabe-se que, em razdo da funcdo informadora exercida pelo principio da

protecdo %4

, assim como também pelos demais principios juridicos aplicaveis ao
Direito do Trabalho, todo o ordenamento juridico concebido para regulamentar a
relacdo de emprego deve buscar a implementacéo do fim dltimo do referido ramo do
Direito, que consiste em conferir protecdo ao trabalhador subordinado em face de
seu empregador.

Pode-se dizer, com isso, que a concepcao do principio da protecdo acaba por
gerar uma verdadeira obrigacdo a ser assumida pelo legislador trabalhista: a de
estabelecer, por meio da lei, um sistema de protecéo ao trabalhador subordinado.
Protecado esta capaz de conferir ao empregado igualdade juridica em relacéo ao seu
empregador.

Tal obrigacéo, atinente ao legislador trabalhista, leva, por sua vez, a uma
outra conclusdo: a de que nao poderia haver qualquer tipo de contradicdo entre os
principios juslaborais (em especial, o principio da protecdo do trabalhador
subordinado) e os preceitos legais trabalhistas gestados a partir de sua indole
protecionista informadora.

Apesar disso, a referida contradicdo entre os principios trabalhistas e os
preceitos legais a partir deles elaborados faz-se presente. Isto porque, atualmente, o
legislador trabalhista ndo tem se mostrado preocupado em construir, manter e
aperfeicoar esta teia de prote¢éo ao empregado (PAIXAO 2003, p. 34).

Alias, os capitulos que discorreram sobre as transformacdes politicas,
econOmicas e sociais ocorridas no ambito do Estado Neoliberal, bem como sobre as

transformacdes normativas operadas nos ordenamentos trabalhista e constitucional

A respeito da fungdo informadora dos principios juridicos aplicaveis ao Direito do Trabalho, conferir
o item 3.4 do terceiro capitulo da presente dissertacao.
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da atualidade brasileira, demonstraram a causa motivadora desta atitude
contraditéria por parte do legislador .

Como visto, todos os exemplos de flexibilizacéo trabalhista ocorridos no Brasil
tiveram diversos motivos de ordem econdmica. Dentre eles estédo os altos indices de
desemprego observados no Pais, principalmente, a partir do final da década de
1970. Como se o legislador trabalhista, simplesmente por meio da renitente e
deliberada n&o-aplicacdo do principio da protecao, pudesse resolver os problemas
atinentes ao desemprego ou mesmo solucionar qualquer outra questdo decorrente
da grave crise econdmica que assola o capitalismo atual!

E justamente naquela atitude contraditoria por parte do legislador trabalhista,
observada principalmente nestes ultimos tempos de crise econdmica mundial, que
se apolia a vertente doutrindria que sustenta a existéncia de uma crise de
aplicabilidade em relacéo ao principio da protecéo do trabalhador subordinado.

Para esta corrente — com a qual, frise-se, ndo se coloca de acordo a presente
dissertacéo — a crise de aplicabilidade fundar-se-ia na incapacidade de o principio da
protecdo continuar desempenhando a sua funcdo de fundamentar e inspirar todo o
ordenamento juridico com a légica protetiva do Direito do Trabalho.

Ainda segundo sustenta a referida vertente, a incapacidade atinente ao
principio protetor teria se originado da “necessidade” de o Direito do Trabalho
conformar-se as vertentes econdmicas do neoliberalismo que, por sua vez, sao
ideologica e absolutamente contrarias ao primado do trabalho e do emprego, e
buscam privilegiar o lucro — em ultima analise, o capital — em detrimento do trabalho.

Assim é que, levando em consideracdo que o reconhecimento da crise de
aplicabilidade significaria reconhecer, também, em Ultima instancia, que o principio
da protecdo precisaria adequar-se a estes novos tempos de neoliberalismo
econdmico, a presente dissertacdo nao pode coadunar com a existéncia da referida
crise. Afinal de contas, é perfeitamente possivel que a busca do pleno emprego
ainda faca parte dos objetivos do Estado contemporaneo, assim como ocorreu no
passado com o modelo do Estado do Bem-Estar Social.

A seguir, serdo analisadas as vertentes doutrindrias que procuram sustentar a

existéncia da crise de aplicabilidade do principio protetor. Somente posteriormente,

% Acerca das transformacgfes politicas, econdmicas e sociais ocorridas no ambito do Estado
Neoliberal e das transformacdes normativas operadas nos ordenamentos trabalhista e constitucional
da atualidade brasileira, conferir, respectivamente, o quinto e o sexto capitulos da presente
dissertacéao.
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tais vertentes serdo criticadas com o intuito de demonstrar a impossibilidade de
sustentacdo da referida crise %,

7.3. Andlise descritiva da vertente doutrinaria sus  tentadora da suposta crise de

aplicabilidade do principio da protecao do trabalha dor subordinado

Assim como a vertente sustentadora da primeira crise do principio da

87 a corrente que sustenta a existéncia da crise de aplicabilidade do

protecao
principio protetor também se apoia em algumas premissas.

Além disso, da mesma forma como se deu com relacdo as premissas
sustentadoras da crise anterior, as premissas que sustentam a segunda crise do
principio protetor também atuam de forma complementar, umas em relagdo as

outras. E 0 que se passara a ver nos itens que se seguem.

7.3.1. Primeira premissa: neoliberalismo econdmico como pensamento

contrario ao primado do trabalho e do emprego

Por meio da presente premissa, a vertente responsavel pela concepgédo da
terceira suposta crise buscou demonstrar que a ideologia sustentada pelo Estado
Neoliberal € incompativel com o preconizado pelo anterior modelo estatal — o Estado
do Bem-Estar Social, principalmente no que pertine ao primado do trabalho e do
emprego %.

Mais do que n&o se coadunar com tal primado, o atual Estado buscaria atacéa-
lo e desconstrui-lo, ja& que a permanéncia da matriz cultural fundada no valor-

trabalho/emprego inviabilizaria a aplicacdo do chamado receituario neoliberal.

% Sobre a analise critica da suposta crise de aplicabilidade do principio da protecdo, conferir o item

7.4 do presente capitulo.

87 - X o L - . .
Acerca da exposi¢céo analitica da vertente doutrinaria responsavel por supor o surgimento da crise

de identidade do principio da prote¢éo do Direito brasileiro, conferir o item 4.3 do quarto capitulo da

Eresente dissertacéo.

® Acerca do primado do trabalho e do emprego no Estado do Bem-Estar Social, conferir o item 5.3.4

do quinto capitulo da presente dissertacao.
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Ora, ao frisar a incompatibilidade entre os objetivos do Estado Neoliberal e a
matriz cultural fundada na centralidade do trabalho e do emprego, a presente
premissa estaria buscando, na verdade, sustentar que o atual Estado, em razdo da
referida incompatibilidade, estaria impedido de implementar politicas publicas de
realizagédo de investimentos no setor produtivo da economia, com vistas a uma maior

geracdo de empregos e, consequentemente, a promoc¢ao do pleno emprego.

7.3.2. Segunda premissa: prevaléncia do setor finan  ceiro-especulativo do

sistema capitalista

Quem defende a ideologia do neoliberalismo econémico também defende a
prevaléncia conferida, na atualidade, ao setor financeiro-especulativo do sistema
capitalista em detrimento do setor produtivo. E tal prevaléncia é vista como uma
decorréncia natural das forcas de mercado, haja vista o deslocamento produzido
quanto a nocao de centralidade, no ambito da economia — antes, sustentada quanto
ao trabalho e 0 emprego; hoje, quanto a especulacdo nos mercados financeiros.

Note-se que tal premissa, por esse motivo, exatamente por deslocar a no¢ao
de centralidade, constitui uma decorréncia direta da anteriormente explanada que ja
proclamava o fim da centralidade do trabalho e do emprego.

Ainda segundo a presente premissa, como antes a centralidade caberia ao
trabalho e ao emprego, a prépria dinAmica econémica do capitalismo também se
submetia a este primado, permitindo ao Estado Keynesianista intervir na economia
para estabelecer as normas juridicas de protecdo ao empregado. Por outro lado, ja
agora, no Estado Neoliberal, como a centralidade deslocou-se em favor do setor
financeiro-especulativo da economia o capitalismo deveria submeter-se aos seus
designios, privilegiando politicas mantenedoras de altas taxas de juros, no sentido
de privilegiar atividades de especulacéo financeira no mercado de capitais.

Vale lembrar que a politica levada a cabo pelos Estados Neoliberais,
consistente na manutencdo de elevados indices de suas taxas de juros, permite
maior concentracao e acumulacao de riquezas. Mas, por outro lado, ndo privilegia a

realizacdo de investimentos no setor produtivo, o que, por sua vez, nao contribui



127

para a geragdo de empregos e nem, conseqientemente, para a melhor distribuicdo
de renda.

7.4. Analise critica da suposta crise de aplicabili  dade do principio da protecao

do trabalhador subordinado

Conforme j& mencionado, a presente dissertacdo ndo concorda com a
afirmacdo de que a crise de aplicabilidade realmente existe quanto ao principio da
protecdo do trabalhador subordinado. Dai é que, a partir de agora, procurar-se-a
demonstrar a existéncia de outras premissas, contrarias aquelas expostas
anteriormente.

Com relacdo a primeira premissa apresentada, esta partia, conforme visto, da
consideracdo de que o neoliberalismo econémico ndo se coadunaria com a matriz
cultural do Estado do Bem-Estar Social, fundada no primado do trabalho e do
emprego.

Ora, a verdade é que tal discurso, no maximo, se presta para explicar a razao
da incompatibilidade entre a doutrina preconizada pelo Estado Neoliberal e a nocéo
de centralidade do trabalho e do emprego. Nunca para sustentar a existéncia de um
verdadeiro impedimento para que o Estado atual implemente politicas publicas de
realizagédo de investimentos no setor produtivo da economia, com vistas a uma maior
geracdo de empregos e, consequentemente, a promoc¢ao do pleno emprego.

Isto porque, assim como o Estado atual, de uma forma geral, decidiu filiar-se
a politica de juros altos para se harmonizar com a vertente neoliberal, ele também
poderia decidir-se por manter o controle das taxas de juros em patamares mais
baixos, com vistas a se adequar a matriz cultural do primado do emprego e do
trabalho. Diante da nova conjuntura do capitalismo atual, este € um caminho dificil
mas nao impossivel, ao contrario do que parecem querer provar as vertentes
neoliberais do pensamento econémico (DELGADO, 2005a).

Ja por meio da segunda premissa, segundo a qual ndo ha que se negar a
prevaléncia conferida, na atualidade, ao setor financeiro-especulativo do sistema
capitalista, a vertente neoliberal pretende demonstrar a necessidade da sustentacéo

da politica estatal de juros, de modo que suas taxas sempre sejam definidas em
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niveis suficientemente elevados para promover uma entrada cada vez mais macica
de investimentos estrangeiros no Pais.

Ora, pode até ser verossimil a alegacdo de que, atualmente, o sistema
capitalista confira uma maior prevaléncia a seu setor financeiro-especulativo. Alias,
as estatisticas oficiais também apontam para essa direcdo %°. Nesse interim, pode-
se até considerar também que, para se promover a entrada do capital privado
externo no Pais, seria necessario que a taxa de juros se mantivesse em niveis
elevados.

Mas, ndo é razoavel concordar com a tese de que, somente por meio do
capital privado externo é que o Estado atual conseguira financiar e promover o
crescimento da economia. Nao; as economias nacionais dos paises capitalistas
podem voltar a crescer também por meio do incremento de seu setor produtivo
interno que exigird, para tanto, a realizacdo de investimentos estatais no campo da
geracdo de empregos, 0 que, por sua vez, so serd factivel quando a taxa de juros se
mantiver em niveis mais baixos.

O fato, porém, é que a premissa que ora se analisa presta-se muito bem para
mascarar a realidade de que os investimentos externos atraidos por taxas mais
rentaveis de juros sdo o0s principais responsaveis pela fragilizacdo interna dos
governos nacionais, especialmente os daqueles paises periféricos que se inseriram,
acriticamente, num processo de globalizacao excludente (FIORI, 2001, p. 90).

O que se quer demonstrar aqui, com o desenvolvimento dessas premissas
contrapostas, € que a intervencdo do Estado na economia faz-se necessaria, de
modo que o crescimento da economia gere também uma distribuicdo mais
equilibrada das riquezas e uma protecdo mais efetiva aos trabalhadores. Afinal de
contas, o mercado ndo se tem mostrado capaz de resolver a crise em que se
encontra o capitalismo.

Como nota Martha Halfeld SCHMIDT (2004, p. 84):

(...) il ne s’agit pas ici de nier les valeur sur lesquelles s’appuie la logique
économique, telles que la recherche de l'intérét individuel, l'initiative, la
compétitivité, I'efficacité, le dynamisme; mais de montrer la nécessité d’une
combinaison équilibrée entre de telles valeurs et d'autres tout aussi
importantes pour I'équilibre social: le respect des droits de 'nomme, la

8 Acerca das estatisticas apresentadas para demonstrar a prevaléncia do setor financeiro-

especulativo no sistema capitalista, conferir o item 5.4.2 do quinto capitulo da presente dissertacéo.
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solidarité, I'équité, le respect de la dignité humaine, la protection des
travailleurs *.

% (...) ndo se trata aqui de negar o valor sobre qual se apdia a légica econdmica, como a busca do

interesse individual, a iniciativa, a competitividade, a eficacia, o dinamismo; mas de mostrar a
necessidade de uma combinacédo equilibrada entre tais valores e outros igualmente importantes para
o equilibrio social: o respeito aos direitos do homem, a solidariedade, a equidade, o respeito da
dignidade humana, a protecdo dos trabalhadores (traducéo livre nossa).
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TERCEIRA PARTE

DA TERCEIRA SUPOSTA CRISE DO PRINCIPIO DA PROTECAO DO
TRABALHADOR SUBORDINADO E SEU GERENCIAMENTO: CRISE DE
NORMATIVIDADE
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8. ABORDAGEM FILOSOFICA DA NORMATIVIDADE DO PRINCIP IO DA
PROTECAO DO TRABALHADOR SUBORDINADO

8.1. Introducéao ao capitulo

A caracterizacdo do Direito do Trabalho como uma ciéncia juridica ja foi
objeto de estudo da presente dissertacdo. Com efeito, em sede de principios
trabalhistas especificos, ja foi dito que o Direito do Trabalho, justamente por
constituir uma forma de conhecimento cientifico, € informado por certos principios,
institutos e normas proprios, que o diferenciam e o tornam autbnomo em relacdo a
outras ciéncias, inclusive em relagéo a outros ramos do Direito. Conforme visto, em
razdo de sua autonomia cientifica, esses principios juridicos proprios funcionam
como a base de validade de todas as assercées desse ramo especifico do Direito **.

Alids, justamente a partir desta constatacdo, restou assentado o relevante
papel desempenhado pelos principios juridicos trabalhistas na completude do
ordenamento justrabalhista.

Dai a razdo para a anterior analise da principiologia aplicavel ao Direito do
Trabalho, culminando com o estudo dos principios juridicos fundamentadores da
ordem justrabalhista, bem como de sua enumeragdo doutrinaria, de seus vinculos
epistemolégicos mutuos e de suas estruturas funcionais *.

Em complementacdo ao que j& foi exposto acerca dos principios juridicos
trabalhistas, neste capitulo, serdo apresentadas algumas ponderacdes doutrinarias a
respeito de sua normatividade. Para tanto, serdo destacadas e comparadas as
concepcoes jusfiloséficas presentes nas trés fases da Filosofia do Direito: o
jusnaturalismo, o positivismo e 0 pds-positivismo.

Isto porque, conforme se vera adiante, foi somente com a afirmacdo do pos-
positivismo como concepcao jusfilosofica predominante que a normatividade passou
a ser plenamente conferida aos principios juridicos, constituindo, assim, um traco

fundamental em sua caracterizacéo.

' Acerca da nocéo do Direito do Trabalho como ciéncia juridica, dotada de autonomia e de principios
g)zr(’)prios, conferir o item 3.2 do terceiro capitulo da presente dissertacéo.

A respeito do estudo dos principios juridicos trabalhistas, além de suas fungdes, sua enumeracgao
doutrinaria e seus vinculos epistemoldgicos mutuos, conferir, respectivamente, os itens 3.4 e 3.5,
ambos do terceiro capitulo da presente dissertacao.
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Nesse passo, também se buscara demonstrar qual era, ao tempo do
jusnaturalismo e do positivismo, a posicdo ocupada pelos principios juridicos nos
ordenamentos em geral, em vista do papel funcional por eles desempenhado.

Especificamente com relacdo a fase positivista, analisar-se-ao, igualmente, os
moldes de como se deu a tentativa de retomada do jushaturalismo por parte do
jurista Giorgio Del Vecchio. E que, conforme se vera, embora, aquela época, o
jusnaturalismo n&o tenha se tornado a corrente dominante, a sua retomada na forma
dos chamados principios gerais de Direito langou, sobre o positivismo reinante,
novas luzes sobre a questdo da completude do ordenamento juridico, bem como
sobre o papel dos principios juridicos no preenchimento das lacunas da lei.

JA no que concerne ao pos-positivismo, analisar-se-a a forma como 0s
principios gerais de Direito foram icados a categoria de verdadeiros principios
constitucionais por meio de sua positivacado nas Constituicdes nacionais. Dai porque,
ao final da exposi¢éo tedrica, como forma de aprofundar as ila¢cdes realizadas nesse
sentido, serdo analisados, justamente, 0s principios constitucionais existentes na
nova ordem constitucional brasileira, bem como a sua relacdo como o principio da
protecdo do trabalhador subordinado.

Também se discutird, no ambito do pds-positivismo, a questdo atinente a
diferenciacdo que, a partir de entdo, tornou-se corrente na doutrina jusfilosofica:
trata-se da diferenciacdo observada entre os principios juridicos e as regras
juridicas, por meio da aplicacdo do critério gradualista-qualitativo do jurista alemao
Robert Alexy.

Cabe asseverar, por fim, que todas as afirmac¢des aqui apresentadas serviréo
de premissa para que, no capitulo seguinte, se discuta a terceira crise do principio
da protecdo, a respeito de sua normatividade, principalmente no que pertine ao
confronto com um outro principio que, supostamente, Ihe seria diretamente contrario:

0 assim nomeado principio da flexibilizagao.

8.2. Normatividade dos principios juridicos no jusn aturalismo

Apesar da conhecida concepcdo de que os principios juridicos sdo a base

fundamentadora da ciéncia juridica, diferenciando-a, por isso mesmo, de outras
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formas de conhecimento — 0 que, sem duvida, os erige a uma posi¢cao de destaque
em qualquer sistema juridico —, houve tempos em que eles nado tinham uma
conotacdo tdo importante e essencial ao Direito, dada a incerteza cientifica que,
naqueles tempos, rondava sua normatividade.

Como nota Paulo BONAVIDES, isso € reflexo do defeito capital de que
padecem todos os conceitos ja apresentados sobre os principios juridicos, ja que
nenhum deles costuma fazer referéncia a sua normatividade. Caso houvesse tal
referéncia, qualitativamente falando, este seria, ainda segundo o referido autor, “(...)
0 passo mais largo dado pela doutrina contemporanea para a [sua] caracterizagao”
(2004, p. 257).

Nesse interim, cabe observar que a evolugdo acerca da normatividade de tais
principios passa por trés fases distintas: a jusnaturalista, a positivista e a pos-
positivista (BONAVIDES, 2004, p. 259).

Especificamente com relacdo ao jusnaturalismo, cabe observar,
primeiramente, que as concepcdes a ele pertinentes podem ganhar coloridos
diversos caso se refiram a sua primeira fase — chamada de jusnaturalismo antigo —
ou a sua fase seguinte — o jusnaturalismo moderno (BITTAR; ALMEIDA, 2005, p.
228).

O jusnaturalismo, em sua versao antiga, foi essencialmente influenciado pela
filosofia grega. Naquele momento, o Direito Natural usava a natureza como fonte das
normas juridicas que, por esse motivo, teriam a mesma forca em toda parte,
independente da diversidade de opinides sobre o Direito (BITTAR; ALMEIDA, 2005,
p. 228).

Posteriormente, com o surgimento da fase moderna do jusnaturalismo, por
volta do século XVII, passou-se a afirmar que a razdo humana, e ndo mais a
natureza, era a fonte das normas juridicas (BITTAR; ALMEIDA, 2005, p. 236).

No entanto, antes de se fazer alusdo ao referido jusnaturalismo moderno, é
necessario ressaltar que, intermediando esses dois momentos vividos pelo Direito
Natural, deu-se o desenvolvimento da Filosofia Escolastica, esposada inicialmente
por Santo Agostinho e, posteriormente, por Sdo Tomas de Aquino — 0s principais
expositores da teologia da Igreja Catélica no decorrer da Idade Média. Em apertada
sintese, tais tedricos exaltavam a existéncia de uma lei divina ou eterna, cabendo ao
Direito a tarefa de, justamente, incorpora-la ao ambito da lei humana (BITTAR;
ALMEIDA, 2005, p. 227).
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Nesse contexto, € possivel compreender a tbnica do jusnaturalismo moderno
que refutou as concepcdes filoséficas entabuladas tanto pela antiga fase do Direito
Natural, como pela Filosofia Escolastica. Essa mudanca de centro na esfera do
Direito passou a indicar, na verdade, um novo caminho a ser percorrido pela ciéncia
juridica, que deixou de estar ligada a natureza e a concepg¢des mitico-religiosas para
se apoiar na reta razdo humana como seu fundamento altimo.

E dessa forma que a corrente jusnaturalista costuma hoje ser descrita —
apesar de tais caracteristicas terem surgido somente com a sua corrente mais
moderna. Trata-se, portanto, de um pensamento filoséfico fundado na razéo
humana, ndo levando em consideragédo a natureza, ou a ordem divina. Isto é o que
propugnava a Escola Classica do Direito Natural, da qual foram seus principais
representantes Hugo Grocio, Samuel Pufendorf e John Locke, entre outros (BITTAR;
ALMEIDA, 2005, p. 228).

A partir da afirmacdo de que a razdo humana deveria ser o fundamento ultimo
do Direito, é possivel compreender uma outra proposicdo do Direito Natural a
respeito dos principios juridicos. Segundo tal corrente do pensamento filoséfico, a
esséncia de qualquer principio juridico deveria impregnar-se de um ideal de justica e
de uma lealdade moral tais que nunca poderiam ser postos em duvida. Assim é que,
durante a fase jusnaturalista, os principios juridicos foram elevados ao patamar de
normas universais e imutaveis de bem obrar, constituindo verdadeiros preceitos de
justica de um Direito ideal.

Ai, no entanto, estava o motivo do descrédito de todo o pensamento filoséfico
sustentado pelo jusnaturalismo. Tudo porque a formulacdo axiomatica dos principios
juridicos durante a referida fase resultava numa noc¢ao muito duvidosa acerca de sua
normatividade, ao ponto de se entendé-la, inclusive, como uma normatividade nula
(ENTERRIA apud BONAVIDES, 2004, p. 262).

Ora, atualmente, mesmo que 0s principios juridicos sejam considerados
enunciacdes providas de um alto grau de generalidade e de indeterminacdo, a
atribuicdo do traco de normatividade possibilita que sejam alcados a uma posicéo
mais privilegiada na hierarquia das fontes de Direito, uma vez que 0s assimilam a
verdadeiras normas juridicas dotadas de uma importante funcdo no sistema juridico:
a de apontar, aos 6rgaos de aplicacdo a que sao dirigidas, a direcdo a ser seguida

na solucéo dos diversos casos concretos.
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E nesse sentido que se diz que, no jusnaturalismo, a normatividade dos
principios juridicos ainda era duvidosa ou, muitas vezes, até nula. Devido a sua
dimensao ético-valorativa de idéia que inspira os postulados de justica, de um Direito
ideal e universal, nesta fase, os principios juridicos ainda constituiam formulactes
meta-juridicas que habitavam uma esfera por inteiro abstrata e, por este motivo, nao
eram capazes de se dirigirem diretamente aos 6rgdos de aplicagdo do sistema

juridico, tal qual as normas juridicas.

8.3. Positivismo

A predominancia do jusnaturalismo persistiu até o advento da Escola
Histérica, no século XIX, oportunidade em que também se empreenderam as
primeiras codificacbes do Direito. Esses episédios foram o0s responsaveis por
precipitar a decadéncia do Direito Natural que, com isso, acabou perdendo terreno
para o chamado positivismo juridico (BONAVIDES, 2004, p. 260).

A Escola Historica foi a primeira critica radical ao Direito Natural. Ela foi a
primeira corrente filosofica a néo utilizar o arcabouco teérico do jusnaturalismo, ja
que via o Direito ndo como uma emanacao da razdo humana, universal e imutavel,
mas como um produto derivado da histéria, sujeito as vicissitudes do tempo e do
espaco (BITTAR; ALMEIDA, 2005, p. 334).

Logo apds, teve inicio um amplo e generalizado movimento de codificagdo do
Direito, como forma de organizar o direito ndo escrito, o que acabou oferecendo ao
Estado um importante instrumento de controle da vida em sociedade. Apesar de a
Escola Histérica ter assumido uma posicao antagdnica em relagdo ao movimento de
codificacdo do direito — a medida que néo valorizava tanto o texto escrito das leis —
tais episédios, como dito alhures, contribuiram para a ruptura verificada em relacédo a
continuidade do pensamento fundado no jusnaturalismo, criando as bases para a
prevaléncia do positivismo juridico no século XIX e na primeira metade do século
XX.

Alids, o momento culminante da ascensdo positivista, segundo referiu
BOBBIO (apud BONAVIDES, 2004, p. 260), deu-se por volta de 1880, “(...) mediante
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uma certa desconfianca votada a equidade, a par de extrema e rigida confianca
consagrada as leis, expressédo ainda (...) de um culto da autoridade e dos Cdadigos”.
A partir de entdo, o valor dos principios juridicos passou a ser aferido, ndo
pelo fato de eles serem ditados pela reta razdo humana, senédo por derivarem dos
proprios textos das leis positivas. Estas eram, em contraposicdo ao que pregava o

jusnaturalismo, as idéias-base do positivismo juridico.

8.3.1. Retomada do jusnaturalismo por Giorgio Del V  ecchio

E certo, porém, que na primeira metade do século XX, a partir de 1920, num
periodo ainda dominado pela doutrina positivista, o jusnaturalismo voltou a ganhar
forca nas licdes proferidas por Giorgio Del Vecchio que passou a defender a
centralidade dos principios gerais de Direito (BONAVIDES, 2004, p. 260).

Embora ndo tenha sido o jusnaturalismo novamente alcado ao posto de
corrente prevalente, ja que o0 positivismo continuou constituindo a doutrina
hegemobnica, esse retorno as premissas do Direito Natural produziu algumas
reflexdes sobre a posicédo a ser ocupada, bem como sobre o papel funcional a ser
desempenhado pelos principios gerais de Direito nos ordenamentos juridicos.

Tais reflexdes refletiram-se intensamente nas questdes acerca da completude
do sistema normativo positivo. Com efeito, desde o ressurgimento do jusnaturalismo,
0 objeto central de todos os estudos filosoficos a época entabulados passou a girar
em torno das possiveis solu¢cdes ao suposto problema das lacunas do Direito. E € ai,
na diferenca entre as consideracdes sobre a completude do sistema juridico, que
residia o principal ponto de divergéncia entre o jusnaturalismo e o positivismo.

Entendia o jusnaturalismo que o sistema juridico possuia lacunas, dada a
incapacidade das normas juridicas positivas de formular previsées quanto a todas as
situacdes concretas particulares. Tais lacunas da lei, por sua vez, s6 poderiam ser
preenchidas pelos principios gerais de Direito que, embora permanecessem fora do
Direito Positivo, como formulagbes meta-juridicas, constituiam orientagfes
universais preconizadas pela reta razdo humana.

Ora, para esta corrente jusfiloséfica, ja que tais principios gerais haviam

inspirado a atividade do legislador para que as normas juridicas fossem por ele
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positivadas, 0s mesmos principios gerais deveriam, também, direcionar a atividade
de concrecdo do Direito, principalmente nos casos em que as normas positivas
fossem silentes sobre determinado caso concreto.

Para o positivismo, ao reves, tais lacunas legislativas ndo passariam de um
vazio apenas aparente de normas. Isto porque 0 sistema normativo positivo néo
possuia lacunas, ja que este, além de conter as regras postas pelo Estado, também
conteria certos principios juridicos que, diferentemente dos principios gerais de
Direito, poderiam ser extraidos, seja “(...) por via de abstracdo ou de sucessivas
generalizagdes, do proprio Direito Positivo, de suas regras particulares” (FLOREZ-
VALDES apud BONAVIDES, 2004, p. 263).

Dai a constatacdo de que “(...) les positivistes ne considerent droit que ce qui
est inscrit dans les textes. Pour eux, le droit est indépendant de la notion de justice.
Les principes sont done atteints par induction & partir des textes légaux” %
(SCHMIDT, 2004, p. 20).

Assim, enquanto para 0 jusnaturalismo, os principios gerais de Direito
constituiam verdadeiros preceitos de justica de um Direito ideal, para o positivismo, o
valor dos principios juridicos estaria no fato de derivarem das normas positivas. Dai
porque eram vistos apenas “(...) como valvulas de seguranca que garantem o
reinado absoluto da lei” (CANAS apud BONAVIDES, 2004, p. 262).

Ainda a respeito do contraste observado entre as duas grandes tendéncias da
doutrina dos principios — a jusnaturalista e a positivista — ha que se destacar a

precisa licdo do autor espanhol José M. Rodriguez PANIAGUA:

Em conclusdo e em resumo, podemos dizer que a diferenca mais destacada
entre a tendéncia histérica ou positivista e a jusnaturalista radica em que
esta (ltima afirma a insuficiéncia dos principios extraidos do proprio
ordenamento juridico positivo, para preencher as lacunas da lei, e a
necessidade conseqiente de recorrer aos do Direito Natural (demais, com
todas as garantias que temos visto), enquanto que a corrente positivista
entende que se pode manter dentro do ordenamento juridico estatal, com os
principios que deste se podem obter por analogia (apud BONAVIDES, 2004,
p. 262).

8.3.2. Normatividade dos principios juridicos no po sitivismo

% “(...) os positivistas consideram direito apenas aquilo que esta inscrito nos textos. Para eles, o

direito é independente da nogédo de justica. Os principios sdo, portanto, obtidos por inducdo a partir
dos textos legais” (traducao livre nossa).
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Neste ponto, faz-se necessario um ultimo esclarecimento sobre o positivismo
juridico. Com efeito, apesar de a doutrina positivista considerar que 0s principios
juridicos ja estavam dentro do Direito Positivo, a medida que podiam ser induzidos
das proprias regras positivas, tais principios ainda desempenhavam o limitado papel
de fonte normativa subsidiaria.

Dai porque Norberto BOBBIO (1999, p. 158-159), no trecho que se segue, ja
0s considerasse como verdadeiras normas juridicas, embora sé |hes atribuisse

importancia na ocorréncia de alguma lacuna legislativa:

Para mim ndo ha duavida: os principios gerais sdo normas como todas as
outras. (...) Para sustentar que o0s principios gerais sdo normas, 0s
argumentos sao dois, e ambos validos: antes de mais nada, se sdo normas
aquelas das quais o0s principios gerais sdo extraidos, através de um
procedimento de generalizacdo sucessiva, ndo se vé por que ndo devam
ser normas também eles: se abstraio da espécie animal obtenho sempre
animais, e nao flores ou estrelas. Em segundo lugar, a funcao para qual sao
extraidos e empregados é a mesma cumprida por todas as normas, isto &, a
funcao de regular um caso. E com que finalidade sédo extraidos em caso de
lacuna? Para regular um comportamento ndo-regulamentado: mas entéo
servem ao mesmo escopo a que servem as normas expressas. E por que
ndo deveriam ser normas? (grifo nosso).

8.4. Normatividade dos principios juridicos no pés- positivismo

A hegemonia filosofica do positivismo juridico comegou a dar sinais de
esgotamento quando, a partir da segunda metade do século XX, tanto a Filosofia
como a Teoria Geral do Direito comecaram a se insurgir contra aquele carater
meramente subsidiario atribuido aos principios juridicos na fase anterior.

Foi quando as novas Constituicbes nacionais principiaram por positivar 0s
principios gerais de Direito, trazendo para o seu centro de gravidade, além dos
direitos fundamentais e das garantias de sua efetivagdo, “(...) os principios a eles
subjacentes e deles inseparaveis, com a consciente e expressa intencdo de,
tornando-os direito positivo, permitir o uso legitimo da forca do Estado contra toda e
qualquer leséo, direta ou indireta, aos mesmos” (PIMENTA, 2001, p. 6).

Os principios gerais de Direito, ap0s sua positivacdo pelas Constituicoes
nacionais, sob a nova forma de principios constitucionais, passaram a ser

considerados como verdadeiras normas de Direito, sendo admitidos definitivamente
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como normas-valores, providas do mais alto peso no sistema juridico (BONAVIDES,
2004, p. 276).

Com a prevaléncia da corrente jusfiloséfica do pos-positivismo, 0s principios
constitucionais passaram a ocupar o lugar dos antigos principios gerais de Direito.
Na verdade, ha que se falar, hoje, em uma unificagdo dos principios gerais de Direito
em torno dos principios constitucionais, ja que “(...) desde a constitucionaliza¢do dos
principios, (...) 0s principios constitucionais outra coisa nao representam senao 0s
principios gerais de Direito, ao darem estes 0 passo decisivo de sua peregrinacao
normativa, que inaugurada nos Cdédigos, acaba nas Constituicdes” (BONAVIDES,
2004, p. 291).

Alids, por esse motivo, conforme nota Paulo BONAVIDES (2004, p. 274), “é
unicamente nesta Ultima fase que se faz exequivel colocar no mesmo plano
discursivo, em termos de identidade, os principios gerais, 0s principios
constitucionais e as disposi¢des de principio”.

Ocorre que, inaugurada a nova fase do pés-positivismo, ndo s6 a
normatividade dos principios constitucionais explicitos passa a ser vista sob um novo
angulo. O mesmo passa a acontecer com 0s principios constitucionais implicitos,
ainda que ndo se encontrassem expressamente positivados pela ordem
constitucional.

A partir de entdo, a corrente jusfiloséfica em tela passa a tomar como
premissa a possibilidade de tanto os principios constitucionais — explicitos e
implicitos — quanto as regras positivamente estabelecidas — seja pela ordem
constitucional ou pela ordem infraconstitucional — poderem impor obriga¢fes legais.

Dai se falar no surgimento de uma quarta funcdo atribuida aos principios
juridicos — denominada de fungdo normativa concorrente (DELGADO, 2006, p. 189-
191). Como passaram a ser considerados como verdadeiras normas de direito, além
daquela funcdo normativa subsididria de preencher lacunas da lei os principios
juridicos também passariam a ser capazes de, por si sés, solucionar controvérsias
advindas da aplicacdo do ordenamento juridico aos casos concretos, sem que, para
tanto, fosse necessario recorrer a exercicios de analogia juridica.

Em suma, com o pds-positivismo 0s principios juridicos passam a ser
considerados normas juridicas e estas, por sua vez, sdo elevadas a categoria de
género, passando a admitir como espécies os ditos principios juridicos, de um lado,

e as regras juridicas positivas, de outro.
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Por isso é que se diz que somente no pds-positivismo os principios juridicos
passaram a ostentar uma normatividade plena. Figurativamente falando, é como se
os principios juridicos deixassem de ser tdo-somente ratio legis para se converter
também em lex e se cristalizassem, desse modo, em uma norma juridica de
aplicacao imediata (GRABITZ apud BONAVIDES, 2004, p. 271).

8.4.1. Diferenciacdo entre principios juridicos e r egras juridicas no pos-

positivismo

Ha que se ponderar, no entanto, que apesar de o0s principios juridicos terem
encontrado ampla consagracdo e formulacdo na lei constituinte, ndo tiveram sua
natureza principiolégica modificada. Em outras palavras, o s6 fato de terem sido
positivados pela ordem constitucional ndo implica que os principios juridicos tenham
perdido sua especialidade normativa e se transformado em leis formais.

Nesse sentido, a respeito da positivacdo dos principios juridicos pela ordem
constitucional, assim assevera Gordilho CANAS (apud BONAVIDES, 2004, p. 291):

Incorporados a Constituicdo, adquirem nela o mais alto grau normativo a
servico de sua funcéo informadora do ordenamento, mas nem por isso ficam
convertidos em lei formal, do mesmo modo que a verséo escrita do costume
ndo o priva de seu peculiar carater de norma consuetudinaria. Uma
diferenca separa a norma legal da norma principal: a primeira € uma norma
desenvolvida em seu contetido e precisa em sua normatividade: acolhe e
perfila os pressupostos de sua aplicacdo, determina com detalhe o seu
mandato, estabelece possiveis excec¢des; o principio, pelo contrario,
expressa a imediata e nao desenvolvida derivacdo normativa dos valores
juridicos: seu pressuposto é sumamente geral e seu contedido normativo é
tdo evidente em sua justificacdo como inconcreto em sua aplicacdo. E aqui
qgue o principio, ainda quando legalmente formulado, continua sendo
principio, necessitando por isso de desenvolvimento legal e de
determinacgédo casuistica em sua aplicacao judicial.

Dai se dizer da diferenciacéo entre principios e regras juridicos.

A respeito da dualidade principios/regras, ha que se destacar os trabalhos de
dois importantes poés-positivistas: Ronald Dworkin, nos Estados Unidos e Robert
Alexy, na Alemanha. Na verdade, com relagdo a diferenciagcdo entre essas duas
estruturas normativas, a doutrina de Dworkin, em muitos aspectos, coincide com a
de Alexy, cuja teoria, por sua vez, inspira-se em grande parte nas sugestdes do
mestre de Harvard (BONAVIDES, 2004, p 281).
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Para Alexy, dois sdo os critérios de diferenciacdo entre as espécies de
normas: um atinente a generalidade e outro relativo a qualidade. Dai porque a
doutrina se refere a esse critério sob a denominacéo Unica de critério gradualista-
gualitativo.

De acordo com o primeiro critério — o da generalidade, os principios juridicos
seriam normas dotadas de um mais alto grau de generalidade e as regras juridicas,
por outro lado, teriam um grau relativamente baixo de generalidade. J4 segundo o
critério atinente a qualidade, os principios juridicos seriam entendidos como
“mandamentos de otimiza¢ao”, ao passo que as regras conteriam “mandamentos de
estipulacédo” (BONAVIDES, 2004, p. 277-279).

Dworkin, em concordancia com a doutrina professada por Alexy, também faz
referéncia a este ultimo critério, sé que por meio de outras terminologias. Para ele,
enguanto as regras seriam aplicaveis a maneira de tudo ou nada (all or nothing), os
principios aplicar-se-iam pela sua relevancia, pelo seu valor, peso ou importancia
(BONAVIDES, 2004, p. 282).

Diz-se que as regras juridicas sdo mandamentos de estipulacdo porque as
mesmas contém prescricdes que obrigam, proibem ou permitem fazer alguma coisa
certa. Por esse motivo, também é possivel afirmar-se que as regras sdo normas que
exigem um cumprimento pleno e completo de suas prescricdes, na medida dos
mandamentos nelas contidos. Nesse sentido, ou as regras sao completamente
seguidas ou ndo o sdo; o meio-termo nao existe. Dai porque sdo nomeadas como
regras do “tudo ou nada” (SCHMIDT, 2004, p. 25).

Ja no caso dos principios juridicos, os mesmos constituem mandamentos de
otimizacdo justamente porque suas prescricbes, ao contrario das regras, nao
proibem, permitem ou obrigam a nada. Antes, eles exigem a realizacdo de alguma
coisa da melhor forma possivel, demandando, portanto, a otimizacdo de um direito
ou de um bem juridico (SCHMIDT, 2004, p. 25). Portanto, a sua aplicacdo soO
ocorrera diante de seu maior peso ou valor, ou mesmo de sua relevancia para a
solucéo de um determinado problema legal (BONAVIDES, 2004, p. 282-283).

Assim € que consequéncias diversas advirdo, quando houver um conflito
entre duas regras ou entre dois principios.

No caso da ocorréncia de um conflito entre duas regras aparentemente
aplicaveis a um mesmo caso concreto, ja que sua aplicacdo segue a maneira do

“tudo ou nada” uma tera que prevalecer sobre a outra. A regra que prevalecer sera a
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regra aplicavel e vélida; a que for preterida, por sua vez, ou sera tida como revogada
ou alterada, posto que invédlida. Dai se dizer, em relagdo as regras, que “(...) se
ocorrerem os fatos por ela estipulados, (...) entdo a regra sera valida e, nesse caso,
a resposta que der devera ser aceita; se tal, porém, ndo acontecer, ai a regra nada
contribuira para a decisdo” (BONAVIDES, 2004, p. 282).

Ocorrendo um conflito de principios, a solugédo sera diversa. Como se viu, no
caso do conflito de regras, o conceito de validade constitui um conceito de “tudo ou
nada”. Tal conceito, porém, mostra-se incompativel com a dimensédo de peso ou
valor que pertence a natureza dos principios. Dai se infere “(...) que um principio,
aplicado a um determinado caso, se nao prevalecer, nada obsta a que, amanha,
noutras circunstancias, volte ele a ser utilizado, e ja entdo de maneira decisiva”
(BONAVIDES, 2004, p. 202).

Isto quer dizer que, em outras palavras, num conflito de regras, a validade de
uma delas é que levard a revogacdo ou a alteracdo da outra; nunca o seu maior
peso. Ja num conflito de principios, 0 maior peso de um deles é que levara a sua
prevaléncia sobre o outro, o que, alias, ndo determinara que o principio preterido
seja extirpado do ordenamento juridico. Ambos o0s principios, nesse caso,

sobreviveriam intactos.

8.5. Principios constitucionais brasileiros e sua r elacdo com o principio da

protecdo do trabalhador subordinado

Levando em consideracdo todo o exposto acerca da elevacdo dos principios
gerais de Direito a posicdo de normas-chave do ordenamento juridico, é possivel
dizer que, no caso brasileiro, alguns desses principios gerais, dada a sua grande
importancia e relevancia, foram positivados pelo legislador constituinte de 1988.

Assim é que, a seguir, serdo expostos alguns dos principios constitucionais

brasileiros explicitos aplicaveis a seara trabalhista.

8.5.1. Principios constitucionais aplicaveis ao Dir  eito do Trabalho



143

Quando a Carta Constitucional de 1988, logo em seu artigo inaugural, tratou
de constituir a Republica Federativa do Brasil em um Estado Democratico de Direito,
colocou como alguns de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana e os
valores sociais do trabalho **. Desse modo, o legislador constituinte acabou por
estabelecer dois dos principios constitucionais mais importantes a ordem juridica
trabalhista. E como se afirmasse, com isso, mesmo que pela via indireta, que uma
pessoa humana sé conquistaria sua dignidade a partir da valorizagéo social do seu
trabalho.

Outros principios constitucionais aplicaveis a seara trabalhista foram definidos
ao longo do texto constitucional. Assim é que, em seu art. 3°, a mesma Constituicao
também nomeou, como objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, a
construcdo de uma sociedade justa, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacao,
a reducdo das desigualdades sociais, bem como a promocdo do bem de todos *°.

E o que ocorreu também quando a Constituicdo de 1988 estabeleceu, agora
em seu art. 170, como principios a serem seguidos pelo Estado brasileiro no que se
refere a ordem econdmica e social, a valorizacdo do trabalho humano, o direito de
todos a existéncia digna conforme os ditames da justica social, a reducdo das
desigualdades sociais e a busca do pleno emprego *°.

Apesar de tais principios gerais orientarem a aplicagdo do Direito como um
todo, ja que positivados na Lei Fundamental brasileira — tronco comum, do qual
convergem todas as outras prescricdes infralegais —, € possivel notar que eles tém
uma relagdo muito estreita com o ramo do Direito do Trabalho, & medida que tracam
ideais fundados na valorizagao do trabalho e do emprego, duas realidades que sao

% Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unizo indissoltivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

Il — a dignidade da pessoa humana,;

(-.)

IV — os valores sociais do trabalho (...) (BRASIL, 1988).

% Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| — construir uma sociedade (...) justa (...);

(-.)

Il — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais (...);

IV — promover o0 bem de todos (...) (BRASIL, 1988).

% Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano (...), tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:

(-..)

VII — reducéo das desigualdades (...) sociais;

VIII — busca do pleno emprego (BRASIL, 1988).
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objeto daquela disciplina juridica. Por isso se diz que eles sdo, na verdade,
principios constitucionais intensamente aplicaveis ao Direito do Trabalho.

Mais do que isto, em tempos de poés-positivismo juridico, a consagracédo de
tais principios gerais no plano constitucional caracteriza a hegemonia axiolégica da
Constituicao brasileira de 1988 que os converteu em pedestais normativos sobre os
quais assentou todo o edificio da ordem juridica positiva, inclusive a trabalhista.

8.5.2. Relacéo entre os principios constitucionais brasileiros e o principio da

protecdo do trabalhador subordinado

Conforme se demonstrou, os principios constitucionais acima mencionados
constituem, na verdade, a representacao pos-positivista dos antigos principios gerais
de Direito que, dada a sua relevancia juridica, foram positivados pela nova ordem
constitucional ¥’.

Assim, levando em consideracdo a diferenciacdo que normalmente se faz
entre 0s principios gerais de Direito e os principios juridicos, também sera possivel
proceder ao cotejo entre 0s principios constitucionais acima enumerados e o
principio da protecéo do trabalhador subordinado.

A respeito da diferenciagdo acima mencionada, segundo aponta Paulo Emilio
Ribeiro de VILHENA (1997, p. 27-31), os principios gerais de Direito seriam aqueles
concebidos através de uma operacao logico-dedutiva e os principios juridicos,
aqueles cuja concepcao dar-se-ia por meio de uma légica indutiva. Isto porque,
partindo dos principios gerais de Direito, se desceria e se criaria um regramento
particularizado, e, diversamente, com relagdo aos principios juridicos, estes seriam
descobertos a partir de um conjunto de dispositivos legais, inferindo-se o que
pretendeu o legislador ao regular certas situacdes juridicas.

Ora, se 0s principios constitucionais sao orientacbes genéricas a partir das
guais se desce e se cria regramentos trabalhistas que, por sua vez, sdo mais
particularizados, o principio da protecdo constitui uma norma que pode ser inferida

do ordenamento justrabalhista, por meio da abstracdo e generalizacdo das proprias

A respeito da unificacdo dos antigos principios gerais de Direito em torno dos atuais principios
constitucionais, conferir o item 8.4 do presente capitulo.
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regras ali contidas. Neste sentido, também € possivel perceber o carater criativo dos
principios constitucionais, mais precisamente nas orientacdes genéricas dirigidas ao
legislador trabalhista, e, ao mesmo tempo, o carater complementar do principio
protetor a quem cabe aprofundar aquelas orienta¢cdes adotadas pelo legislador para
a concepc¢ao do ordenamento trabalhista.

E desse modo que os principios constitucionais acabam travando com o
principio da protecdo, ndo um ponto de divergéncia, mas um ponto de contato direto.
N&o s6 com o principio da protecdo, mas com todos os conteudos normativos do
sistema justrabalhista que, em ultima analise, devem ser mensurados pelos valores
estampados nos principios constitucionais.

Se as orientacfes genéricas contidas nos principios constitucionais levaram o
legislador constituinte brasileiro a adotar o modelo tedrico do Estado Democratico de
Direito, o principio da protecdo, assim como também todos os demais principios
juridicos aplicaveis ao Direito do Trabalho, justamente por aprofundarem a busca de
inspiracbes especificas daqueles advindas, s6 poderiam eleger a protecdo do
empregado como base fundamentadora deste ramo especializado.

Além disso, por meio da andlise pormenorizada dos principios constitucionais
acima mencionados, resta claro e evidente que a protecdo do empregado, diante do
valor social do trabalho por ele prestado no @mbito da relacdo de emprego, devera
ser dirigida, em ultima instancia, para garantir-lhe a dignidade que deve caber a
qualquer pessoa humana. Tudo isto para que, na ordem econdmica, Sejam
reduzidas as desigualdades sociais e erradicadas a pobreza e a marginalizacao da
populacdo em geral, por meio da promocao, pelo Estado, de politicas publicas
fundadas na idéia do pleno emprego. Nisto desaguam, na verdade, todos os ditames
da Justica Social.

Nesse sentido, por todos esses motivos, € possivel compreender o principio
da protecdo como um principio constitucional, s6 que implicitamente positivado na
Constituicdo Federal de 1988. O que é perfeitamente permitido por meio da

aplicacdo do disposto no art. 5°, §2° da Constituicdo Federal %, segundo o qual se

% Art. 5° (...

(-..)

§2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos trabalhos internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte (BRASIL, 1988).
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admite a existéncia de outros principios adotados pela Carta Fundamental, que néo
aqueles explicitamente reconhecidos em seu texto.

Isto significa dizer que, sendo a normatividade um traco caracteristico
substancial de sua natureza, invocar o principio da protecdo justamente para
produzir resultados que na verdade desprotegem os trabalhadores subordinados €,
além de ilogico e imoral, flagrantemente inconstitucional.

Alids, mesmo que ndo se pudesse considera-lo tal qual um principio
constitucional implicito, o simples fato de sua violacdo também significaria a violacéo
dos principios constitucionais expressamente consagrados nos arts. 1°, incisos Ill e
IV; 3°, incisos |, Il e IV e 170, incisos VIl e VIII do Texto Fundamental brasileiro, dos

quais logicamente descende o principio da protecao do trabalhador subordinado.
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9. TERCEIRA SUPOSTA CRISE DO PRINCIPIO DA PROTECAO DO
TRABALHADOR SUBORDINADO: CRISE DE NORMATIVIDADE

9.1. Introducéao ao capitulo

No capitulo anterior, restaram assentadas varias premissas que serao
levadas em consideracdo pelo presente capitulo para demonstrar o desacerto da
vertente doutrinaria que tem proclamado a existéncia da terceira e ultima crise do
principio da protecédo — a aqui denominada crise de normatividade.

Assim é que, jA num primeiro momento, quando da apresentacao da crise de
normatividade, o presente capitulo mostrara sua inconsisténcia a partir da
constatacdo de que a eclosdo do pds-positivismo como corrente dominante do
pensamento jusfiloséfico acabou por consagrar a nocédo de normatividade de todos
0s principios juridicos que passaram, por esse motivo, a constituir verdadeiras
normas juridicas.

O presente capitulo ainda procederd a uma descricdo da tese sustentadora
da pretensa crise de normatividade do principio da protecdo. Para tanto, recorrera as
premissas que mais comumente sdo utilizadas para compor a base teorica da
referida argumentacéo.

Posteriormente, para fechar o capitulo, a presente dissertacdo abordara e
contrapora outras premissas ja assentadas anteriormente, para refutar e contornar
mais essa crise do principio da protecdo. Com isso, 0 objetivo sera buscar
demonstrar que as argumentacdes em que se baseia a terceira crise, tal como
ocorreu com a primeira e a segunda crises do principio da protecado, séo frageis para
sustentar cientificamente sua ocorréncia.

Para isso, outras relevantes conclusées do capitulo anterior serdo aqui
retomadas. E o caso, por exemplo, da diferenciacéo entre o conflito que envolve dois
principios juridicos e aquele a respeito do embate entre duas regras juridicas.

Neste sentido, a consideracdo de que, num conflito entre principios juridicos
contraditorios, o peso ou valor dos mesmos é que sera o diferencial para se
averiguar a prevaléncia de um sobre o outro, além da argumentacdo de que a

prevaléncia de um principio sobre o outro ndo leva, como no caso do conflito de
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regras, a revogacao de um deles pelo prevalente, seréo ilagdes muito importantes
para a sustentacéo da tese esposada por esta dissertacao.

9.2. Apresentacdo da suposta crise de normatividade do principio da protecao

do trabalhador subordinado

Analisadas, discutidas e superadas as afirmacgdes da existéncia das crises de
identidade e de aplicabilidade do principio da protecdo, vem o presente capitulo
cuidar da sua terceira e ultima pretensa crise, relacionada a sua normatividade
juridica.

Como ja visto, no que pertine & primeira crise *°, esta fez aluséo & identidade
protecionista do referido principio. O objetivo da vertente doutrinaria que o supés em
crise era, com isso, buscar enfraquecer a propria esséncia protecionista do principio
em questdo, tornando-o invalido e incapaz de desempenhar junto ao ordenamento
justrabalhista qualquer das relevantes fungdes a ele atribuidas.

Ja quanto & segunda crise %

, as argumentacdes que sustentaram a sua
existéncia proclamavam a falta de aplicabilidade do mesmo no desempenho de sua
funcdo informadora. Aqui, o objetivo era colocar em duvida a prépria capacidade do
principio de continuar exercendo tal fungdo pré-juridica junto ao legislador
trabalhista, o que, por sua vez, teria dado origem aos varios exemplos de
flexibilizacao trabalhista praticados na atualidade.

Ainda a respeito das duas primeiras crises do principio da protecéo, frisou-se
também que as motivacdes das vertentes responsaveis por supo-las eram diversas
entre si. De modo que a crise de identidade teria surgido em razdo da forma
autoritaria com que o Direito do Trabalho e o0 seu principio protetor teriam sido
instituidos no Brasil e a crise de aplicabilidade, por sua vez, em razdo das pretensas
validade e inevitabilidade do neoliberalismo econdémico da atualidade.

Da mesma forma como ocorreu com as outras duas crises do principio da

protecdo, a que se apresenta sob a denominacao de crise de normatividade, por se

% Acerca da primeira suposta crise do principio da protecdo — a crise de identidade, conferir o quarto
capitulo da presente dissertacao.

190" Acerca da segunda suposta crise do principio da prote¢do — a crise de aplicabilidade, conferir o
sétimo capitulo da presente dissertacao.
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referir & normatividade juridica do referido principio, tem objetivo, argumentacgfes e
motivagdes proprios.

Como se exp6s neste capitulo, sabe-se que, atualmente — especialmente
depois que o0 pos-positivismo assumiu condicbes de corrente hegemodnica do
pensamento jusfilosoéfico —, a normatividade juridica passou a ser uma caracteristica
de todo e qualquer principio juridico *°*.

Assentada sua normatividade, os principios juridicos passaram a ser
considerados como verdadeiras normas juridicas, o que determinou que fossem
aplicados para resolver os casos concretos, mesmo naquelas situagées em que a lei
nao possuisse lacuna alguma.

Por conta disso, a esta altura ndo ha quem possa contestar a normatividade
plena dos principios juridicos, assim como, por via de consequéncia, do proprio
principio da protecao do trabalhador subordinado.

De fato, nem mesmo a vertente precursora da crise de normatividade o faz.
Apesar do que possa parecer, em razdo mesmo da denominacgao conferida a crise —
crise de normatividade — 0 que se perquire, com o surgimento da presente crise, hao
€ colocar em questao a normatividade juridica do principio da protecdo. Pelo menos,
nao a sua normatividade tomada em sentido absoluto.

O que a vertente sustentadora dessa nova crise busca colocar em duvida € a
normatividade do principio protetor, s6 que em sentido relativo, contrapondo a sua
normatividade a de uma outra proposi¢cdo, a que insiste denominar de principio da
flexibilizacdo. O foco de discussdao da presente crise ndo €, portanto, a
normatividade em si do principio protetor, mas o seu valor normativo diante de um
conflito travado com um outro suposto principio: o da flexibilizacao.

Com isso, pode-se considerar que o objetivo dos que sustentam a existéncia
da crise em exame €, justamente, procurar demonstrar a existéncia de um conflito de
principios e, a partir da ponderacdo entre 0s mesmos, assentar a hdo-prevaléncia do
principio da protecdo em relacdo ao pretenso principio da flexibilizacdo que,
segundo proclamam, teria hoje um maior peso ou valor normativo.

Alias, demonstrar o enquadramento da pratica flexibilizatéria como um

verdadeiro principio de direito, além da n&o-prevaléncia do principio da protecéo,

190 Acerca da fase pés-positivista do pensamento jusfiloséfico, que assentou a normatividade juridica

como uma caracteristica comum a todo e qualquer principio juridico, conferir o item 8.4 do oitavo
capitulo da presente dissertacéo.
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Sa0 apenas 0s passos iniciais para o desenvolvimento de sua argumentacgéo central.
E que, segundo a vertente que reconhece a crise de normatividade, sua intengéo
seria promover a completa substituicdo do principio da protecao pelo que denomina
de principio da flexibilizacdo. Ora, mesmo que a flexibilizacdo fosse considerada um
principio juridico — o que, de fato, ndo é —, num conflito entre principios, um é
incapaz de revogar o outro!

A seguir, serdo analisadas as vertentes doutrinarias que procuram sustentar a
existéncia da crise de normatividade do principio protetor. Somente posteriormente,
tais vertentes serdo criticadas com o intuito de demonstrar impossibilidade de
sustentacado da referida crise *%.

9.3. Andlise descritiva da vertente doutrinaria sus  tentadora da suposta crise de

normatividade do principio da protecéo do trabalhad or subordinado

Assim como as vertentes sustentadoras da existéncia da primeira e da
segunda crises do principio da protecdo ', a vertente que sustenta a ocorréncia da
crise de normatividade do principio protetor também se apodia na existéncia de
algumas premissas que, conforme se vera a seguir, também atuariam de forma

complementar, umas em relacdo as outras.

9.3.1. Primeira premissa: a proposi¢cdo politico-cul  tural ideoldogica da
flexibilizacao

Anteriormente, a presente dissertacdo procedeu ao estudo da definicdo dos
fundamentos e das formas assumidas pelo fendmeno da flexibilizac&o trabalhista **.
Dentre outras conclusdes, podde-se perceber, naquela oportunidade, que a

flexibilizacdo tem-se revelado uma pratica muito usual por parte dos legisladores

192 5obre a andlise critica da suposta crise de normatividade do principio da protecéo, conferir o item

9.4 do presente capitulo.
103 - X o sz . ) .

Acerca da exposigao analitica das vertentes doutrinarias responsaveis por supor o surgimento das
crises de identidade e de aplicabilidade do principio da protecao, conferir os itens 4.3 e 7.3, do quarto
e do sétimo capitulos, respectivamente, da presente dissertacao.

194 Tal estudo foi entabulado no sexto capitulo da presente dissertacso.
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trabalhistas, em virtude da Iinfluéncia exercida pelo pensamento neoliberal
hegemanico.

Ainda com relacdo ao tema da flexibilizacdo, é necessario lembrar que a
presente dissertacdo também analisou o fendbmeno quando do trato da segunda
suposta crise do principio da protecdo. E que, conforme se frisou, para a vertente
que sustenta a ocorréncia de tal crise a flexibilizagdo trabalhista constituiria, na
verdade, um desdobramento natural do reconhecimento da incapacidade do
principio da protecdo de continuar informando o legislador trabalhista quando da
elaboracdo do ordenamento juridico positivo.

Neste momento, o tema da flexibilizagdo vem a tona novamente. S6 que com
uma roupagem bem diferente de tudo o que foi analisado anteriormente. Agora, a
flexibilizacao trabalhista retornaria como um postulado basilar do Direito do Trabalho
atual, ou, melhor dizendo, como um suposto principio juridico informador do ramo
laboral. Isto € o que preconiza esta primeira premissa.

Por meio da aplicacdo desta premissa, a flexibilizacdo passaria a ser
considerada como um principio aplicavel ao Direito do Trabalho. E que, ainda de
acordo com esta premissa, a flexibilizacdo representaria a nova fungéo teleolégica
assumida pelo Direito do Trabalho, apds ter ele se adaptado aos novos tempos e
enfraquecido a no¢ao, antes central, de protecao do trabalhador subordinado.

E justamente esta transformacdo da flexibilizacdo — que teria passado de
pratica reprimivel por parte do legislador trabalhista para verdadeiro principio central

e informador do Direito do Trabalho — que se destaca no seguinte trecho:

O principio da flexibilizacdo deriva do reconhecimento de que a forma
heterbnoma de protecdo se mostrou insuficiente e muitas vezes, contra os
que pretende proteger. O carater imutavel das clausulas contratuais no que
toca a salario, fungdo e jornada conduziu a uma situagdo paradoxal
(SOUSA, 2005d, p. 45, grifo nosso).

9.3.2. Segunda premissa: n&o-positivagdo do princip o0 da protecao
contraposta a positivagédo da flexibilizagcdo pela or dem constitucional vigente

Como se nado bastasse considerar a flexibilizacdo trabalhista um novo
principio informador do Direito do Trabalho atual, sustenta-se ainda esta segunda

premissa, para garantir que este suposto principio saia vencedor do embate travado
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com o principio da protecdo do trabalhador subordinado, este, sim, um verdadeiro
principio do direito.

E que, segundo ela, ndo teria o principio protetor condicbes de prevalecer
sobre o pretenso principio da flexibilizacdo, haja vista o primeiro ndo estar positivado
nem pela ordem constitucional, como se a normatividade juridica fosse reconhecida
somente aos principios constitucionais que se encontram expressamente positivados
pela ordem constitucional! Se assim fosse, o que dizer da normatividade dos
principios constitucionais implicitos?

Ainda como parte fundamental desta linha de raciocinio, estaria também a
afirmacao de que a flexibilizagdo, ao contrario do principio da protecdo, encontrar-
se-ia positivada pela ordem constitucional vigente no Brasil desde 1988.

E que a flexibilizagdo estaria prevista pelo art. 7° da Constituicdo Federal,
notadamente em seus incisos VI, XIll e XVI que se referem a possibilidade de
reducdo do salario e da jornada, além de darem ensejo também a compensacéo de
jornada e a estipulacdo da jornada por turnos ininterruptos de revezamento para
além dos limites constitucionalmente fixados. Como o ambito de validade de tais
praticas, claramente flexibilizatorias, estaria sempre condicionado a realizacdo de
negociacdo coletiva, diz-se que a flexibilizacdo promovida pela Constituicdo

brasileira seria uma flexibilizagéo autdnoma *°>.

9.4. Analise critica da suposta crise de normativid  ade do principio da protecéo

do trabalhador subordinado

Realmente, durante um bom tempo e principalmente a partir da eclosdo em
todo o mundo da crise do capitalismo, a nocao de flexibilidade pareceu substituir
aguela de protecéo.

Mas isso nao quer dizer que as praticas flexibilizatérias teriam se convolado
em verdadeiros principios juridicos, a nortear a aplicacdo do Direito do Trabalho

como um todo. Isto seria 0 mesmo que admitir que o Direito Laboral mudou seu

1% Acerca da flexibilizacdo promovida pela Constituicdo Federal de 1988, conferir o item 6.5.4 do

sexto capitulo da presente dissertagao.
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rumo e se distanciou exatamente daquela diretiva que, tempos atras, possibilitou-lhe
auferir autonomia cientifica em relagéo a matriz civilista de que descendeu.

De certo, sabe-se que, quando de seu surgimento e consolidagcdo no mundo
juridico, o Direito do Trabalho contou, justamente com 0 seu principio protetor para
repudiar a pura autonomia da vontade das partes e passar, assim, a garantir
protecdo juridica ao empregado, conferindo-lhe verdadeira igualdade material em
relacdo ao seu empregador.

Ora, se admitir normatividade ao suposto principio da flexibilizacdo significa,
em Ultima instancia, concordar com a pretensa reaproximacao do Direito do Trabalho
em relacédo ao Direito Civil, sobre que base tedrica residiria, entdo, sua autonomia
cientifica em relacdo ao referido ramo do Direito Privado? Ou estaria o Direito do
Trabalho, por consequéncia, fadado a desaparecer, tendo 0s seus institutos e
regramentos permanentemente absorvidos por aquele ramo do Direito?

A premissa acima abordada ndo deve subsistir! Isto porque ndo seria possivel
admitir que o principio da protecdo teria dado lugar ao suposto principio da
flexibilizacdo e deixado de informar o Direito Laboral. O que equivale a dizer que o
principio protetor ainda constitui, e sempre constituira, a base de sustentacdo da
autonomia cientifica do Direito do Trabalho em relagdo aos demais ramos do Direito
Privado, de quem permanece, alias, inteiramente apartado.

Na verdade, a onda de flexibilizacdo trabalhista ndo se iniciou em razédo do
surgimento e da positivacdo do querem chamar de principio da flexibilizagdo, como
parecem querer provar as vertentes responsaveis pela concepgdo em tela. Tem-se
como escorreita, nesse sentido, a afirmacao de que o legislador trabalhista rendeu-
se em parte a flexibilizacdo das regras de protecéo do trabalhador subordinado em
razdo, principalmente, da hegemonia auferida, nos tempos atuais, pelo pensamento
econdmico fundado no neoliberalismo.

Em outras palavras, a flexibilizacdo n&o surgiu por meio da aplicacdo do
suposto principio da flexibilizagcdo. Nao! Como ela surgiu em meio ao dominio do
principio mais fundamental do ramo juslaboral — o principio da protecéo —, € possivel
concluir que o legislador trabalhista, procedendo a pratica flexibilizat6ria de alguns
direitos trabalhistas, cometeu, isto sim, uma grave violagdo do principio protetor.

Mas, mesmo considerando, por absurdo, que a flexibilizacdo tivesse se

transformado num principio informador do Direito do Trabalho, ainda assim a tese
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sustentadora da suposta crise de normatividade do principio protetor e de sua
substituicdo por este outro principio ndo poderia prosperar.

Isto porque, num conflito de principios, sendo ambos dotados de
normatividade, um sera considerado prevalente em relacdo ao outro sempre que, em
determinado caso concreto, 0 seu peso ou 0 seu valor normativo for considerado
também mais importante. O que, alias, ndo quer dizer que o principio cujo peso
houver sido considerado menor seja extirpado do ordenamento juridico. Na verdade,
a revogacdo de uma norma juridica por outra sé seria passivel de acontecer num
conflito travado entre regras juridicas. Nunca entre principios.

O maximo que poderia acontecer, caso realmente houvesse um principio da
flexibilizacao e este saisse mesmo vencedor do referido conflito, seria o principio da
protecdo entrar num “estado de hibernacdo”, mantendo-se intactas, no entanto, sua
validade e sua normatividade juridicas. Isto porque, quando o valor arraigado em um
principio perde momentaneamente o0 seu prestigio, o correspondente principio
continua existindo com um “potencial de efetividade” (SCHMIDT, 2004, p. 16).

Mas, mesmo se fosse admitida esta suposicdo, tal ndo aconteceria em
relacdo ao principio da protecdo, principalmente se levada em consideragdo sua
intima relacdo de complementaridade para com o0s principios constitucionais
vigentes na Constituicdo Federal de 1988 '°® que, nesse interim, comportar-se-iam
tais como os principios gerais de direito em relacdo aos principios juridicos.

Alids, so por esse fato, de se mostrar complementar em relagdo ao que prega
a Constituicdo, ja se pode sustentar a prevaléncia constitucional do principio da
protecdo em detrimento do duvidoso principio da flexibilizacdo. Isto porque o
principio protetor, dada a sua indole protecionista, é perfeitamente consentaneo com
os fundamentos constitucionais do Estado Democratico de Direito, quais sejam a
dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho, o que evidentemente
nado se pode dizer do duvidoso principio da flexibilizac&o.

De qualquer maneira, porém, ndo € o fato de o principio estar expressamente
positivado na Constituicdo que determinara o vencedor de um conflito desse tipo. O
proposito do pds-positivismo foi, justamente, conferir normatividade a todo e
qualquer principio constitucional, estivesse ele positivado explicita ou implicitamente

na Constituicao.

198 Acerca da relacdo entre o principio da protecdo e os principios constitucionais da CF/88, conferir o

item 8.5.2 do oitavo capitulo da presente dissertacéao.
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Ademais, por derradeiro, cabe observar que a proposicdo politico-cultural
ideoldgica da flexibilizacdo, na verdade, ndo esta positivada na Carta Constitucional
de 1988. Neste sentido, o disposto no art. 7° da CF/88, especificamente em seus
incisos VI, XIll e XVI ¥, que faz remissao a regras juridicas, e ndo a principios .
Isto porque os casos de flexibilizagdo constituem meras excegdes pontuais a regras
juridicas, ndo sendo capazes, por si sés, de caracterizarem um verdadeiro principio
juridico, de estatura constitucional.

Com efeito, para que as prescricbes contidas naqueles dispositivos
constitucionais pudessem ser consideradas principios juridicos, seria necessario que
fossem mais genéricos, haja vista que a generalidade constitui um dos critérios

diferenciadores entre regras e principios juridicos.

197 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de
sua condicao social:

VI — irredutibilidade do saléario, salvo o disposto em convencao ou acordo coletivo;

XIII — duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais,
facultada a compensacdo de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convencao
coletiva de trabalho;

XVI — remuneracao do servico extraordinario superior, no minimo, em cingiienta por cento a do
normal;

Acerca da diferenciacdo entre regras e principios, conferir o item 8.4.1 do oitavo capitulo da
presente dissertacao.

108
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10. CONCLUSAO

Levando em consideracdo o objetivo preliminarmente exposto na introducao
deste trabalho, de tratar das trés supostas crises do principio da protecéo, a analise
descritiva de suas respectivas bases teodricas foi procedida separadamente: a
primeira das crises — a crise de identidade — restou examinada na primeira parte da
presente dissertacdo; a da chamada crise de aplicabilidade, na segunda, e a da
derradeira crise de normatividade, em sua terceira parte.

Tomando, porém, como ponto de partida o principal intuito do trabalho, de
procurar refutar as considerac¢des doutrinarias que sustentavam a existéncia das trés
supostas crises do principio da protecdo, algumas outras argumentacgdes tedricas
foram desenvolvidas em cada uma das trés partes da presente dissertacdo. Assim,
uma vez mais, 0s contra-argumentos as bases de sustentacdo das supostas crises
foram expostos separadamente.

Por todo o exposto, e uma vez demonstrada a fragilidade daquelas vertentes
doutrinarias de sustentacdo das trés crises do principio da protecdo, é forcoso
concluir-se pela superacdo das mesmas.

A seguir, como forma de assentar a conclusao acima mencionada, quanto ao
gerenciamento das trés supostas crises do principio da protecdo — atinentes a
identidade, a aplicabilidade e a normatividade do referido principio —, serdo expostas
as raz0es da maior sustentabilidade tedrica dos contra-argumentos apresentados a

cada uma das crises.

A respeito da primeira suposta crise do principio da protecdo, por meio da
qual se questionou a identidade protecionista do principio da protecédo do Direito do
Trabalho brasileiro, o objetivo ultimo da doutrina responsavel por concebé-la foi o de
fazer crer, com base nas peculiaridades da formacéo historica do Direito do Trabalho
no Brasil, predominantemente de cima para baixo, que seu direcionamento

protecionista, decorrente de seu principio da protecéo, estaria em xeque.
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No entanto, conforme ja asseverado ao final da primeira parte da presente
dissertacéo '%°, ali considerou-se em sintese que:

a) quanto a sua abrangéncia, por mais restrita que tivesse sido a questao
social no Brasil (ja que, aqui, sua ocorréncia limitou-se aos grandes centros urbanos
e industriais da década de 1930) ela fez-se presente, sim, na formacao historica do
Direito do Trabalho brasileiro, tendo o ramo juslaboral se consolidado, no Pais,
apenas predominantemente de cima para baixo, e ndo tdo-somente;

b) por mais que alguns aspectos da organizacao sindical brasileira tenham
buscado, na época, implementar os principios do corporativismo e sua
correspondente estrutura, o Direito do Trabalho brasileiro, bem como o seu principio
da protecdo, ndo decorreram nem foram simplesmente a expressdo do periodo
autoritario do Estado Novo, sendo também resultante das lutas sociais dos
trabalhadores naquele periodo historico.

Ora, 0s contra-argumentos acima expostos devem prevalecer, em detrimento
da vertente doutrinaria que equivocadamente proclamou a existéncia da crise de
identidade do principio da protecdo do Direito do Trabalho brasileiro. Isto porque
admitir a sustentacéo da referida crise de identidade seria 0 mesmo que afirmar que
o Direito do Trabalho nunca se consolidou no Pais como um ramo autdnomo do
Direito! Pior ainda, seria 0 mesmo que dizer que as normas, 0S principios e 0s
institutos proprios do Direito do Trabalho brasileiro nunca se voltaram
verdadeiramente para a protecao dos trabalhadores subordinados! N&o foi isto o que
sucedeu com o Direito do Trabalho brasileiro.

Com efeito, o ramo juslaboral brasileiro, desde a sua origem historica, tendo
sido formado predominantemente por normas legais editadas pelo Poder Publico, na
maioria das vezes buscou regulamentar a relacdo de emprego de modo a conferir
protecdo juridica aos prestadores de servicos subordinados em detrimento do
tratamento conferido aos empregadores.

Sendo, qual seria a justificativa do atual e renitente discurso neoliberal que,
nos dias de hoje, tem bradado pela desregulamentacdo da relacdo de emprego e
pelo enfraquecimento da “rigidez normativa” da CLT? Ora, a bem da verdade, se a
propria vertente doutrinaria que sustenta a ocorréncia da presente crise do principio

da protecdo considera a CLT, em termos de garantia de direitos trabalhistas aos

109 A respeito da analise critica da vertente doutrinaria sustentadora da crise de identidade do

principio da protecéo, conferir o item 4.4 do quarto capitulo da presente dissertacéo.



158

empregados, um diploma “muito rigido”, € sinal de que, em ultima instancia, chega
também a admitir, paradoxalmente, a identidade ou natureza protecionista desse

principio fundamental do Direito do Trabalho brasileiro.

pY

Com relagdo a segunda suposta crise do principio da protecdo, esta,
conforme visto, procurou colocar em davida a propria aplicabilidade do referido
principio, ou, em outras palavras, a sua propria capacidade de continuar informando
e influenciando o legislador trabalhista na tarefa de produzir as regras juridicas de
protecdo do trabalhador subordinado.

SO gque, dessa vez, a vertente doutrinaria que sustentou a existéncia desta
segunda crise buscou ampliar o ambito da discussdo da crise anteriormente
discutida — a de identidade — e passou a defender que a crise de aplicabilidade
estaria assolando ndo s6 o principio da protecdo do Direito do Trabalho brasileiro,
mas também o do Direito Laboral de todos os demais paises capitalistas ocidentais.

Quando da analise das premissas da vertente doutrinaria sustentadora da

crise de aplicabilidade *°

, também foi possivel perceber outro de seus intentos:
demonstrar a completa impossibilidade do Estado atual de promover politicas
publicas tendentes ao pleno emprego e ao crescimento da economia, haja vista
estar condenado a adotar o receituario neoliberal ao qual aderiram varios paises do
globo.

Entretanto, procurando demonstrar a fragilidade de tais premissas,
novamente foram expostos, ao final da segunda da parte desta dissertacdo ',
alguns outros contra-argumentos as bases de sustentacdo da referida segunda
crise. Em suma, naquela oportunidade, sustentou-se que:

a) ndo ha nenhuma razdo econbmica objetiva que obrigue os Estados
contemporaneos a adotarem o ideario do Estado Neoliberal que privilegia o setor
financeiro-especulativo da economia e que €, portanto, contrario ao primado do

trabalho e do emprego, ndo sendo um impedimento a que eles implementem

1o A respeito da analise descritiva da vertente doutrinaria sustentadora da crise de aplicabilidade do

Principio da protecgéo, conferir o item 7.3 do sétimo capitulo da presente dissertagéo.
A respeito da andlise critica da vertente doutrinaria sustentadora da crise de aplicabilidade do
principio da protecéo, conferir o item 7.4 do sétimo capitulo da presente dissertacéo.
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politicas publicas de realizacdo de investimentos no setor produtivo da economia,
com vistas a uma maior geracdo de empregos e, conseqientemente, a promocao do
pleno emprego;

b) ndo é somente por meio do setor financeiro-especulativo da economia que
o Estado contemporaneo conseguira financiar e promover o crescimento da
economia, mas também, e principalmente, por meio do incremento de seu setor
produtivo que exigira, para tanto, a realizacdo de investimentos estatais em
atividades econdmicas que impliquem em geracao de empregos, 0 que, por sua vez,
s6 sera factivel quando, por exemplo, a taxa de juros se mantiver em niveis mais
baixos.

Como é possivel perceber, a sustentacdo da tese de que, atualmente, o
principio da protecdo estaria passando por uma crise de aplicabilidade baseia-se,
em Ultima instancia, na proposta de que ocorra um novo alheamento do Estado em
relacdo ao que se desenvolve na economia **?. Novo porque, anteriormente, durante
0 periodo historico em que predominou o chamado liberalismo econémico, 0 mesmo
Estado j4 havia promovido este distanciamento, deixando que a economia e as
relacbes de emprego se auto-regulassem . Por isso é que, no Estado Liberal,
ainda ndo se falava na formacao e consolidacdo de um Direito do Trabalho, ja que,
para a visdo capitalista dominante da época, atribuir direitos trabalhistas aos
prestadores de servicos das relacbes de emprego significaria restringir em
demasiado a autonomia de vontade dos detentores dos meios de producéo, o que,
por sua vez, contribuiria para obstar o crescimento da economia.

E justamente isto o que a vertente doutrinaria que sustenta a ocorréncia da
crise de aplicabilidade do principio da protecéo almeja: justificar a impossibilidade de
participacdo do Estado tanto na regulamentacdo das relacdes de emprego — o que
redundaria nas atuais praticas flexibilizatérias de desregulamentacdo — como na
promocgdo de politicas macroeconémicas para promover 0O crescimento e o
desenvolvimento econdémicos do Pais. A propdsito, esta €, também, a base de

sustentacao tedrica do modelo estatal fundado no neoliberalismo econémico.

12 Este novo alheamento do Estado & esfera econdmica constitui uma das bases de sustentagéo do

modelo tedrico do chamado Estado Neoliberal. Acerca da retomada do liberalismo econdmico por
arte do Estado Neoliberal, conferir o item 5.4 do quinto capitulo da presente dissertacao.

'3 Acerca da doutrina econémica do Estado Liberal, conferir o item 2.4.1 do segundo da capitulo da
presente dissertacao.
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Na verdade, a vertente sob comento tenta justificar a impossibilidade de
atuacao direta do Estado na vida econdmica por considerar que a especulacéo
financeira € o unico meio pelo qual o novo capitalismo conseguira gerenciar e
superar suas proprias crises internas. Ora, como o0 funcionamento do setor
financeiro-especulativo do capitalismo moderno dispensa e até mesmo repele a
existéncia de controles estatais sobre as politicas macro-econémicas e constitui o
anico caminho — pelo menos assim sustenta o proprio capitalismo — para a retomada
do crescimento das economias nacionais, a atracdo cada vez maior de
investimentos privados estrangeiros passa a ser o principal objetivo do Estado
Neoliberal.

Para tanto, as praticas flexibilizatorias de desregulamentacdo do Direito do
Trabalho acabariam tornando-se um “mal necessario”. Isto porque, segundo o
discurso neoliberal, os investimentos privados estrangeiros sO ingressardo nos
mercados nacionais quando o capital encontrar condicbes ideais de
desenvolvimento e de obtencdo de lucros. O que somente ocorreria através da
precarizacdo dos direitos trabalhistas atualmente assegurados aos trabalhadores
subordinados.

Como se V&, tudo isto faz parte de um grande sofisma que, por sua vez,
corresponde a um verdadeiro circulo vicioso: a partir da equivocada premissa de que
0 principio da protecéo estaria em crise de aplicabilidade, passou-se a sustentar a
impossibilidade de o Estado, por meio de suas regras justrabalhistas, efetiva e
verdadeiramente conferir direitos trabalhistas aos prestadores de servigos
subordinados; estando as relagbes de emprego desregulamentadas, busca-se atrair
0 investimento de capitais privados estrangeiros que ingressariam nas economias
nacionais a procura de maiores possibilidades de obtencédo de lucros; a entrada de
capitais privados estrangeiros, por sua vez, alavancaria o setor financeiro-
especulativo da economia; e este possibilitaria a retomada do crescimento
econdmico e a superacao de todas as crises internas do capitalismo moderno. Ora,
€ justamente a prevaléncia do setor financeiro-especulativo do capitalismo que,
sendo contrario a matriz cultural do primado do trabalho e do emprego, seria capaz
de realmente tornar real a hoje apenas anunciada crise de aplicabilidade do principio
da protecéo do Direito do Trabalho!

No entanto, apesar de todo 0 exposto, a presente dissertacdo se coloca de

acordo com a afirmacdo de que o crescimento da economia também podera ser
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impulsionado pelo setor produtivo do capitalismo moderno. Para tanto, metas
atinentes a busca do pleno emprego e a centralidade do trabalho e do emprego, por
exemplo, devem voltar a figurar como objetivos primordiais do Estado
contemporaneo, instituido, por isso mesmo, pela nova ordem constitucional, como
um Estado Democrético de Direito.

Dai porque a tese que proclama a existéncia, hoje, da crise de aplicabilidade
do principio da protecdo ndo precisa necessariamente ser aceita e, muito menos,
tornar-se realidade, sendo sua tao propalada inevitabilidade uma mera manifestacéo
da forte carga ideoldgica da “teologia” neoliberal e ndo uma conseqiiéncia inexoravel
das forcas econOmicas e sociais existentes e operantes em todo o mundo
contemporaneo. Isto quer dizer que a desregulamentacédo das relacbes de emprego
nao é a saida para a retomada do crescimento econémico. Gerar empregos, sim! A
iniciativa de geracdo de empregos, por sua vez, estd intimamente ligada a
reaproximacdo do Estado em relagdo a vida econémica, como, alias, ocorria com o

Estado do Bem-Estar Social *#,

Finalmente, no que diz respeito a terceira suposta crise do principio da
protecdo, a qual se denominou, nesta dissertagcéo, de crise de normatividade, viu-se
que a vertente doutrinaria que a concebeu buscou colocar em xeque o valor juridico-
normativo do principio da protecéo, contrapondo-o, de modo artificial, ao duvidoso e
também artificialmente concebido principio da flexibilizacao.

Porém, conforme demonstrado ao final da terceira parte da dissertagéo,
aguela nova e Ultima tentativa de levar ao derruimento o principio da protecéo
também n&o pode prosperar, principalmente diante dos contra-argumentos ali
examinados °. Assim, ali se afirmou que a crise de normatividade do principio da
protecdo néo pode igualmente prevalecer porque:

a) a flexibilizacdo nao constitui, na verdade, um principio informador do Direito
do Trabalho;

114 Acerca do estudo do chamado Estado do Bem-Estar Social, conferir o item 5.3 do quinto capitulo

da presente dissertacao.
15 A respeito da analise critica da vertente doutrindria sustentadora da crise de normatividade do
principio da protecéo, conferir o item 9.4 do nono capitulo da presente dissertacéo.
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b) as préticas flexibilizatorias ndo derivaram do surgimento do pretenso
principio da flexibilizagdo, mas sim da violacdo, por parte do legislador, do proprio
principio da protecéo do trabalhador subordinado e de seus corolarios;

c) de acordo com o pensamento filosofico hoje predominante que se
convencionou chamar de do péds-positivismo, a normatividade do principio da
protecdo no Brasil independe de sua positivagao expressa pela ordem constitucional
de 1988, ja que pode razoavelmente ser deduzido dos principios constitucionais
expressos que consagram o primado do valor social do trabalho, a busca da justica
social e a centralidade do principio da dignidade da pessoa humana, devendo,
portanto, ser considerado um principio constitucional implicito (art. 5° 82° da
Constituicao de 1988), por isto mesmo dotado de igual carga normativa;

d) as regras presentes na Constituicdo Federal de 1988 a respeito da
possibilidade de flexibilizacdo dos salarios e da jornada de trabalho dos empregados
sdo excec¢des pontuais ao principio da protecdo dos trabalhadores, ndo podendo ser
consideradas a positivacdo e a concretizacao do pretenso principio da flexibilizacao;

e) o0 principio da protecdo do Direito do Trabalho ndo poderia nunca ser
substituido pela proposi¢édo politico-cultural ideoldgica de flexibilizagdo, ainda mais
considerando 0s principios constitucionais, implicitos e explicitos, do atual Estado
Democratico de Direito instituido pela ordem constitucional brasileira de 1988.

Nesse sentido, portanto, também ndo se pode razoavelmente sustentar a
existéncia de uma crise de normatividade do principio da protecéo. Primeiro porque,
com a consolidacdo do pdés-positivismo como corrente prevalente do pensamento
jusfiloséfico, nenhuma davida pode restar quanto a normatividade juridica do referido
principio. Segundo porque, mesmo se houvesse um confronto com o suposto
principio da flexibilizacdo, deveria sempre restar patente a superioridade valorativa
do principio da protecdo, principalmente considerando a intima relagdo de
correspondéncia que este mantém com o0s principios constitucionais acima
indicados, explicitamente previstos na Carta Constitucional de 1988.

Levando em consideracdo o0s postulados do hoje predominante pos-
positivismo, muito natural é a conclusao acerca da normatividade do principio da
protecdo. Isto porque o referido principio, alias, como qualquer outro principio
juridico, a partir da prevaléncia de tal corrente jusfilosofica, mostrou-se inteiramente
capaz de, por meio de sua aplicacdo direta, solucionar os mais diversos casos

concretos que reclamam a subsunc&o do regramento justrabalhista. E que, em raz&o
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dos referidos postulados poOs-positivistas, todos os principios juridicos, inclusive o
principio da protecéo do trabalhador subordinado, passaram a constituir verdadeiras
normas juridicas.

Por isso é que se diz que, tendo a normatividade passado ser o tragco mais
caracteristico do principio da prote¢do, uma nova funcéo passou a ser-lhe atribuida:
a chamada funcao normativa concorrente (DELGADO, 2006, p. 189-191). Afinal de
contas, conforme se afirmou acima, por meio desta nova funcdo, além de poder
preencher as lacunas da lei, o principio da protecdo também passou a ser capaz de,
por si sO, solucionar as controvérsias advindas da aplicacdo do ordenamento
juridico-trabalhista aos casos concretos sem que, para tanto, fosse necessario
recorrer a exercicios de analogia juridica.

Alids, para a atribuicéo plena de normatividade ao principio da protecédo, nem
foi necessario positiva-lo entre o0s principios constitucionais explicitos da
Constituicdo de 1988, consagrados em seus arts. 1°, incisos Ill e 1V; 39, incisos |, Il e
IV e 170, incisos VIl e VIII.

E que, em razdo da intima relacdo axiolégica que guarda com aqueles
principios constitucionais expressos, o principio da prote¢do, levando também em
consideracdo a aplicacdo do disposto no art. 5°, 82° da Constituicdo Federal,
segundo o qual se admite a existéncia de outros principios adotados pela Carta
Fundamental, que ndo aqueles explicitamente reconhecidos em seu texto, é
perfeitamente plausivel concluir que o principio da protecdo pode ser considerado
um principio constitucional implicito, posto que jungido aos objetivos fundamentais
do atual Estado Democratico de Direito.

Isto significa dizer que invocar o principio da protecdo justamente para
produzir resultados que na verdade desprotegem os trabalhadores subordinados &,
além de ilogico e imoral, flagrantemente inconstitucional. Mesmo que, por absurdo, o
principio da protecdo ndo pudesse ser considerado um verdadeiro principio
constitucional implicito e sim um principio de Direito de origem e estatura
infraconstitucional, o simples fato de sua violacdo também significaria, como
automéatica e inevitavel consequéncia, a violacdo dos principios constitucionais
expressamente consagrados nos mencionados arts. 1°, incisos Il e 1V; 3°, incisos |,
Il e IV e 170, incisos VIl e VIII do Texto Fundamental brasileiro, dos quais juridica e

logicamente descende o principio da protecao do trabalhador subordinado.
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Por falar em violacdo do principio da protecédo, é isto que se supde da ampla
maioria das praticas flexibilizatorias adotadas no Brasil desde meados da década de
1960. Isto, apesar do que comumente argumenta a vertente doutrinaria que sustenta
a existéncia da crise de normatividade do principio da protecao, ja que, por meio
dela, considera-se que a flexibilizacdo, em suas varias modalidades, inclusive a mais
radical delas — tendente a desregulamentar o Direito do Trabalho —, teria provindo da
consolidacdo de um outro suposto principio, de postulados diametralmente opostos
aos do principio protetor: o duvidoso principio da flexibilizac&o.

E como se, com isso, a vertente sustentadora da crise de normatividade
considerasse que a flexibilizacdo, ao invés de decorrer da violagdo de um importante
principio — o principio da protecdo —, constituiria uma pratica permitida por outro
pretenso e propalado principio — o da flexibilizacdo —, cuja normatividade resta, no
minimo, duvidosa! Isto € o que considera a presente dissertacao.

Alids, como forma de sustentar a normatividade do que chamou de principio
da flexibilizacdo, a vertente sustentadora desta terceira crise levou em consideracao
a ndo menos absurda hipotese de sua positivagcdo pelo art. 7° da CF/88,
especificamente em seus incisos VI, Xlll e XVI, o que, para ela, tornaria este
principio um principio constitucional.

Ora, na verdade, a flexibilizagcdo nem principio €' O que esta disposto nos
mencionados incisos do art. 7° da CF/88 so faz da flexibilizagdo uma regra juridica.
Ou melhor, faz daquelas hipoteses em que a Carta Constitucional admite a
flexibilizacdo meras exce¢fBes pontuais a regras juridicas. O que ndo € suficiente
para que a flexibilizagdo possa ser caracterizada como um verdadeiro principio
juridico, ainda mais de estatura constitucional.

Por isso se conclui que o principio da protecdo, mesmo em razao do
confronto com as atuais tendéncias flexibilizatérias, provenientes, na verdade, do
discurso neoliberal, ndo pode ser, e nem foi, substituido na tarefa de continuar
informando o Direito do Trabalho. Ao reves, a superioridade do valor normativo de
seu postulado é o que continua a garantir-lhe a privilegiada posicdo de principio
mais fundamental do Direito do Trabalho, posto que intimamente ligado aos seus
escopos teleoldgicos de proteger os trabalhadores subordinados.
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